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A.
Einleitung

Das Problem der verdeckten Sacheinlage ist in den letzten Jah-
ren in der Rechtsprechung und Literatur verstarkt erbrtert wor-
den. Es entsteht im Zusammenhang mit der Griindung von AGs
und GmbHs und der Erhdhung des Kapitals solcher Gesell-
schaften. Ein Beispiel einer verdeckten Sacheinlage bei Griin-
dung einer GmbH ist.der Fall, daB ein Unternehmer eine Bar-
grindung beurkunden |aBt und auf die Stammeinlage zunachst
auch bar einzahlt. Er fuhrt das bisherige Einzelunternehmen in
Form der GmbH weiter und erhalt fir das Zurverfigungstellen
von Sachmitteln und Geschéftsbeziehungen von der GmbH ein
Entgelt, das dazu fihrt, daB er die eingezahlte Bareinlage
zuriickgezahlt bekommt. Die GmbH erhalt damit letztlich das
bisherige Unternehmen als Einlage. Eine verdeckte Sachein-
lage liegt bei einer beurkundeten Barkapitalerhdhung z. B.
dann vor, wenn ein Gesellschafter zunachst auf die Gbernom-
mene Stammeinlage bar einzahlt. Er erhalt aus dem eingezahl-
ten Betrag in unmittelbarem Anschluf3 seinen Anteil an dem be-
reits vor der Kapitalerhéhung festgestellten und zur Auszahlung
bestimmten Gewinn. Die Gesellschaft erhalt im Ergebnis ledig-
lich die Befreiung von einer Forderung. '

Solange die Gesellschaften finanziell gut ausgestattet sind, be-
reiten verdeckte Sacheinlagen regelmaBig keine Probleme,
weil sich niemand darum kimmert. In der Krise der Ge-
sellschaft suchen dagegen der Konkursverwalter und die Glau-
biger der Gesellschaft nach realisierbaren Anspriichen. Dem-
entsprechend handelte es sich bei den in der Vergangenheit
entschiedenen Fallen nahezu ausschlieBlich um Klagen von
Konkursverwaltern gegen -Gesellschafter oder ehemalige
Gesellschafter von Kapitalgesellschaften. Die Klagen waren
jeweils nach dem folgenden Muster begriindet: Der beklagte
Gesellschafter habe, obwohl er Aktien gezeichnet oder Stamm-
kapital fir eine Bareinlage (ibernommen habe, lediglich eine
Sacheinlage auf seine Verpflichtung geleistet (bei der die Vor-
schriften tiber die Leistung von Sacheinlagen nicht eingehalten
worden seien). Er sei daher verpflichtet, die Bareinlage. (noch
einmal, und zwar in die Konkursmasse) zu leisten. .

Diese Fragestellung beschiftigte die Tagespresse und die Lite-
ratur auf Grund des AusmaBes der geltend gemachten An-
spriiche zundchst beziiglich der AGs'. Nach Zahi und absoluter
Bedeutung durfte aber feststehen, daB in. erster Linie die
GmbH-Gesellschafter betroffen sind und daB’eine hohe Dun-
kelziffer von Fallen der verdeckten Sacheinlage besteht?, Folg-
lich steht im Schrifttum nunmehr die verdeckte Sacheinlage
und ihre Heilung bei der GmbH im Vordergrund3.

1 Joost, ZIP 1990, 549; Wiedemann, ZIP 1991, 1257; Loos, AG 1989, 381;
ders., BB 1989, 2147; Meilicke, Die verschleierte Sacheinlage, 1989; ders.,

DB 1989, 1067.
2 Joost, ZIP 1990, 549, 561.
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3 . Butzke, ZHR 154 (1990), 357; v. Gerkan, GmbHR 1992, 165; Kiethe/Imbeck,
DStR 1994, 209; Knobbe-Keuk, ZIP 1986, 885; Priester, DB 1990, 1753; Roth,
DNotZ 1989, 3; Schneider, MittRhNotK 1992, 165; Sernetz, ZIP 1993, 1685.
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in Rechtsprechung und Literatur besteht weitgehend Einigkeit
dariiber, daB bei Ubernahme einer Bareinlage und der spateren
Qualifizierung der geleisteten Einlage als verdeckte Sachein-
lage die Verpflichtung zur Leistung der Bareinlage bestehen
bleibt*, wobei dieses Ergebnis unterschiedlich begriindet wird?.

B.
Bar- und Sacheinlage bei Griindung und Kapitalerhdhung

Hintergrund der Lehre von der verdeckten Sacheinlage ist die
strenge Differenzierung zwischen Bar- und Sachgrindungen
und -kapitalerhdhungen. Die Unterscheidung zwischen der
Bar- und der Sacheinlage ist damit zwingende Voraussetzung
fir das Versténdnis der Probleme bei der Griindung und Kapi-
talerhéhung von Kapitalgesellschaften. Daher wird im folgen-
den unter Ausrichtung auf die Frage der verdeckten Sach-
einlage ein kurzer Uberblick Giber die Voraussetzungen und
Méglichkeiten der Griindung und Kapitalerhdhung bei AG und
GmbH gegeben, wobei der Bareinlage jeweils die Sacheinlage
gegenibergestellt wird.

l. Aktiengeselischaft

1. Griindung

a) Bargriindung

Auf die Feststellung der Satzung, die Ubernahme der Aktien
durch die Grinder gem. §§ 2, 23 Abs. 3, 29 AktG und den
Grindungsbericht gem. § 32 AktG folgt die Einzahlungspflicht
der Griinder nach §§ 54 Abs. 1 und 2, 36 a Abs. 1 AktG. Erst

wenn die Griinder den erforderlichen Betrag — mindestens ein

Viertel des Nennbetrages der Aktien oder eines héheren Aus-
gabebetrages — zur freien Verfligung des Vorstandes einge-
zahlt haben, darf die Anmeldung zum Handelsregister erfolgen,
§ 36 Abs. 1 und 2 AktG. Der Vorstand muB bei der Anmeldung
erkléren, daB der eingezahlte Betrag endgltig zu seiner freien
Verfligung steht. Dies ist im Falle von Einzahlungen auf ein
Konto der AG bei der Bundesbank oder bei einem Kreditinstitut
durch schriftliche Bestéatigung des Instituts nachzuweisen, § 37
Abs. 1 8.1 und 2 AkiG.

b) Sachgriindung

Bei der Feststellung der Satzung gem. §§ 23 Abs. 1, 26 Abs. 1,
27 Abs.1 AKiG ist die Sacheinlage aufzunehmen. Festzu-
setzen sind nach § 27 Abs. 1 AktG der Gegenstand der Sach-
einlage, die Person, von der die Gesellschaft den Gegenstand
erwirbt, und der Nennbetrag der bei der Sacheinlage zu ge-
wéhrenden Aktien. Gegenstand der Sacheinlage kénnen nach
§ 27 Abs. 2 AktG nur Vermdgensgegenstinde sein, deren wirt-
schaftlicher Wert feststellbar ist. Nach § 33 Abs. 2 Nr. 4 AktG ist
eine besondere Grundungsprifung erforderlich, an der Griin-
dungsprifer teilnehmen und anlaBlich derer insbesondere der
Wert der vereinbarten Sacheinlage Uberprift wird. Dieser muB3
nach § 36 a Abs. 2 S. 3 AkiG dem Nennbetrag und bei Aus-
gabe der Aktien flr einen hdheren Betrag auch dem Mehr-
betrag entsprechen. Der Anmeldung ist nach § 37 Abs. 4 Nr. 4
AktG der Sachgriindungsbericht beizufiigen. Die Festsetzun-
gen, die gem. § 27 AkiG Uber Sacheinlagen in die Satzung auf-
zunehmen sind, sind ebenfalls in die Bekanntmachung der
Registereintragung aufzunehmen, § 40 AktG, und werden so
publik. Sie werden ,als nicht eingetragen noch veréffentlicht®.

2. Kapitalerhdhung

a) Barkapitalerhohung

Auf den nach § 182 AktG mit %/,-Mehrheit gefaBten Erhdhungs-
beschluB folgt nach § 185 AktG die Zeichnung der neuen

Aktien. Aus dieser Zeichnung resultiert die Einzahlungspflicht
des Zeichners nach § 188 Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 36 Abs. 2, 54
Abs. 3 AktG. Auch hier ist die ordnungsgemaBe Einzahlung zur
freien Verfligung des Vorstandes Voraussetzung der Anmel-
dung zum Handelsregister, die eine Versicherung des Vorstan-
des darliber enthalten muB.

b) Sachkapitalerhéhung

Wie bei der Sachgriindung, so sind auch bei der Kapital-
erhdhung die Sacheinlage nach § 183 Abs. 1 AkiG im Er-
héhungsbeschluB3 festzusetzen und eine Prifung gem. § 183
Abs. 3 AktG yeor der Anmeldung zum Handelsregister vorzu-
nehmen. Der Prifungsbericht ist der Anmeldung beizufigen,
§ 188 Abs. 3 Nr. 3 AkiG, ein ,Sacherhéhungsbericht” ist nicht
erforderlich. Auch bei der Kapitalerhdhung werden die Festset-
zungen Uber die Sacheinlagen durch Aufnahme in die Bekannt-
machung der Registereintragung publik, §§ 190, 203 Abs. 1
AktG. Hier ist abweichend von der Sachgriindung eine Bezug-
nahme auf die bei Gericht eingereichten Urkunden aus-
reichend, § 190 S. 2 AktG, so daB gegebenenfalls eine Einsicht
in die Registerakten erforderlich ist.

Il. GmbH
1. Griindung

a) Bargriindung

Aus dem AbschluB3 des Ggsellschaftsvertrages, der nach § 3
Abs. 1 Nr. 4 GmbHG den Betrag der von jedem Gesellschafter
auf das Stammkapital zu leistenden Einlage enthalten mufB, re-
sultiert die Einzahlungspflicht des einzelnen Gesellschafters
nach § 19 GmbHG. Die Geschéaftsfiihrer miissen bei der An-
meldung zum Handelsregister versichern, daB mindestens ein
Viertel auf jede Stammeinlage und mindestens insgesamt
25.000,— DM zur freien Verfiigung der Geschéftsfuhrer einge-
zahlt sind, §§ 8 Abs. 2S. 1, 7 Abs. 2 und 3 GmbHG. Zu den Be-
sonderheiten der Einmann-Griindung vgl. § 7 Abs.2 S.3
GmbHG.

b) Sachgriindung

Nach § 5 Abs. 4 S. 1 GmbHG sind im Gesellschaftsvertrag an-
zugeben der Gegenstand der Sacheinlage und der Betrag der
Stammeinlage, auf die sich die Sacheinlage bezieht. Sachein-
lagen sind gem. § 7 Abs. 3 GmbHG vor der Anmeldung zum
Handelsregister voll zu leisten. Die Geschaftsfuhrer haben bei
der Anmeldung gem. § 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG zu versichern,
daB die vereinbarten Leistungen bewirkt sind, und der Gegen-
stand der Leistung sich endgliltig zu ihrer freien Verfligung be-
findet. Zusétzlich sind nach §§8 Abs.1 Nr.5, 5 Abs. 4 S.2
GmbHG in einem Sachgriindungsbericht Unterlagen tber den
Wert der Sacheinlagen einzureichen, aus denen sich ergibt,
daf3 der Wert den Betrag der daflr Ubernommenen Stammein-
lagen erreicht. Damit ist in der Regel ein Wertgutachten eines
Sachverstandigen oder Wirtschaftspriifers verbunden®, bei neu
angeschafften Gegenstinden ist die Vorlage der Rechnung
ausreichend. Gem. § 5 Abs. 4 S. 1 GmbHG in der Satzung ent-
haltene Festsetzungen sind nach § 10 Abs. 3 GmbHG in die
Veroffentlichung, durch welche die Handelsregistereintragung
bekanntgegeben wird, aufzunehmen und werden so bekannt.

2. Kapitalerh6hung

a) Barkapitalerhohung

Die Kapitalerhéhung erfolgt durch notariell beurkundeten Be-
schluB der Gesellschafter mit 3/“—Meh(.heit gem. § 53 Abs. 2
GmbHG, regelméBig verbunden mit Ubernahmeerklarungen

4 BGH AG 1990, 298; MittRhNot 1991, 218; DNotZ 1993, 616 = MittRhNotK
1992, 247; v. Gerkan, GmbHR 1992, 433; Joost, JFSt 1988/89, 160 ff.; ders.,
ZIP 1990, 549, 560; Kiethe/Imbeck, DStR 1994, 209; Knobbe-Keuk, ZIP 1986,
885, 886; Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1446; Priester, DB 1990, 1753,
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5 Vgl unten Teil C.
6  Priester, DStR 1990, 770, 771.
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der Gesellschafter nach §55 Abs.1 GmbHG. Nach § 56 a
GmbHG findet auf das weitere Verfahren § 7 Abs. 2 S. 1 und 2
GmbHG entsprechende Anwendung. Die Anmeldung zum
Handelsregister erfolgt gem. § 57 GmbHG unter Versicherung
der Einzahlung zur freien Verfigung der Geschéfisflhrer.

b) Sachkapitalerhéhung

Die Sachkapitalerhthung erfordert gem. § 56 Abs. 1 GmbHG
die Festsetzung der Sacheinlage im ErhdhungsbeschluB3 und
die Ubernahme der Festsetzung in die Ubernahmeerklarung.
Nach §§ 56 a, 7 Abs. 3 GmbHG ist die Sacheinlage vor der An-
meldung zum Handelsregister voll zu leisten. Der Anmeldung
sind gem. § 57 Abs. 3 Nr. 3 GmbHG die Verirége, die den Fest-
setzungen der Sacheinlage zugrunde liegen oder zu ihrer Aus-
fuhrung geschlossen worden -sind, beizufligen. Ein ,Sach-
erhdhungsbericht* und eine Priifung sind entbehrlich’, aber die
Festsetzungen werden nach § 57 b S. 1 GmbHG mit der Ver-
offentlichung der Registereintragung bekanntgemacht, wobei
wie bei der AG auch hier die Bezugnahme auf die-beim Gericht
eingereichten Urkunden ausreicht, § 57 b S. 2 GmbHG.

C.
Merkmale der verdeckten Sacheinlage

Entgegen der klaren Differenzierung zwischen den Bar- und
den Sacheinlagevorschriften, die das AktG und das GmbHG
vorsehen, wird bei der verdeckten Sacheinlage eine Verpflich-
tung zur Erbnngung einer Bareinlage begrindet und zunachst
auch eine Barzal’ﬁ'ﬁng getatigt. Dann aber wird ein Geschéft mit
der Gesellschaft, das Verkehrsgeschéft, abgeschlossen, das
letztlich zum RuckfluB des Geldes an den Gesellschafter fuhri.
Die Vorgénge konnen sich mit demselben Ergebnis auch in um-
gekehrier Reihenfolge ereignen.. Rechtsprechung und herr-
schende Lehre haben dazu folgende Formel entwickelt: Eine
verdeckte Sacheinlage ist anzunehmen, wenn ein Vorgang der
Leistung auf das Gesellschaftskapital in sachlicher und zeitli-
cher Nahe zu einer Leistung der Gesellschaft an den Gesell-
schafter oder einen diesem nahestehenden Dritten steht, wobei
eine Absicht der Umgehung der Vorschriften Gber die Sachein-
lage nicht festgestellt werden muf®. Diese ,Formel” erfaBt die
verschiedensten Vorgange und wird in der Literatur als wenig
griffig und daher ausfillungsbedurftig angesehen?®. Sie wird von
verschiedenen Ansatzpunkten her zu erklaren versucht. Dabei
steht fest, daB die verdeckte Sacheinlage die Einbringung
eines Vermdgenswertes voraussetzt, der Gegenstand einer
Sacheinlage sein kann, und daB eine objektive Kapitalunter-
deckung nicht vorzuliegen braucht?®.

Wahrend Gberwiegend der allgemeine Grundsatz der realen
Kapitalaufbringung als Ansatzpunkt genommen wird"™ und die
Lehre von der verdeckten Sacheinlage insoweit als Unterpunkt
erscheint und z. T. sogar als Giberfliissig angesehen wird'2, wird
sie andererseits mit der freien Verfigung des Leitungsorgans
iber die einzuzahlenden Barmittel in Verbindung gebracht'®,

Auch der BGH bedient sich der verschiedenen Aspekte und
Begriindungsansétze zur Erzielung seiner Ergebnisse: In einer
Entscheidung begriindete er die Annahme einer verdeckten
Sacheinlage bei der anstelle einer Barzahlung tats&chlich vor-
genommenen Umwandlung einer Darlehensforderung in eine

Einlage damit, daB3 sich die Werligkeit der eirigebrachten Dar-
lehensforderung an der Leistungsfahigkeit der Gesellschaft be-
messe. Potentielle Glaubiger wiirden in ihrer Erwartung ent-
tauscht, der Gesellschaft werde neues Kapital zugefthri™. In
einer Entscheidung zum sogenannten Ausschittungs-Rockhol-
Verfahren's begriindete der BGH die Annahme -einer verdeck-
ten Sacheinlage ausdrticklich mit der Verletzung des Grund-
satzes der realen Kapitalaufbringung'é. Ob die Zahlung einer
Einlage auf ein debitorisches Konto der Gesellschaft als Sach-
einlage anzusehen war, machte der BGH davon abhéngig, ob
die Einlage — etwa in Form eines an den Geschaftsflihrer gege-
benen Schecks — zur freien Verfligung des Geschéftsfihrers
gelangte'”. In einem Fall, in dem der kinftige Gesellschafter
noch vor AbschluB des Gesellschaftsverirages einen Betrag
zahlte, der der spater Ubernommenen Bareinlage entsprach,
und schon vor der Beurkundung der Satzung Geschéfte auf-
genommen wurden, nahm der.BGH ohne Rickgriff auf einen
der vorgenannten Grundsétze an, es handele sich um eine ver-
deckte Sacheinlage. Der Gesellschafter habe vor Beurkundung
der Satzung ein Unternehmen betrieben und dieses in die dann
gegriindete Gesellschaft eingebracht'®.

|. Sachlicher Zusammenhang, Faligruppen

Das Merkmal des sachlichen Zusammenhangs zwischen der
Bareinzahlung des Gesellschafters auf das Gesellschafiskapi-
tal und der Leistung der Geselischaft an den Gesellschafter ist
die Kernfrage der verdeckten Sacheinlage. Die sich bereits aus
den wenigen Beispielen ergebende Vielfalt der tatséchlichen
Konstellationen und die dargelegten verschiedenen Begrin-
dungsansétze lassen es flr die Praxis geboten erscheinen,
Fallgruppen zu bilden'®, unter die die einzelnen Konstellatlonen
Zu subsummleren sind.

1. Einbringung eines Unternehmens

Diese Fallgruppe betrifft regelméaBig die Griindung von GmbHs.
Inr liegt zugrunde, daR eine Bargrindung beurkundet, tatsach-
lich aber ein bereits bestenendes Unternehmen eingebracht
wird. Dies durfte bei fehlender Information des Notars durch
den Klienten insbesondere bei der Griindung kleinerer GmbHs
nicht selten sein?. Hauptursache dlrfte der Wille des kuinftigen
Alleingesellschafters bzw. der Gesellschafter sein, moglichst
schnell die Geschéfte aufzunehmen. Dazu folgendes Beispiel:
Ein: kinftiger Gesellschatfer zahlt einen Betrag auf ein Konto
ein, der seiner spéter Ubernommenen Bareinlage entspricht.
Die Geschafte werden aufgenommen, und dann erst kommt es
zur Beurkundung des Gesellschaftsvertrages der GmbH. Wird
ein Handelsgewerbe betrieben, so entsteht ein einzelkaufmén-
nisches Unternehmen oder eine OHG, die eingebracht wird.
Die Einbringung solcher Unternehmen als Einlage ist moglich,
aber nur als Sacheinlage unter den Voraussetzungen des § 5
Abs. 4 GmbHG2!. Im Ergebnis gleichgelagert sind die Falle, in
denen ein Klient, der bereits seit langerem ein einzelkaufméanni-
sches Unternehmen betreibt, dieses in eine GmbH ,umwan-
deln“ mdchte?? bzw. eine schon seit langerem betriebene Per-
sonenhandelsgesellschaft als GmbH weitergeflihrt werden
soll?3, Hier mag-eine verdeckte Sachgriindung erfolgen, um die
von Steuerberatern. oft als langwierig und kostenintensiv be-
schriebene offene Einbringung von Sacheinlagen -zu ver-
meiden.

7 Joost, ZIP 1990, 549, 552,

8 Vgl nur BGH AG 1990, 298; MittRhNotK 1991, 218; 1992, 247; 1992, 316;
GroB, AG 1991, 217,219 f.; Joost, ZIP 1990, 549, 557 ff.; Priester, ZIP 1991,
345, 349 ff.

9 Vgl nur Priester, ZIP 1991, 345 f.

10 Joost, ZIP 1990, 549, 557.

11 Bergman/Schiirrle, DNotZ 1992, 145, 146; Butzke, ZHR 154 (1990), 357,
364 1f.; GroB, AG 1991, 217, 218; Joost, ZIP 1990, 549, 553 f.; Kiethe/Imbeck,
DSIR 1994, 209, 210; Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1446; Priester, ZIP
1991, 345, 347; Ulmer, ZHR 154 (1990), 128, 131.

12 Wiedemann, ZIP 1991, 1257, 1259.

13 Hommelhoff/Kleindieck, ZIP 1987, 477, 488 fi.

14  BGH AG 1990, 298, 301.
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15 Dazu vgl. oben den einleitenden Fall der Befreiung von einer Verbindlichkeit
Teil Aund untenTeil C 1 2.

16  BGH MittRhNotK 1991, 218, 219.

17  BGH MittRhNotK 1991, 115, 116.

18 BGH DNotZ 1993, 616, 617 . :

19 - Vgl. Priester, ZIP 1991, 345, 352; Wiedemann, ZIP 1991, 1257, 1263 ff.

20  Ein typisches Beispiel bietet die Entscheidung BGH MittRhNotK 19892, 247;
vgl. auch BGH DNotZ 1993, 616; OLG Hamm GmbHR 1992,-750.

21  Vgl. BGH DNotZ 1993, 616, 617.

22  Knobbe-Keuk, ZIP 1986, 885.

23 Vgl. dazu §§ 46-49 UmWG ~ Personenhandelsgeselischaft — bzw. §§ 56 a bis
56 f UmwG — einzelkaufmannisches Unternehmen.
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2. VorschuB oder Riickgewahr

a) Kreditgewahrung an Gesellschafter
In diese Kategorie sind die Fille einzuordnen, in denen die Ge-

sellschaft dem Gesellschafter einen Kredit gewahrt, fiir ein von .

einem Gesellschafter bei einem Dritten aufgenommenes Darle-
hen die Schuld ibernimmt oder biirgt. Der Geselischafter er-
bringt dann mit den so erhaltenen Kreditmitteln seine Einlage.
Die Vorgénge kdnnen auch in umgekehrter Reihenfolge ablau-
fen: Der Gesellschafter erhalt von der Gesellschaft unmittelbar
nach Einzahlung seiner Einlage ein Darlehen?4.

b) Ausschiittungs-Riickhol-Verfahren

Insbesondere fallen unter die Fallgruppe des Vorschusses oder
der Riickgewahr die von Steuerberatern haufig empfohlenen
»Ausschlittungs-Riickhol-Verfahren®, auch ,Schiittaus-, Hol-
zurlick-Verfahren” genannt. Dabei wird eine Gewinnausschiit-
tung mit einer Kapitalerhdhung verkniipft, d. h., die beschlos-
sene Gewinnausschiittung wird nur steuerlich als ausgezahit
behandelt, tatsachlich aber bis zur Héhe der neuen Einlagen
verrechnet. Hintergrund dieses Verfahrens ist die unterschied-
liche Besteuerung ausgezahlter Gewinne (36 % Korper-
schaftsteuer) und einbehaltener Gewinne (50 % Kérper-
schaftsteuer)®>. Zur Umgehung etwa des GmbH-rechtlichen
Aufrechnungsverbotes, § 19 Abs. 2 GmbHG?, erfolgt das Aus-
schiittungs-Rickhol-Verfahren durch bloBes Hin- und Herzah-
len, d. h., der Gesellschafter zahlt bar ein und die Gesellschaft
zahlt den auf ihn entfallenden Gewinn aus?’.

Nach der Rechtsprechung spielt es fir die Einordnung dieses
Verfahrens als verdeckte Sacheinlage keine Rolle, ob der Kapi-
talerhdhungsbeschluB vor oder nach dem BeschluB tber die
Gewinnausschittung gefaBt wird?®. Die Rechtsprechung sieht
dieses Verfahren als verdeckte Sacheinlage an, da tatséchlich
ein  Gewinnausschlittungsanspruch eingebracht werde und
nicht, wie nach auBen durch den Barkapitalerhéhungsbeschluf
suggeriert, die Gesellschaft zusétzliche fliissige Mittel erhalte.
Die Einbringung des Anspruchs des Gesellschafters zum
Zwcke der Kapitalerhdhung sei méglich, aber eben nur als
offengelegte Sacheinlage®.

In der Literatur wird das Ausschiittungs-Riickhol-Verfahren
demgegenlber differenzierter behandelt.

Teilweise wird der Rechtsprechung zum Ausschiittungs-Ruick-
hol-Verfahren Bedeutung nur fir die GmbH beigemessen, da
das Verfahren flr Gesellschafter einer AG nicht interessant und
praktikabel sei®®, teilweise wird die Rechtsprechung auf die AG
libertragen, auch wenn, soweit ersichtlich, dariiber noch keine
Entscheidungen vorliegens!.

Uber den Anwendungsbereich der Rechtsprechung hinaus wird
diskutiert, welche Entschliisse zur Durchfithrung des Ausschiit-
tungs-Riickhol-Verfahrens und welche ,reinvestierte“ Gewinne
zu einer Einordnung als verdeckte Sacheinlage filhren:

Wird eine Kapitalerhdhung beschlossen und sollen zu diesem
Zeitpunkt bereits entstandene feststehende Gewinne einge-
bracht werden, so ist dies nach allgemeiner Ansicht nur im
Wege der offenen Sacheinlage méglich?2,

Sollen kiinftige Gewinne aufgrund einer bereits vor ihrer Fest-
stellung getroffenen Abrede eingebracht werden, so wird dies
unterschiedlich gewertet.

Teilweise wird angenommen, auch solche Gewinne kénnten
nur als offene Sacheinlage eingebracht werden3®. Auch im
Falle der Bargriindung einer Gesellschaft mit gleichzeitiger Ver-
einbarung der Gesellschafter, das zun&chst nicht voll in bar ein-

gezahlte Kapital aus ,stehengelassenen Gewinnen® zu tilgen,
sei Vorsicht geboten34.

Die Gegenansicht steht auf dem Standpunkt, kiinftige Ge-
winne, zu denen auch die — noch nicht festgestellten — Gewinne
des Jahres gehorten, in welchem die Kapitalerhdhung be-
schlossen werde, kdnnten als Bareinlagen eingebracht werden.
Dies solle aber im Erhohungsbeschiu3 und in der Anmeldung
angekiindigt werden3®,

Geht man davon aus, daB mit dem Gewinnauszahlungsan-
spruch eine Forderung eingebracht wird, so spricht dies dafir,
eine — ggfs. verdeckte — Sacheinlage anzunehmen. Insbeson-
dere wenn eine Bargriindung beurkundet wird, das Stamm-
kapital zur Hélfte in bar eingezahlt wird und die restliche
Stammeinlage abredegemiB aus Gewinnen erbracht werden
soll, ist fraglich, ob nicht von Anfang an eine Griindung mit ge-
mischten Einlagen, namlich Bar- und Sacheinlage, geplant ist.
Dann stellt sich das weitere Problem, daB Sacheinlagen vor der
Anmeldung zum Handelsregister voll zu leisten sind und eine
Bewertung erfordern. Im Grlindungsstadium ist aber nicht ein-
mal sicher, ob die Gesellschaft iberhaupt Gewinne erwirtschaf-
ten wird. Eine tatséchliche Lésung kénnte darin liegen, daB
zwar dem Gesellschafter nach § 9 Abs. 2 S. 2 GmbHG die Auf-
rechnung verboten ist, nicht aber der GmbH, wenn die Forde-
rung des Gesellschafters liquide, fallig und vollwertig ist3.
Durch die Aufrechnung seitens der Gesellschaft wird dasselbe
Ergebnis erzielt wie bei der verabredungsgeméBen Einbrin-
gung erwirtschafteter Gewipne. Ob eine solche Vorgehens-
weise, wenn sie bereits bei der Grindung verabredet wird,
ebenfalls als verdeckte Sacheinlage anzusehen ist, ist von der
Rechtsprechung, soweit ersichtlich, noch nicht entschieden,
liegt aber nicht fern. Sofern nicht eine entsprechende Verein-
barung in die Grindungsurkunde oder gar in die Satzung auf-
genommen wird, wird ein Nachweis jedenfalls schwerfallen.
Dies mag auch ein Grund fir fehlende Rechtsprechung sein.

Ungeklart ist auch die Frage, ob und inwieweit frither aus-
gezahlte Gewinne als Bareinlage eingebracht werden kénnen.
So ist umstritten, ob die Finanzierung einer Kapitalerhdhung
durch Einbringung von Gewinnen, die vor mehr als einem hal-
ben Jahr oder bereits vor einem Jahr ausgeschiittet wurden,
noch unter die verdeckte Sacheinlage f&llt3”. Hier stellt sich die
Frage insbesondere unter dem Gesichtspunkt des zeitlichen
Zusammenhangs®®. Die Annahme einer verdeckten Sachein-
lage fithrte bei einer Gesellschaft, die regelmaBig Gewinne er-
wirtschaftet und ausschiittet, zu dem Ergebnis, daB Barkapital-
erhéhungen nahezu unmoglich waren. Interessanterweise ist
zu diesem Bereich ebenfalls keine Rechtsprechung ersichtlich.
Es ist zu vermuten, daf3 die Ursache nicht etwa in der mangeln-
den Phantasie der Konkursverwalter liegt, sondern darin, daB
sich im Anschluf3 an eine Auszahlung von Gewinnen das aus-
gezahlte (Buch-)Geld mit sonstigem Geld der Auszahlungs-
empfénger vermischt. Der Verbleib gerade dieses Geldes und
ein Zusammenhang mit der spateren Kapitalerhdhung lassen
sich nur duBerst schwer nachweisen. Es besteht deshalb die
Versuchung, die Einbringung bereits vor geraumer Zeit ausge-
zahlter Gewinne zum Zwecke der Barkapitalerhdhung fir die
Praxis als Scheinproblem zu bezeichnen. Vorsichtshalber sollte
dennoch ebenso wie mit noch nicht oder in kurzem zeitlichem
Abstand ausgeschitteten Gewinnen verfahren werden:

Die Einbringung noch nicht oder erst kurz vor der Kapital-
erhdhung ausgezahlter erwirtschafteter Gewinne im Ausschiit-
tungs-Riickhol-Verfahren ist die fiir die Praxis im Vordergrund
stehende Frage. Zur Verfolgung des sichersten Weges bis zu

24  OLG Hamm GmbHR 1992, 749,

25  Zu den steuerrechtlichen Aspekten vgl. Becker-Berke, DNotZ 1992, 701; Cre-
zelius, ZIP 1991, 499 1.

26  Firdie AG ergibt sich das Aufrechnungsverbot aus § 66 Abs. 1 S. 1 AKIG.

27 Vgl. oben den zweiten Eingangsfall Teil A.

28  BGH MittRhNotK 1991, 218, 220.

29 BGH MittRhNotK 1991, 218, 219; OLG Kéin MittRhNotK 1991, 26, 27.

30  Crezelius, ZIP 1991, 499, 500; Priester, ZIP 1991, 345, 354.

31 Vgl auch Becker-Berke, DNotZ 1992, 701, 702.

32 Bergmann/Schiirrle, DNotZ 1992, 145, 150; Sernetz, ZIP 1993, 1685, 1688.

33  Bergmann/Schiirrle, DNotZ 1992, 145, 151,

34  Bergmann/Schiirrle, DNotZ 1992, 145, 151.

35 - Sernetz, ZIP 1993, 1685, 1689.

36 BGH DNotZ 1955, 87; 1987, 490; MittRhNotK 1994, 180.

37  Eine verdeckte Sacheinlage annehmend Priester, ZIP 1991, 345, 350; Roth,
NJW 1991, 1913, 1914; a. A. Henze, ZHR 154 (1990), 113; Joost, ZIP 1990,
549, 558.

38 Vgl unten Teil ClI.
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einer erweiterten, differenzierenden Rechtsprechung muB an-
genommen werden, daf3 die oben dargestellte Rechtsprechung
auch auf die AG anzuwenden ist und auch die Einbringung so-
wohl erwirtschafteter als auch kiinftiger Gewinne im Wege der
Barkapitalerhohung als verdeckte Sacheinlage gewertet wird.
Soll also aus steuerlichen Griinden der festgestellte Gewinn
ausgezahlt werden und soll aus diesen Mitteln das Kapital er-
hoht werden, so ist die Beurkundung einer Sachkapital-
erhshung geboten. Daneben ist zu berlegen, ob nicht eine
Einstellung der zur Kapitalerhéhung vorgesehenen Gewinne in
Ruicklagen und die spéatere Kapitalerhdhung aus Gesellschafts-
mitteln einen Lésungsweg bieten.

c) Darlehensforderungen von Gesellschaftern

SchlieBlich fallen unter die Fallgruppe ,Vorschuf3 oder Rickge-
wahr“ die verdeckten Einbringungen von Darlehensriickzah-
lungsanspriichen gegeniiber der Gesellschaft. Hierbei kann es
sich um Geldforderungen der Glaubiger/Gesellschafter aus
einer friheren Kreditvergabe handeln oder um eine ,mittelbare
Geldforderung“ oder ein ,Vereinbarungsdarlehen® nach § 607
Abs. 2 BGB. ~ :

Zur Aufrechnung mit einer sogenannten Altforderung, d. h.
einer vor Beurkundung des Kapitalerhdhungsbeschlusses be-
reits einem Gesellschafter gegenlber der Gesellschaft zu-
stehenden Darlehensforderung, nahm der BGH an, es handele
sich um eine verdeckte Sacheinlage, da lediglich eine Forde-
rung eingebracht werde®.

Die Frage, ob die Grundséatze der verdeckten Sacheinlage
anzuwenden sind, wenn mit der in bar gezahlten Summe in
engem zeitlichena;_Zusammenhang eine nach der Einlageforde-
rung - entstandene Darlehensforderung des Gesellschafters
gegen die Gesellschaft getilgt wird, lie3 der BGH dagegen aus-
driicklich unbeantwortet. Sie wird in der Literatur ganz Uber-
wiegend mit der Begriindung verneint, der Schutzzweck des
§ 19 Abs. 5 GmbHG sei nicht betroffen und die Gesellschaft
erhalte tatsachlich, wie im BarkapitalerhdhungsbeschluB3 vor-
gesehen, Geld. Dies gelte jedenfalls, soweit die Darlehens-
forderung fallig, liquide und vollwertig sei.

In einer neueren Entscheidung warf der BGH die weitere Frage
auf, ob die im unmittelbaren AnschluB3 an die Bareinzahlung
des Gesellschafters erfolgende Darlehensriickzahlung als ver-
deckte Sacheinlage zu werten sei, wenn diese Handhabung
bereits bei der Griindung oder Kapitalerhdhung abgesprochen
sei und lediglich eine Resteinlageschuld getilgt werden solle.
Der BGH brauchte die Frage aber letztlich nicht zu ent-
scheiden. Er flihrte dazu aus, dies kénne dahinstehen, wenn
die nach dem Kapitalerhdhungsbeschlu3 entstandene Dar-
lehensforderung aus der Umbuchung einer bereits vorher vor-
handenen Kaufpreisforderung des Gesellschafters in eine
Darlehensforderung resultiere. Dann kénne von einem Verein-
barungsdarlehen i.S.d. § 607 Abs. 2 BGB ausgegangen wer-
den, und die Darlehensverbindlichkeit gelte als Altforderung mit
der Folge, daB eine verdeckte Sacheinlage anzunehmen sei*'.
Ein Beispiel fiir ein Vereinbarungsdarlehen bzw. fir eine mittel-
bare Darlehensforderung bietet auch. die folgende Entschei-
dung des OLG Frankfurt am Main: Ein Einzelunternehmen
wurde zunachst als Sacheinlage eingebracht.” Spater wurde
,die Einbringung des Einzelunternehmens in ein Darlehen-um-
gewandelt* und mit einer bereits bestehenden Bareinzahlungs-
forderung der Gesellschafter durch ,Hin- und Herzahlen® ver-
rechnet2.

3. Umsatzgeschifte .

Diese Fallgruppe erfaBt die Abwicklung von Umsatzgeschéften
zwischen der Gesellschaft und Gesellschaftern, die, wiirden sie

mit Dritten ohne Verbindung zur Gesellschaft oder zu Gesell-
schaftern abgewickelt, keiner Erwahnung bedirften, z. B. der
Kauf von Waren durch die Gesellschaft. Der von der Recht-
sprechung geforderte sachliche (und zeitliche) Zusammenhang
wird in-den folgenden Fallen offenbar: Ein Geselischafter ver-
kaufte in vier kurz: aufeinanderfolgenden Fallen Waren an die
Gesellschaft und zahlte jeweils unmittelbar nach Erhait der
Kaufpreise in derselben Héhe auf seine Ubernommene Stamm-
einlage ein*. Oder: Der Gesellschafter zahlte auf seine
Stammeinlage in H8he von 50.000,— DM voll in bar ein. Zwei
Tage spater erwarb die GmbH von ihm fiir 49.000,— DM ihre
Erstausstattung mit Ware*. Die Rechtsprechung nahm hier je-
weils verdeckte Sacheinlagen an und verurteilte die Gesell-
schafter zur nochmaligen Zahlung auf die Stammeinlage.

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe, die eine verdeckte
Sacheiniage in einem Fall verneinte, in dem der so an die
GmbH geleistete Gegenstand bereits vor der Einbringung
durch einen Gesellschafter von der GmbH mit Gewinn weiter-
verkauft worden war, ist insoweit eine vereinzelt gebliebene
Entscheidung. Sie basierte ersichtlich darauf, daf3 von vornher-
ein aus dem ,Gesamtgeschaft’ ein Gewinn der Gesellschaft
und ein ZufluB von Bargeld (durch den Kéufer) abzusehen war.
Der Gesellschafter hatte das Geschéft auch selbst mit dem
Dritten abschlieBen und den Erlés — sogar nur einen Teil davon
— auf die ibemommene Stammeinlage zahlen kénnen. Es muf3
vermutet werden, daB im Falle der Nichtrealisierung des Ge-
winns bei einem Scheitern des Verkaufs eine verdeckte Sach-
einlage angenommen worden wére.

Dagegen ist die Entscheidung des BGH vom 22. 6. 19924 in
ihrem zweiten, bislang hier noch nicht erwahnten Teil zur Ab-
grenzung geeignet: Die Gesellschafter einer GmbH wollten fiir
ihre GmbH eine Beteiligung an einer weiteren GmbH erwerben.
Zur Aufbringung der dazu bendtigten Mittel beschlossen sie
eine Kapitalerhohung und kauften die Anteile mit den neu ein-
gebrachten Einlagen der Gesellschafter. Der BGH qualifizierte
dies nicht als verdeckte Sacheinlage, sondern fithrte aus,
schuldrechtliche Absprachen seien unschadlich, wenn sie
lediglich der Erreichung bestimmter geschaftlicher Zwecke
dienten und nicht dazu bestimmt seien, die eingezahlten Mittel
wieder an den Gesellschafter zurlickflieBen zu lassen*’. Eine
verdeckte Sacheinlage wéare aber anzunehmen gewesen,
wenn ein Gesellschafter an der GmbH, deren Anteile erworben
werden sollten, maBgeblich beteiligt gewesen ware*®.

4. Vorfinanzierung

Unter dem Begtiff der Vorfinanzierung ist die Vorausleistung auf
eine kinftige Einlageschuld zu verstehen. Sie kann nach der
Rechtsprechung des BGH bei der Griindung einer GmbH erfol-
gen, indem bereits im Stadium der Vor-GmbH eine (ber die
Pflichteinlage gem. § 7 Abs. 2 GmbHG hinausgehende Zah-
lung mit der Zweckbestimmung geleistet wird, es handele sich
um eine Leistung auf die spéater von der GmbH noch einzufor-
dernde Resteinlage*®.

Demgegeniiber geht die Vorfinanzierung als verdeckte Sach-
einlage typischerweise mit einer Krise der bereits entstandenen
Gesellschaft einher, in der die Gesellschaft neue Mittel
bendtigt. Ein Gesellschafter fiihrt der Gesellschaft vor Beurkun-
dung der Kapitalerhdhung und vor der Zeichnung neuer Aktien
oder der Ubemahme neuer Stammeinlagen darlehensweise
Geldmittel zu. Die geleistete Zahlung erhalt er nach Beurkun-
dung der Kapitalerhéhung auf seine Einlageverpflichtung ange-
rechnet. So hatte der BGH einen Fall zu entscheiden, indem
eine Bank als Gesellschafterin einer AG dieser einen Kredit ge-
wahrte. Danach wurde eine Kapitalerhdhung beschlossen, und

39 BGHZ 118, 335, 341; zuletzt BGH MittRhNotK 1994, 180, 183.

40  Hachenburg/Ulimer, GmbHG, 8. Aufl., § 19, Rd.-Nr. 97 f.; Henze, ZHR 154
(1990), 105, 123; Scholz/Winter, GmbHG, 8: Aufl., § 5, Rd.-Nr. 78; gegen die
Differenzierung in Alt- und Neuforderung Bergmann, Die verschleierte Sach-
einlage bei AG und GmbH, 1987, 50 1.

41 BGH Urt. v. 21.2. 1994 - Il ZR 60/93 — 1.3.a) der Grinde (Leitsatz in DNotl-
Report 9/1994, 8. 8).

42  OLG Frankfurt a.M. MittRhNotK 1983, 157.
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43  OLG Karlsruhe GmbHR 1992, 113.

44  HansOLG MittRhNotK 1988, 105.

45  OLG Karlsruhe GmbHR 1991, 199 f.

46 BGH DNotZ 1993, 616.

47 Vgl auch BGH ZIP-1990, 1400.

48 Vgl.dazuuntenTeilC186. -

49 BGH DNotZ 1989, 516, 517; vgl. zur Abgrenzung BGH DNotZ 1993, 616.
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die auf die neu ausgegebenen Aktien entfallenden Betrage
wurden zunéchst zur Kreditriickfihrung verwandt®. Der BGH
nahm an, bei Vorliegen einer zwingenden Pflicht der AG zur
Rackfuhrung der Kredite mit dem fiir die Aktien erhaltenen Bar-
geld liege eine verdeckte Sacheinlage vor, ,weil die Einlagen
nicht in der Zuflihrung von Barmitteln, sondern in der Befreiung
der AG von den Verbindlichkeiten aus den Vorfinanzierungs-
krediten bestanden hatten®!. Die Umwandiung eines Dar-
lehens in eine Bareinlage ist also nicht méglich.

An diesem Beispiel zeigen sich zwei Aspekte der verdeckten
Sacheinlage:

Das Geschéft ware problemlos gewesen, wenn die vorfinanzie-
rende Bank nicht selbst Gesellschafterin gewesen wére. Dann
wére die Kreditrickfihrung ein ,normales” Verkehrsgeschaft
gewesen. Daraus folgt gleichzeitig, daB eine Darlehensforde-
rung, die aus einer Vorfinanzierung entsteht, als offene Sach-
einlage — mit allen Bewertungsrisiken, also in der Krise der
Gesellschaft nicht mit dem Nennwert der Forderung — ein-
zubringen ist.

Der zweite Aspekt ist, daB diese Rechisprechung die Sanie-
rung einer in der Krise befindlichen Gesellschaft erschwert. Ein
Gesellschafter wird bei dieser Rechtsprechung wenig Neigung
versplren, der Gesellschaft Geldmittel im Darlehenswege vor-
zuschieB3en.

Daher wird tberwiegend von den Instanzgerichten und der
Literatur die Zuléssigkeit der Vorfinanzierung einer Kapital-
erhohung bei der in der Krise befindlichen GmbH durch Voraus-
leistungen auf die kinftige Einlageschuld im Rahmen einer
Barkapitalerh6hung angenommen, indem die Rechtsprechung
des BGH zur Griindung auch auf die Félle der Kapitalerhthung
erstreckt wird®2. Dies setze aber voraus, daf3 nicht etwa der Ge-
sellschaft zunéchst ein Darlehen gewéhrt werde oder Geld
ohne jegliche Zweckbestimmung zugewandt werde. Vielmehr
sei erforderlich, daB bei einer Zahlung der Gesellschafter wie
bei der Vorfinanzierung im Griindungsstadium eine eindeutige
Zweckbestimmung dahingehend getroffen werde, daB die
Leistung auf die aus der kiinftigen Kapitalerhdhung und Uber-
nahme der Stammeinlage folgende Bareinlageverpflichtung
erfolge®. Neben einer Krisensituation und einer eindeutigen
Leistungsbestimmung wird ein enger zeitlicher Zusammenhang
zwischen der Vorauszahlung und dem Gesellschafterbeschlui
Uber die Kapitalerhdhung gefordert®* und weiter verlangt, daB
die Mittel jedenfalls zum Zeitpunkt der BeschluBfassung tber
die Kapitalerh6hung noch unverbaucht zur Verfiigung stehenSs.
Das OLG Stuttgart verlangt dartiber hinaus, daf bereits bei der
Leistung der Vorauszahlung eine der Form des § 55 GmbHG
entsprechende Vorvereinbarung Uber die Vorauszahlung zwi-
schen der GmbH und dem Ubermnehmer der neuen Stammein-
lage besteht®s,

Die Zuléssigkeit der Vorausleistung auf die kiinftige Einlagever-
pflichtung wird demgegeniiber teilweise bereits im Grundsatz
bestrittenS”.

Die Gegner der Vorausleistung verkennen das dahingehende
Bedrfnis gerade gréBerer in der Krise befindlicher GmbHs und
deren Glaubiger, um einen drohenden Konkurs abzuwenden.
Wahrend in kleineren Gesellschaften ein gréBeres MaB an Fle-
xibilitdt anzutreffen sein dirfte-und die vorherige Beurkundung

des Kapitalerhdhungsbeschlusses mdéglich sein miiBte, bereitet
dies bei vielgliedrigen GmbHs mehr Schwierigkeiten. Uber
die Voraussetzungen der Vorfinanzierung 1aBt sich allerdings
streiten:

Ob die Zuldssigkeit von einer Krisensituation abhéngig ge-
macht werden muB, ist fraglich. Davon ausgehend, daR die
GmbH tatséchlich die volle Leistung erhélt, ist dies jedenfalls
nicht aus Griinden des Gléaubigerschutzes erforderlich. Wenn
aber die BeschluBfassung vor Einzahlung der Regelfall bleiben
soll, der dem gesetzlichen Leitbild entspricht, ist das Erforder-
nis nicht zu beanstanden.

Gr6Bere Schwierigkeiten bereitet die Voraussetzung, daB die
Mittel bei Beurkundung des Kapitalerhéhungsbeschlusses
noch unverbraucht zur Verfiigung stehen missen. Gerade bei
der in der Krise befindlichen GmbH wird es regelméBig so sein,
daR das voreingezahlte Kapital benétigt und verwandt wird, um
die driickendsten finanziellen Engpasse zu (berwinden. Hier
l&uft der vorfinanzierende Gesellschafter Gefahr, daB ohne
seinen EinfluB — sei es durch Ausgabe der Mittel durch die Ge-
sellschaft, sei es durch Pféndung seitens der Glaubiger oder
durch Saldoverrechnung der Bank — die Mittel bei BeschluB3-
fassung bereits verbraucht sind. DaR dieses Risiko von Gesell-
schaftern bewuBt in Kauf genommen wird, mul3 bezweifelt wer-
den. Hier ist zu (iberlegen, ob die Voraussetzungen zu lockern
sind.

Die Forderung nach einer umfassenden Vereinbarung zwi-
schen der GmbH und def Ubernehmer der neuen Stamm-
einlage, verbunden mit einer notariell beurkundeten oder
beglaubigten Ubernahmeerklarung vor Durchfiihrung der Vor-
auszahlung ist zurlickzuweisen. Kanzleiters Argument, es be-
stehe kein Bedirfnis fir eine solche Vereinbarung, die sich
notfalls auch durch Auslegung ermitteln lasse®, ist noch hinzu-
zufigen, daf3 diese Forderung die Beteiligten gerade des Vor-
teils der Vorfinanzierung, schnell und ohne groBen Aufwand
Kapital zuzufiihren und die Leistung erst spater durch Gesell-
schafterbeschluB  abzusichern, beraubt. Eine notarielle Er-
kldrung kostet Zeit und Geld, und beides ist gerade in der Krise
knapp.

Der BGH hat die Frage, ob eine Vorfinanzierung durch Voraus-
zahlung auf die kiinftige Einlageschuld méglich sei, bislang
ausdriicklich offengelassen®®.

Zur Verfolgung des sichersten Weges ist daher bis zu einer
héchstrichterlichen  Entscheidung  Vorsicht geboten. Zwar
spricht alles dafiir, daB sich der BGH der tiberwiegenden An-
sicht anschlieBt, nach der Vorausleistungen unter den darge-
stellten Voraussetzungen zuldssig sind und mit einer Barkapital-
erhdhung zu verbinden sind. Die Beteiligten sollten aber auf die
insoweit nicht abschlieBend geklarte Rechtslage hingewiesen
werden. Wenn nicht, wie dies jedenfalls bei kleineren GmbHs
mdéglich sein drfte, erst der Beschlu zur Kapitalernéhung be-
urkundet wird, bevor die Geldzahlung erfolgt, wird der vorsich-
tige Notar die Vorfinanzierung zundchst noch nach den
Grundsétzen ber die Sacheinlage behandeln.

Mit der Vorfinanzierung — allerdings nicht unbedingt in der
Krise — verbunden ist die Zeichnung des gesamten Emissions-
betrages durch ein Kreditinstitut/Konsortium nach § 186 Abs. 5
AKtG. Einpragsam ist das von Lutter/Gehling®® gebildete Bei-

50 BGH DNotZ 1986, 268.

51  BGH DNotZ 1986, 268; AG 1990, 298; vgl. auch OLG Koblenz GmbHR 1988,
439; OLG KdIn ZIP 1992, 1478.

52  OLG Hamm ZIP 1986, 1321; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1990, 83, 84; OLG
Kéln ZIP 1991; 928, 929; OLG Stuitgart DNotZ 1994, 695, 696 f.; Henze, ZHR
154 (1990), 105, 124f.; Lutter/Hommelhoff/Timm, BB 1980, 737, 747;
Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl., § 56 a, Rd.-Nr. 14.

53 Diese Kriterien waren nicht erfiillt in den Fallen OLG Hamm ZIP 1986, 1321;
OLG Diisseldorf MittRhNotK 1990, 83, 84; OLG Stuttgart DNotZ 1994, 695;
diese Kriterien waren erfullt im Fall OLG Kaln ZIP 1991, 928, 929.

54  OLG Koln ZIP 1991, 928, 929 m.w.N.; OLG Stuttgart DNotZ 1994, 695, 697.

55 OLG Koln ZIP 1991, 928, 929; OLG Stuttgart DNotZ 1994, 695, 697 jeweils
m.w.N.
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56 OLG Stuttgart DNotZ 1994, 695, 697, insoweit Wegmann, DStR 1992, 1620,
1622 ff. Folgend; dagegen Kanzleiter, DNotZ 1994, 700 f,

57 LG Dusseldorf ZIP 1986, 1251, 1253; Baumbach/Hueck/Zoliner, GmbHG,
15. Aufl., § 56 a, Rd.-Nr. 5; Hachenburg/Ulmer, § 56 a GmbHG, Rd.-Nr. 18;
Schneider/Verhoeven, ZIP 1982, 644, 646.

58  Kanzleiter, DNotz 1994, 700 .

59 BGHZ 96, 231, 242; ZIP-1986, 14, 18; Kanzleiter, DNotZ 1994, 700, 701
meint, der BGH gehe von der Zuldssigkeit von Vorauszahlungen auf die
Stammeinlage als selbstverstindlich aus.

60  Luther/Gehling, WM 1989, 1445, 1447,
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spiel, daB eine AG von einem Kreditinstitut eine Beteiligung an
einer dritten Gesellschaft erwerben und diese mit einer Barka-
pitalerhdhung finanzieren will. Das Kreditinstitut zeichnet die
neuen Aktien ‘treuhdnderisch zur Weiterleitung an die Alt-
aktionare gem. § 186 Abs. 5 AktG. Es wird dann eine Zeich-
nung durch die Altaktiondre angenommen mit der Folge, daf
keine verdeckte Sacheinlage vorliegt, weil nicht die Aktionére
der AG die Beteiligung an der dritten Gesellschaft verkaufen,
sondern das Kreditinstitut. Verpflichtet sich das Kreditinstitut,
die von den Altaktiondren nicht gezeichneten Aktien nach MaB-
gabe des Vorstandes der AG zu verwerten, gilt dieses Ergebnis
in bezug auf die Bareinlage auch, wenn nicht alle Aktien von
den bisherigen Aktionéren bezogen werden®'.

5. Leistung an Dritte

Die Fallgruppée der Leistung an Dritte ist vielfach ebenfalls mit
der Frage der Vorfinanzierung und der Krise der Gesellschaft
verbunden. Wahrerid der Zeichnér von Aktien nach § 54 Abs. 3
AktG seine Zahlungsverpflichtiing lediglich durch einen von der
Deutschen Bundesbank bestatigten Scheck, durch Gutschrift
auf ein Konto im Inland bei der Deutschen Bundesbank oder
einem Kréditinstitut oder auf ein Postscheckkonto der Gesell-
schaft erfiiilen kann, ist es dem Geséllschafter der GmbH bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen géstattet, seine Barein-
lageverpflichtung auch durch unmittelbare Zahlung an einen
Gesellschaftsglaubiger zu erbringen, wenn dies ausschlieBlich
der Abkiirzufig eines sinnlosen Zahlungsumweges Uber die
Gesellschaft dient. Die Gesellschaft, vertreten durch den Ge-
schaftsfiihrer, kann den Gesellschafter gem. § 362 Abs. 2 BGB
zur unmittelbaren Zahlung an deren Glaubiger ermachtigen,
wenn und soldnge es sich nicht um die gem. §7 Abs.2
GmbHG vor der Anmeldung zu erbringende Mindesteinlage
handelt und die Forderung des Glaubigers vollwertig, liquide
und féllig ist®2. Im Zusammenhang mit der Problematik der ver-
deckten Sacheinlage geht es regelméaBig darum, daB ein Ge-
sellschafter zur Erfiillung seiner Einlageverpflichtung Mittel auf-
wendet, um ein im Soll stehendes Konto der Gesellschatft bei
einem Dritten auszugleichen, was mit erheblichen Risiken ver-
bunden ist.. Instruktiv, weil die Alternative aufzeigend, sind die
. folgenden Entscheidungen:

Einer Entscheidung des BGH® lag eine Situation zugrunde, in
der eine in der Krise befindliche AG Schulden bei einer Bank
hatte. Ein Aktionar zahlte nach einem Kapitalerhdhungs-
beschluB und der Zeichnung der neuen Aktien zur Erbringung
seiner Einlage auf das im Soll stehende Konto der AG bei der
Glaubigerin. Fur den BGH war zur Annahme einer verdeckten
Sacheinlage; namlich Befreiung von einer Verbindlichkeit der
AG gegeniiber der Bank, unerheblich, ob es sich lediglich um
ein Kreditabwicklungskonto oder aber um ein noch als Konto-
korrentkonto gefithrtes Konto handelte. Habe es sich um ein
bloBes Kreditabwicklungskonto gehandelt, sei keine Bareinlage
anzuhéhmen, weil die Regelung der §§ 36 Abs. 2, 54 Abs. 3
AktG zwingend die Zahlung auf ein Gesellschaftskonto ‘zur
freien Verfiigung des Vorstandes vorsehe, und eine- Auszah-
lung veri dem Kreditabwicklungskonto unmdglich gewesen sei.
Der Vorstand habe also nicht frei Giber die Einlage verfiigen
kdnnen. Habe es sich um ein Kontokorrentkonto gehandelt, sei
die Gutschrift sofort mit dem Schuldsaldo verrechnet worden,;
so daB dér Vorstand ebenfalls zu keiner Zeit freie Verfligung
iber den eingegangénen Betrag gehabt habe. Die AG habe
lediglich Befreiung von einer Verbindlichkeit und damit eine ver-
deckte Sacheinlage - erhalten®. Der Aktiondr wurde zur
nochmaligen Zahlung auf die gezeichneten Aktien verurteilt.

Kann dagégen die Gesellschaft aufgrund einer ihr eingerdum-
ten Kreditlinie Uber den eingezahlten Betrag verfligen, so ist

die Abhebung des Geldes vom Konto flir das Leitungsorgan
der Gesellschaft noch méglich. Folglich soll dies nach einer
anderen Entscheidung des BGH die Befreiung von der Einlage-
schuld durch Zahlung auf das debitorische Konto ermdog-
lichen®s, so daB der Gesellschafter keinem weiteren Zahlungs-
anspruch ausgesetzt ist. Ob diese Rechtsprechung einem
Gesellschafter wirklich einen Ausweg bietet, ist indes zweifel-
haft: Der betroffene Gesellschafter muf3 die Differenzierung
kennen und. liber hinreichende sichere Informationen betref-
fend das Verhdltnis der Gesellschaft zur Bank verflgen. Eine
fir. den auf seine Bareinlage einzahlenden Gesellschafter
sicherere Moglichkeit ergibt sich aus einer weiteren Entschei-
dung des BGH®. Der Gesellschafter gab dem Geschéftsfiihrer
der im Soll stehenden Gesellschaft einen Scheck, den dieser
auf Grund einer schuldrechtlichen Verwendungsabsprache zur
Gutschrift auf dem Debetkonto einreichte. Der BGH nahm eine
Bareinlage an und flihrte aus, die Verwendung zur Kreditrlick-
fihrung bei Dritten stehe dem nicht entgegen. Der Geschéfts-
flihrer habe — jedenfalls theoretisch — die Méglichkeit gehabt,
den Scheck auch anderweitig zu verwenden. Schuldrechtliche
Verwendungsabsprachen schadeten nicht, denn der Betrag sei
dem Gesellschafter nicht wieder zugeflossen. Der flr die
GmbH entschiedene Fall dirfte bei Ubergabe eines von der
Deutschen Bundesbank bestétigten Schecks an den Vorstand
der AG auf die AG Ubertragbar sein.

6. Zwischenschaltung Dritter, Konzerne

Die Frage nach einer verdeckten Sacheinlage. stellt sich nicht

_nur, wenn das mit der Zahlung der Einlage in Zusammenhang

stehende Geschaft mit einem Gesellschafter abgeschlossen
wird. Auch die Mitwirkung Dritter, die zu dem Gesellschafter in
einem gewissen Naheverhaltnis stehen, kann zur Annahme
einer verdeckten Sacheinlage flihren.

Ein plastisches Beispiel der verdeckten Sacheiniage im Aus-
schittungs-Riickhol-Verfahren unter Einschaitung eines Fami-
lienangehdrigen stellt der folgende vom BGH entschiedene Fall
dar: Die Gesellschafter einer GmbH hatten Gewinnausschit-
tungs- und Darlehensrlickzahlungsanspriiche und beschiossen
eine Kapitalerhdhung. Der Sohn einer Gesellschafterin (iber-
nahm eine neue Stammeinlage. Diese wurde dadurch finan-
ziert, daB die Einlage zunachst von einem Konto der Mutter voll
in bar eingezahlt wurde. Der Mutter wurden dann auf dieses
Konto ihre Anspriiche gegen die Gesellschaft in gleicher Hohe
erfullt. Nach Ansicht des BGH &nderte die Einschaltung eines
Familienangehdrigen nichts an der Wertung als Sacheinlage in
Gestalt der Einbringung der gegen die GmbH gerichteten For-
derting der Mutter®?,

Ein Beispiel der verdeckten Sacheinlage durch Rickgewéahr
unter Einschaltung eines Tochterunternehmens ist der IBH-
Konkurs: Die IBH-AG konnte Darlehen nicht selbst zurlickzah-
len. Der Darlehensgeber war bereit, Uber einen zwischen-
geschalteten Treuhander, eine 100 %ige Tochtergesellschaft
des Darlehensgebers, eine Beteiligung zu Ubernehmen. Nach
Beurkundung des Barkapitalerhdhungsbeschlusses zahlte der
Treuhénder zunachst bar auf die Einlage ein. Die IBH-AG be-
glich damit ihre Schulden bei dem Darlehensgeber, der wie-
derum dem Treuhander das Geld zuriickerstattete. Das OLG
Koblenz und der BGH stimmten in der Bewertung Uberein, es
brauche zwischen dem Zeichner der Aktien und dem Dar-
lehensglaubiger zur Annahme einer verdeckten -Sacheinlage
keine Personenidentitat bestehen. Ausreichend flr den sach-
lichen Zusammenhang sei ein Geschaft zugunsten einer dem
Zeichner nahestehenden Person, wobei ein Treuhand-
verhaltnis und eine 100 %ige Beteiligung genlgten®®.

61  BGH MittRhNotK 1992, 316, 319 f,; GroB, AG 1991, 217, 225 f; Lutter/Geh-
ling, WM 1989, 1445, 1447; Ulmer, ZHR 154 (1990), 128, 142; a.A. Priester,
ZIP 1991, 345, 354.

62 - BGH DNotZ 1986, 371; OLG Kéln ZIP 1989, 238, 239; vgl. dazu Schneider,
MittRhNotK 1992, 165, 171 mw.N,, Fn. 76. .

63 BGH MittRhNotK 1992, 322.
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66 BGH MittRhNotK 1991, 115.

67 BGH MittRhNotK 1991, 218.
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Diese Fallgruppe erfaBt keine neuen Konstellationen im eigent-
lichen Sinne, sondern.- kann quasi als Zusammenfassung der
vorherigen unter Einschaltung dritter nattrlicher oder juristi-
scher Personen angesehen werden. Der Anwendungsbereich
der Lehre von der verdeckten Sacheinlage ist diesbezlglich
allerdings noch nicht endgtiltig geklart. Bei den bisher von der
Rechtsprechung entschiedenen Féllen der Mitwirkung anderer
Gesellschaften an einer verdeckten Sacheinlage handelte es
sich jeweils um maBgebliche Beteiligungen. Ob auch bei einer
Minderheitsbeteiligung eine verdeckte Sacheinlage anzuneh-
men wére und, wenn ja, bei welcher Beteiligungsquote, ist un-
gewiB3. Rechtsprechung gibt es dazu, soweit ersichtlich, noch
nicht.

ll. Zeitlicher Zusammenhang

Waéhrend der sachliche Zuammenhang anhand von Fallgrup-
pen noch relativ gut verstandlich ist, bereitet der zeitliche Zu-
sammenhang erhebliche Schwierigkeiten®. Als gesichert kann
gelten, daB ein zeitlicher Zusammenhang besteht, wenn die
Leistung der Gesellschaft und die Begriindung oder Erflillung
der Bareinlagepflicht zusammenfallen oder unmittelbar vor
oder nacheinander bzw. im Abstand weniger Wochen abge-
wickelt werden. Fraglich ist dagegen, ob eine H&chstgrenze
festgelegt werden kann, bei deren Uberschreiten ein zeitlicher
Zusammenhang nicht mehr anzunehmen ist. Hier werden
Zeitraume von sechs Monaten™, einem Jahr”' und zwei Jah-
ren’2 genannt’. Diese Grenzen hatten, wéaren sie von der
Rechtsprechung anerkannt, den Vorteil der sicheren Abgren-
zung und der Praktikabilitat. Sie boten aber gleichzeitig Um-
gehungsméglichkeiten: Die Gesellschafter miBten nur den
entsprechenden Zeitraum Uberbriicken, d. h. abwarten, und
kénnten dann die in sachlicher Hinsicht als verdeckte Sachein-
lagen anzusehenden Leistungen auf Grund von Barkapital-
erhéhungsbeschliissen oder Bargriindungen erbringen”. DaR
dies nicht im Interesse der Glaubiger sein kann und nicht mit
dem Gesichtspunkt der Einzelfallpriifung, der im Vordergrund
der Rechtsprechung steht, vereinbar ist, liegt auf der Hand",
Die von der Rechtsprechung bislang als verdeckte Sachein-
lagen gewerteten Leistungen der Gesellschafter wurden aber,
soweit ersichtlich, jeweils im zeitlichen Zusammenhang von bis
zu einigen Monaten mit dem Verkehrsgeschaft erbracht’.
Wenn dies auch seine Ursache darin haben mag, daB sich
bei einem langeren  zeitlichen Zwischenraum ein sachlicher
Zusammenhang schlecht nachweisen |aBt, spricht doch eine
gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir, daB jedenfalls nach Ablauf
von. zwei Jahren eine verdeckte Sacheinlage in zeitlicher Hin-
sicht nicht mehr angenommen werden wiirde, wenn sich nicht
ein von Anfang an als Umgehung der Sachgriindungsvorschrif-
ten geplantes Vorgehen feststellen I&Bt. Auf eine bestimmte
Frist kann sich aber kein Gesellschafter und Berater ver-
lassen””.

lil. Umgehungsabsicht

Das dritte Merkmal dient der Negativabgrenzung. Eine Umge- -

hungsabsicht, also ein bewuBtes und gewolltes Umgehen der
Sachgriindungsvorschriften, ist von der Rechtsprechung bis-
lang nicht gefordert worden. Die Rechtsprechung hat diese Fra-
gestellung mehrfach angeschnitten und dabei das Vorliegen
einer Umgehungsabsicht, cbwoht nicht ausdriicklich bejaht, als
naheliegend bezeichnet. Sie hat.dann aber betont, daB eine
solche Absicht nicht Voraussetzung zur Annahme einer ver-

deckten Sacheinlage sei’®, was auch der h. M. in der Literatur
entspricht™. Dies flhrt dazu, daB auch derjenige Gesellschaf-
ter, der nicht bewuBt die Bargriindung bzw. -kapitalerhdhung
als fur ihn vermeintlich einfacheren Weg beurkunden |&Bt, son-
dern der guten Glaubens von einer Bareinlage ausgeht, die
Folgen der verdeckten Sacheinlage tragen muB3.

D.
Folgen der verdeckten Sacheinlage

Die Folgen verdeckter Sacheinlagen sind vielfaltiger als bei der
tblichen Konstellation, der Geltendmachung einer Einlagever-
pflichtung durch einen Konkursverwalter, anzunehmen wére.
Sie treten nicht nur bei dem Gesellschafter ein, der die ver-
deckte Sacheinlage erbracht hat, sondern kénnen daneben
auch die Mitgesellschafter, die Gesellschaft als solche, deren
Leitungsorgane sowie deren Berater und den Notar betreffen.
Die Konsequenzen fir die Gesellschafter und die Gesellschaft
werden wegen der unterschiedlichen Gesetzeslage fiir das
Aktienrecht und das Recht.der GmbH im folgenden getrennt
behandelt.

I. Folgen fiir den einzelnen Gesellschafter, die Gesellschaft
und deren Leitungsorgan

1. Aktienrecht

a) Einlageverpflichtung ES

Leistet ein Gesellschafter auf seine Verpflichtung zur Barein-
lage lediglich eine verdeckte Sacheinlage, so bleibt die Ver-

" pflichtung zur Bareinlage bestehen. Das ergibt sich aus § 27

Abs. 3 S. 3 AktG fiir die Griindung und aus § 183 Abs. 2 S. 3
AktG fur die Kapitalerhdhung®. Wird dieser Zahlungsanspruch
von der Gesellschaft oder deren Konkursverwalter erst in der
Krise geltend gemacht, so ist flir den Gesellschafter absehbar,
daB die Bareinlage, zu deren Leistung er verpflichtet ist, ver-
loren sein wird®!.

b) Verkehrsgeschaft

Gem. § 27 Abs. 1 AKtG (Griindung) und § 183 Abs. 2 8. 1 AkiG
(Kapitalerhéhung) sind auch die Verkehrsgeschéfte inklusive
der Rechtshandlungen zur Ausflihrung der Vertrage Uber Sach-
einlagen, z. B. die Ubereignung von Sachen, aber auch die , Til-
gung® von Darlehnsforderungen, unwirksam, und zwar in
schuldrechtlicher wie in sachenrechtlicher Hinsicht.

Der Gesellschafter hat dann, wenn der von ihm verkaufte
Gegenstand bei der Gesellschaft noch vorhanden ist, den Her-
ausgabeanspruch gem. § 985 BGB, im Konkurs die Méglichkeit
der Aussonderung nach § 43 KO. Hat die Gesellschaft schon
verfligt, bleibt dem Gesellschafter ein Anspruch nach § 816
Abs. 1 S. 1 BGB, im Konkurs die Ersatzaussonderung nach
§ 46 KO, solange die Gegenleistung aus der VerauBerung der
Sache noch aussteht. Da im Regelfall die Sache von der Ge-
sellschaft weiterverduBert wurde und die Gegenleistung bereits
vor Konkurseréffnung vom Erwerber erbracht wurde, bleibt
dem Gesellschafter regelméaBig lediglich. ein Bereicherungs-
anspruch gerichtet auf. Wertersatz, der mit der Konkursquote
erflllt wird. Ein als verdeckte Sacheinlage eingebrachter Dar-
lehensriickzahlungsanspruch des Geselischafters besteht wei-
terhin®2. Er wird ebenfalls mit der Konkursquote erfiillt, sofern
nicht ein eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen an-

69 Vgl. Joost, ZIP 1990, 541, 558, der dieses Kriterium flr iberfliissig -hélt;
Semetz, ZIP 1993, 1685, 1693.

70  Authenrieth, DStZ 1988, 252, 253; Priester, ZIP 1991, 345, 350; Lutter/Geh-
ling, WM 1989, 1445, 1447.

71 Roth, NJW 1991, 1913, 1914,

72 D. Mayer, NJW 1990, 2593, 2598.

73  Zusammenfassend Becker-Berke, DNotZ 1992, 701, 704 f.

74 v. Gerkan, GmbHR 1992, 433, 435; Joost, Z!P 1990, 549, 558.

75 Vgl auch GroB, AG 1991, 217, 219, Fn. 28; Henze, ZHR 154 (1990), 105,
113; Joost, ZIP 1990, 549, 558.

76  Soauch v. Gerkan, GmbHR 1992, 433, 435, der den Zeitfaktor nur im Zusam-
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genommen wird und-der Gesellschafter aus diesem Grunde
véllig leer ausgeht.

¢) Europarecht

Die beschriebenen Folgen fiir die Verpflichtung.zur Zahiung der
Bareinlage und zum Bestand des im Zusammenhang mit der
Bargriindung bzw. -kapitalerhdhung durchgefiihrten Geschéfts
sind jedoch nicht unbestritten. Die Gegner der Lehre von der
verdeckten Sacheinlage halten die Lehre und ihre Folgen fiir
unvereinbar mit EG-Recht®. Die Rechtsprechung verstoBe
gegen die 2. Richtlinie zur Koordinierung des Geselischafts-
rechts vom 13. 12. 1976%4,

Diese Richtlinie dient der Koordinierung der Schutzbestimmun-
gen, die in den Mitgliedsstaaten i.S.d. Art. 58 Abs. 2 des EWG-
Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter fiir die
Grundung der AG sowie fiir die Erhaltung und Anderung ihres
Eigenkapitals vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen
gleichwertig zu gestalten. Von Bedeutung fiir die Behandiung
der Einlagen, die nicht Bareinlagen sind, bzw. die Einordnung
als ,Nichtbareinlage” sind die Artt. 7, 10, 11 und 27 Abs. 2 der
Richtlinie. nach Art. 7 darf das gezeichnete Kapital nur aus Ver-
mdgensgegensténden bestehen, deren wirtschafilicher Wert
feststellbar ist. Art. 10 bestimmt, daB3 Einlagen, die nicht Barein-
lagen sind, mit einem von einem oder mehreren von der Ge-
sellschaft unabhangigen Sachverstandigen erstellten Bericht
einhergehen miissen. Der Bericht mu3 enthalten die Gegen-
stéande, die Bewertungsverfahren und die Angabe, ob der Wert
der Einlagen dem Wert der ausgegebenen Aktien entspricht.
Der Bericht ist zy verdffentlichen. Gem. Art. 11 Abs. 1 erfolgt
dieselbe Wertpréfung und Berichtsabfassung beim Erwerb von
Gegenstanden, die den Griindern der Gesellschaft gehoren,
wenn sie mit mindestens '/,, des gezeichneten Kapitals bewer-
tet werden und der Erwerb innerhalb von zwei Jahren nach der
Griindung der Gesellschaft erfolgt. Die Regelung ist nicht an-
wendbar auf den Erwerb im Rahmen laufender Geschéfte.der
Gesellschaft. Nach Art.27 Abs.2 gelten die Regeln ent-
sprechend fiir die Kapitalerhdhung der AG.

Gegen die Anwendung der Lehre von der verdeckten Sachein-
lage wird angefiihrt, die 2. Richtlinie sei abschlieBend und die
weitergreifenden Regelungen, die von der nationalen Recht-
sprechung entwickelt worden seien, deshalb unzuléssig.

Der BGH sah in der IBH-Entscheidung®® ebenso wie die Vorin-
stanz, das OLG Koblenz®®, dagegen die 2. Richtlinie lediglich
als Mindestschutz an, der einen weitergehenden Schutz durch
die nationale Rechtsordnung nicht hindere®. Der BGH iehnte
eine Vorlage an den EuGH zur Uberpriifung der Vereinbarkeit
seiner Rechtsprechung mit der 2. Richtlinie ab, da dieses Ver-
haitnis hinreichend feststehe®®. Die dagegen erhobene Verfas-
sungsbeschwerde bliebe erfolglos®.

Das LG Hannover legte dem EuGH dagegen in einem anderen
Fall die Frage der Vereinbarkeit der Lehre von der verdeckten
Sacheinlage mit der 2. Richtlinie vor®. Zur Vorbereitung der
Entscheidung fUhrte der italienische Generalanwalt beim EuGH
aus, die Bestimmungen der 2. Richtlinie seien nicht lediglich
Schutzbestimmungen, sondern abschlieBende Regelungen.
Die Begriffe Bar- und Sacheinlage seien nicht durch nationales
Recht, sondern durch EG-Recht, d. h. notfalls durch den EuGH,
zu bestimmen. Danach sei die Einbringung einer liquiden und
falligen Forderung des Gesellschafters, der die Einlage

zeichne, Bareinlage. EG-Recht lasse nationale Vorschriften
Uber die Umgehung gesetzlicher Bestimmungen unberilhrt,
wenn die Umgehung nachgewiesen werde. Dies gelte insbe-
sondere, wenn eine Umgehungsabsicht der Beteiligten fest-
stehe®'. Der EuGH brauchte zwar in der Sache nicht zu ent-
scheiden, da er die Vorlage letztlich fiir unzuldssig hielt, weil
nicht feststand, ob die Voraussetzungen zur Anwendung der
Lehre von der verdeckten Sacheinlage nach nationalem Recht
{iberhaupt vorlagen®. Fiir die Zukunft ist aber mit einer Ent-
scheidung des EuGH zu rechnen. Méglicherweise riickt dann
die bislang nicht geforderte Umgehungsabsicht in den Vorder-
grund der Rechtsprechung der deutschen Gerichte.

Gegenwartig ist als sicherster Weg die Zugrundelegung der
Rechtsprechung des BGH zur Lehre von der verdeckten Sach-
einlage zu empfehlen.

2. GmbH-Recht

a) Einlageverpflichtung

Inhaltlich kann auf das Recht der AG verwiesen werden. Die
dort geschilderten Folgen sind flir die GmbH nicht gesetzlich
geregelt, entsprechen aber sténdiger Rechtsprechung und
herrschender Lehre®. Neben dem Gesellschafter, der die ver-
deckte Sacheinlage eingebracht hat, haften die Mitgesellschaf-
ter unter den Voraussetzungen des § 24 GmbHG.

b) Verkehrsgeschéft

Im GmbH-Recht gibt es keine den §§ 27 Abs. 3, 183 Abs. 2
AktG entsprechenden gesetzlichen Regelungen. Wéhrend
Rechtsprechung zu den Folgen fir die Verkehrsgeschéfte nicht
ersichtlich ist, werden in der Literatur drei unterschiedliche An-
sichten zur Wirksamkeit des Verkehrsgeschafts vertreten.
Diese Ansichten kdnnen sich auch auf die noch zu beant-
wortende Frage nach der Heilung verdeckter Sacheinlagen
augwirken. '

Das mit der Bareinlage im Zusammenhang stehende Geschéft,
etwa der Kauf und die Ubereignung von Waren, wird teilweise
sowohl in schuldrechtlicher wie in sachenrechtlicher Hinsicht
als wirksam angesehen®. § 27 Abs. 3 AktG sei auch nicht ent-
sprechend anwendbar, und die Anwendung des § 139 BGB
ergebe i.d.R. keine Unwirksamkeit®>. Unter Zugrundelegung
dieser Auffassung kann der Gesellschafter bei einem Umsatz-
geschéft seine Leistung nicht kondizieren. Bei Einbringung
einer Forderung gegen die Gesellschaft ware die Tilgung dem-
nach ebenso wirksam, der Gesellschafter kénnte aber wegen
Zweckverfehlung — keine Befreiung von der Einlagepflicht —
nach-§ 812 Abs. 1'S. 2, 2. Alt. BGB die Wiederherstellung der
Forderung verlangen. Die weiteren Rechte des Gesellschafters
stiinden dann allerdings unter dem Vorbehalt, daB nicht ein
eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen angenommen
wilrde.

Nach wohl herrschender Meinung ist das Verkehrsgeschéft
demgegeniiber zwar schuldrechtlich unwirksam, sachenrecht-
lich aber witksam?®®. Insoweit ware der Gesellschafter auf eine
Kondiktion verwiesen. Er konnte also Riickilbereignung einer
eingebrachten Sache verlangen; sofem die Gesellschaft noch
Eigentiimerin ware. Ware dies nicht der Fall, ware er auf Wert-
ersatz angewiesen. Bei Einbringung einer Forderung konnte
der Gesellschafter deren Wiederherstellung verlangen. Auch

83 LG Hannover ZIP 1991, 3569; Knobbe-Keuk, DB 1990, 2573, 2582 ff.; Meilicke,
DB 1989, 1068 ff. und 1119 ff.

84 77/91 EWG, ABL 1977 L 26, S. 1.

85 BGH AG 1990, 298, 303.

86  OLG Koblenz GmbHR 1988, 439, 442.

87  Zustimmend Joost, ZIP 1990, 549, 565; Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1459;
Wiedemann, ZIP 1991, 1257, 1268; a.A. Joost, ZIP 1990, 549, 564 ff,
Knobbe-Keuk, DB 1990, 2573, 2583.

88 BGH AG 1990, 298, 303; zustimmend GroB, AG 1991, 217, 221 {,; Lutter/Geh-
ling, WM 1989, 1445, 1459.

89 BVeriG ZIP 1991, 1283.

90 LG Hannover ZIP 1991, 369.
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91  zIP 1992, 1033, 1036.

92  EuGH ZIP 1992, 1076.

93 VgL Fn. 3.

94.  Crezelius, DB 1990, 2458; 2459; Knobbe-Keuk, ZIP 1986, 885, 886 {.; Prie-
ster, DB 1990, 1753, 1755; Scholz/Winter, § 5 GmbHG, Rd:-Nr. 80 c.

95  Knobbe-Keuk, ZIP 1986, 885, 889.

96  Baumbach/Hueck; § 5 GmbHG, Rd.-Nr. 19; Buizke, ZHR" 154 (1990), 357,
365; Hachenburg/Ulmer; § 5 GmnHG, Rd.-Nr. 148; Henze, ZHR 154 (1990),
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hier wéren die Grundsatze des eigenkapitalersetzenden Ge-
sellschafterdarlehens zu beachten.

Eine dritte Ansicht wendet § 27 Abs. 3 AktG analog an und halt
das schuldrechtliche wie das Erflllungsgeschaft fiir nichtig®”.
Die Folgen wéren dann mit den fur die AG beschriebenen iden-
tisch.

Alle Ansichten fUhren im Konkurs der Gesellschaft wirtschaft-
lich mehr oder weniger zu demselben Ergebnis: Wurde eine
Forderung eingebracht, so ist diese mit der Konkursquote zu
erflllen, wenn nicht sogar ein eigenkapitalersetzendes Gesell-
schafterdarlehen angenommen wiirde.

Wurde eine Sache eingebracht, Uber die die Gesellschaft be-
reits weiterverfligt hat, und hat die Gesellschaft die Gegenlei-
stung des Verfligungsempfangers bereits erhalten, so bleibt es
bei angenommener Wirksamkeit des Kaufvertrages dabei. Bei
schuldrechtlicher oder voller Unwirksamkeit erhélt der Gesell-
schafter auf seinen Bereicherungsanspruch die Konkursquote,
durchschnittlich 3,5 %%,

3. Anmeldungen zum Handelsregister

Der Vorstand der AG und der oder die Geschéftsfihrer der
GmbH missen die Griindung oder Kapitalerhdhung als Bar-
grindung bzw. -kapitalerh6hung zum Handelsregister anmel-
den. Sie versichern dabei, daB die Bareinlage eingezahlt ist
und zur freien Verfligung des Leitungsorgans steht. Inwieweit
der Inhalt der gem. §§ 36, 37 AktG, 7, 8 GmbHG abzugeben-
den Versicherungen objektiv®® unrichtig ist, hangt von den Vor-
aussetzungen der Tatbestandsmerkmale ,Leistung der ver-
sprochenen Einlage zur endgultigen freien Verfligung* ab.

Der BGH hat in einer Entscheidung zum Ausschuttungs-Rick-
hol-Verfahren ausgeflhr, die Versicherung, daB die Leistungen
auf die Stammeinlage bewirkt seien, beziehe sich gerade auf
die Leistung der versprochenen Bareinlage'®. Zu versichern
sei die Erflllung der Bareinlagepflicht und dann weiter, daB die
bewirkte Bareinlage zur freien Verfligung des Leitungsorgans
stehe. Die Erbringung der verdeckten Sacheinlage, in diesem
Fall ein Gewinnauszahlungsanspruch, fiihre zu einer falschen
Versicherung Uber die Erbringung der geschuldeten Barein-
lage. Es kénne auch fur die rechtliche Betrachtung der Ver-
sicherung keinen Unterschied machen, ob erst die Einlage ge-
leistet und dann die Gesellschafterforderung getilgt werde oder
in umgekehrter Reihenfolge''. Ebenso sei die Versicherung
falsch, daB die Bareinlage zur freien Verfiigung des Leitungs-
organs stehe, wenn die RUckflhrung an einen Gesellschafter
verabredet sei.

Die bei der Handelsregisteranmeldung abzugebende Versiche-
rung ist nicht nur in bezug auf die verdeckte Sacheinlage allein
von Bedeutung, sondern allgemein fiir die Kapitalaufbringung
der Gesellschaft. Dies fUhrt zu den Fragen nach dem Zeitpunkt,
zu dem die Einlage dem Leitungsorgan der Gesellschaft zur
freien Verfigung stehen muB, nach dem materiellen Gegen-
stand der Versicherung sowie nach der Frage, in welchem Per-
sonenverhéltnis es sich um eine freie Verfligbarkeit der Gesell-
schaft handeln muf392,

Umstritten ist bereits, zu welchem Zeitpunkt der eingezahlte
Betrag bzw. Gegenwert im Gesellschaftsvermégen vorhanden
sein muB. Nach einer in der Rechtsprechung und Literatur ver-
tretenen Auffassung mufB der Geldbetrag als solcher noch bei

Abgabe der Anmeldung im Gesellschaftsvermégen vorhanden
sein'®. Nach der Rechtsprechung des BGH zu Fallen der Kapi-
talerhdhung'4, die die Literatur teilweise auch fiir die Félle der
Grlndung heranzieht'%®, darf das Leitungsorgan vor der Anmel-
dung Uber die erhaltene Bareinlage bereits verfligen, wobei teil-
weise gefordet wird, daB die Einlageleistung zum Zeitpunkt der
Anmeldung noch wertmaBig vorhanden sein muB, nach einer
noch weitergehenden Ansicht kommt es nicht einmal mehr auf
die Werthaltigkeit zur Zeit der Anmeldung an'°.

Geht man fur die Praxis mit der herrschenden Meinung davon
aus, daf3 der Wert der Bareinlage zum Zeitpunkt der An-
meldung zum Handelsregister dem Leitungsorgan zur freien
Verfligung stehen muB, so stellt sich weiter die Frage, ob die
freie Verflgbarkeit im Verhalinis zum leistenden Gesellschafter
oder auch zu Dritten feststehen muB, die mit dem Gesellschaf-
ter in keiner Weise verbunden sind. Die Antwort 148t sich aus
einer Gegenlberstellung der folgenden Entscheidungen er-
schlieBen:

Der BGH differenziert fir die Frage der freien Verflgbarkeit
ebenso wie bei der Bewertung, ob eine verdeckte Sacheinlage
vorliegt: Wahrend er annahm, die Versicherung sei unrichtig,
weil der Gesellschafter unmittelbar auf ein debitorisches Konto
der AG einzahlte'%’, lehnte er dies fiir den Fall der Hingabe des
Schecks an den Geschéftsfiihrer einer GmbH ab, obwohl hier
von vornherein schuldrechtlich vereinbart war, den Betrag auf
ein debitorisches Konto der Gesellschaft einzuziehen'®, Der
BGH stellte auch nicht die Frage, ob der Scheckbetrag bei An-
meldung der Kapitalerhhugpg bereits zur Einziehung auf das
debitorische Konto eingereicht war oder nicht'®. Eine freie Ver-
flgbarkeit bestand tatséchlich jedenfalls dann nicht mehr, wenn
der Scheck bereits zur Einziehung auf das debitorische Konto
eingereicht worden war, als die Anmeldung zum Handelsregi-
ster erfolgte und der Gesellschaft keine Kreditlinie zur Ver-
flgung stand, mittels derer der Betrag von dem Konto hétte ab-
gebucht werden kénnen. Daraus 8Bt sich nur die Folgerung
ziehen, daB es fr die Richtigkeit der mit der, Anmeldung zum
Handelsregister verbundenen Versicherung darauf ankommt,
ob die Einlage zum Zeitpunkt ihrer Einbringung dem Leitungs-
organ im Verhaltnis zu den Gesellschaftern zur freien Ver-
fligung steht, nicht aber im Verhéltnis zu Dritten"°,

Gleiches gilt fur die Einzahlung auf ein Sonderkonto. Wird von
diesem Konto ein Kredit der Gesellschaft zuriickgeflhrt, so ist
die Versicherung des Vorstandes, die Einlage stehe zu seiner
freien Verflgung, falsch, wenn an einen Gesellschafter zu zah-
len ist. Die Versicherung ist dagegen nicht zu beanstanden,
wenn an einen auBenstehenden Dritten gezahlt wird!!!.

Geben das Leitungsorgan oder Gesellschafter falsche Ver-
sicherungen bei der Anmeldung zum Handelsregister ab, so
kénnen daraus zivil- wie strafrechtliche Folgen erwachsen.
Eine Schadensersatzpflicht der Gesellschafter gegeniiber der
Gesellschaft besteht bei falschen Angaben zur Griindung,
§§ 46 Abs. 1 AktG, 9 a Abs. 1 GmbHG. Eine Schadensersatz-
pflicht des Leitungsorgans gegentiber der Gesellschaft besteht
bei falschen Angaben zur Griindung, §§ 48 AKIG, 9a Abs. 1
GmbHG oder zur Kapitalerh6hung, §§ 93 AktG, 57 Abs. 4, 9 a
Abs. 1 GmbHG.

Die strafrechtlichen Folgen ergeben sich aus § 399 Abs. 1
Nr. 1, 4 AktG (Strafbarkeit der Griinder und der Mitglieder des
Vorstandes sowie des Aufsichisrates bei Grindung), § 399
Abs. 2 AKIG (Strafbarkeit der Mitglieder des Vorstandes und

97 Miilbert, ZHR 154 (1990), 144, 178 f. und 195.
98 Vgl Kuhn/Uhlenbruck, KO, 10. Aufl. 1986, Vorbem. Rd.-Nr. 3 a.
99  Schneider, MittRhNotK 1992, 165, 180.

100 BGH MittRhNotK 1991, 218, 222,

101 BGH MittRhNotK 1991, 218, 222; ebenso LG Koblenz ZIP 1991, 1284, 1285,

102 Vgl. DNotl-Report 11/1994, 3 f.

103 BayObLG DNotZ 1989, 34 (Darlehensvergabe vor Anmeldung); OLG KéIn
DNotZ 1989, 39 (Erfiillung von Verbindlichkeiten wahrend des Stadiums der
Vor-GmbH); OLG Hamm MittRhNotK 1993, 259; LG Diisseldorf ZIP 1986,
1251, 1253 (zur Kapitalerhdhung der BuM AG); Schneider/Verhoeven, ZIP
1982, 644, 647; Godin/Wilhelmi, AktG, 4. Aufl., § 188, Anm. 3; Gessler/Hefer-
mehl/Eckardt/Kopff/Bungeroth, AktG, 12. Lfg., § 188, Rd.-Nr. 16.

104 BGH NJW 1992, 3300 (Kapitalethdhung der AG); 1991, 1754, 1757; MittRh-
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105 Frey, Einlagen in Kapitalgesellschaften 1990, 189 {.; Hachenburg/Ulmer, § 7
GmbHG, Rd.-Nr. 25; Lutter/Hommelhoff § 7 GmbHG, Rd.-Nr. 15; Schneider,
MittRhNotK 1992, 165, 167.

106  Klevemann, AG 1993, 273, 275 fi.; Lutier, NJW 1988, 2649, 2653 fi.; Karsten
Schmidt, AG 1986, 106, 114.

107 BGH MittRhNotK 1992, 322.

108 BGH MittRhNotK 1991, 115.

109 Eine solche Frage ist der Entscheidung jedenfalls nicht zu entnehmen.

110 Vgl. v. Gerkan, GmbHR 1992, 433, 437; Wiedemann, ZIP 1991, 1257, 1262.

111 BGH DNotZ 1986, 368, 370.
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des Aufsichtsrates bei Kapitalerhdhung), §82 Abs.1 Nr. 1
GmbHG (Strafbarkeit der Gesellschafter und der. Geschafts-
fohrer bei Grindung) und § 82 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG (Strafbar-
keit der Geschéaftsfiihrer bei Kapitalerhéhung).

Il. Folgen fiir die Berater und den Notar

Die Folgen fir die Berater der Kapitalgesellschaft und der Ge-
sellschafter, deren Rechtsanwalte und Steuerberater und fir
den Notar, der die Gesellschafterbeschlisse entwirft und beur-
kundet sowie die Handelsregisteranmeldungen beglaubigt,
richten sich grundsatziich nach den Folgen fiir die Gesellschaft
und die Gesellschafter.

Die Berater und der Notar sehen sich moglicherweise der Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen ausgesetzt. Es
ist nicht unwahrscheinlich, daB ein Gesellschafter, der im Kon-
kurs der Geselischaft die Bareinlage (aus seiner Sicht erneut)
erbringen muB, den Berater und den Notar an seinem Schaden
zu beteiligen versucht''?. Seine Erfolgschancen héngen, wie
meist in den Falien der Schaden auf Grund behaupteter Pflicht-
verletzungen, von der Beweislage ab. Es kommt insbesondere
darauf an, ob der Berater oder der Notar die Gesellschaft stan-
dig betreuen und die Interna kennen, ob die Absicht sach- und
zeitnaher Geschéfte im Zusammenhang mit der Griindung oder
Kapitalerhohung bekannt war. Der Nachweis ist gegeniber
dem Steuerberater, der ein Ausschittungs-Ruckhol-Verfahren
und dabei die Beurkundung einer Barkapitalerhhung vor-
schiagt, leichter zu fihren'® als gegentiber dem Notar, der
lediglich den Auftrag zur Beurkundung einer Bargriindung oder
-kapltalerhohung erhalt. Der Notar hat zwar nach § 17 Abs. 1
S. 1 BeurkG de,n Wilien der Beteiligten zu erforschen. Er muB3
auch nach naheliegenden. rechtserheblichen Umstanden aus-
driicklich fragen'. Falsch wére es aber, anzunehmen, daf alle
Geschéafte der Gesellschaft und Beschllisse der Gesellschafter
in einem sachlichen Zusammenhang nach den Grundsétzen
der verdeckten Sacheiniage stinden. Daher ist der Notar nicht
verpflichtet, ohne besonderen AnlaB einen Gesellschafter zu
fragen, ob und wie er die von ihm zu erbringende Bareinlage
finanziert"S. Ein Anhaltspunkt zur Nachfrage mag demgegen-
liber gegeben sein, wenn der Notar Kenntnis von einem vorher
in kurzem zeitlichen Abstand gefaBten Gewinnauszahlungs-
beschluB erhélt, oder er kurz nach der von ihm beurkundeten
Grindung bzw. Kapitalerhdhung der Gesellschaft mit der Be-
urkundung eines Grundstickskaufverirages beauftragt wird,
durch den die Gesellschaft von einem Gesellschafter ein
Grundstiick erwirbt. Erkennt der Notar, daB eine verdeckte
Sacheinlage vorliegt oder auch nur angenommen werden
kénnte, wird er —auch im eigenen Interesse — von der Beurkun-
dung einer Bargriindung oder -kapitalerhéhung und der Be-
glaubigung einer entsprechenden Anmeldung absehen und
den Beteiligten die offene Einbringung einer Sacheinlage nahe-
legen. Notfalls sollte er die Beurkundung der Bargriindung oder
-kapitalerhéhung ablehnen.

Neben zivilrechtlichen Foigen drohen auch strafrechtliche Kon-
sequenzen. Der Berater einer Geselischaft lauft bei Vorliegen
einer verdeckten Sacheinlage Gefahr, als Teilnehmer in bezug
auf falsche Angaben zum Zwecke der Eintragung der Gesell-
schaft oder der Kapitalerhthung belangt zu werden'®. Im IBH-
Fall ist der Notar wegen Beihilfe zur Falschanmeldung der
Kapitalerhéhungen, zur Untreue und zur Falschbilanzierung vor
dem LG Koblenz angeklagt worden. Der Notar war zwar davon
ausgegangen, daB die Annahme einer verdeckten Sacheinlage
auf Grund der rechtlichen Selbstandigkeit des am Verkehrs-
geschaft beteiligten Tochterunternehmens des IBH-Gesell-

schafters zu verneinen sei. Er hatte vor Beurkundung und
Anmeldung der Kapitalerhhungen aber die Méglichkeit einer
abweichenden Wertung, némlich der Annahme verdeckter
Sacheinlagen und falscher Anmeldungen zum Handelsregister
erkannt und den Vorstand darliber informiert, daf3 ein entspre-
chendes Risiko bestehe. Der Notar wurde freigesprochen, weil
das LG annahm, seine Ansicht im Hinblick auf die rechtliche
Selbstandigkeit der Konzerntochter sei zum damaligen Zeit-
punkt vertretbar gewesen'’.

Die drohenden Folgen der Beurkundung verdeckter Sachein-
lagen als Bareinlagen fur Gesellschafter und Gesellschaft so-
wie Berater und Notare zeigen eindrucksvoll das Bedurfnis
nach einer Strategie zur Heilung bereits erfolgter verdeckter
Sacheinlagen und zur Vermeidung weiterer verdeckter
Sacheinlagen.

E.
Heilung und Vermeidung verdeckter Sacheinlagen

I Heilung

In der wissenschaftlichen Diskussion steht die Heilung verdeck-
ter Sacheinlagen im Vordergrund8. Dabei werden die ver-
schiedensten Losungsansatze vertreten, die sich grob in zwei
Kategorien gliedern lassen, namlich Lésungen ohne die (er-
neute) Erbringung der beurkundeten Bareinlagen und Ldsun-
gen in Verbindung mit erneuter Barzahiung.

*1. Vollwertigkeitspriifung

In der Handhabung scheinbar am einfachsten und daher vom
Grundgedanken her fur den Praktiker verfihrerisch ist der Vor-
schlag, der Gesellschafter, der eine verdeckte Sacheinlage
erbracht habe, misse lediglich beweisen, dai3 der Vermogens-
gegenstand vollwertig sei, d. h. der beurkundeten Hoéhe der
Bareinlage im Wert entspreche®.

Im Ergebnis wird mit diesem Ldsungsansatz aber die Dlﬁeren-
zierung zwischen der Bar- und der Sacheinlage insgesamt auf-
geweicht, die Lehre von der verdeckten Sacheinlage letztlich
aufgegeben. Es bestiinde fiir den Gesellschafter einer Kapital-
gesellschaft kein Anreiz mehr, die formalen Sacheinlage-
vorschriften zu beachten'. Zu befiirchten ist, daB dieser
Lésungsansatz dazu fiihren wirde, in Zukunft nur noch Bar-
grindungen bzw. -kapitalerhdhungen zu beurkunden und dann
spéter festzustellen, ob eine verdeckte Sacheinlage vorliegt,
die zudem geheilt ist. Diese Losungsmoglichkeit hat die Recht-
sprechung dementsprechend schon frilh verworfen™' und ver-
wirft sie letztlich weiter mit jeder Entscheidung zur verdeckten
Sacheinlage, in der nicht eine Heilung auf Grund Vollwertigkeit
der Einlage geprift wird.

2. Nachgriindung

Ein weiterer Vorschlag, im Recht der AG auf § 52 AKtG basie-
rend, im Recht der GmbH teilweise als Analogie zu §§ 52
AktG'22, teilweise als Rechtsfortbildung der Regelung des Kapi-
talauforingungsrechts in Anlehnung an § 52 AktG'?® bezeich-
net, geht dahin, durch einen qualifizierten Mehrheitsbeschluf,
eine Wertgarantie des Zeichners und Ubermittlung einer Auf-
zeichnung des Gesamitvorgangs zu den-Registerakten ‘eine
Heilung zu ermbglichen'®*. Teilweise wird dariber hinaus zur
Publizitatswirkung die = Registereintragung bzw. Bekannt-
machung verlangt'®. Diese Maoglichkeit soll bei der Griindung

112 Vgl. OLG ZIP 1990, 717; Authenrieth, DStZ 1988, 252, 254 f.; Knobbe-Keuk,
ZIP 1986, 885, 889; Priester, DStR 1990, 770, 773 f.

113 Vgl.Authenrieth, DStZ 1988, 252, 254 1.

114 Huhn/v. Schuckmann, § 17 BeurkG, Rd.-Nr.-21.

115 * Bergmann/Schiirrle, DNotZ 1992, 145, 150.

116 Priester, DStR 1990, 770, 774; Scholz/Riedemann, §82 GmbHG, Rd.-Nr. 25.

117 LG Koblenz ZIP 1991, 1284.

118 Vgl. Joost, ZIP 1990, 549, 561 ff.; Kiethe/imbeck, DStR 1994, 209; Kleve-
mann, AG 1993, 273; Schneider, MittRhNotK 1992, 165, 176 f.; Wiedemann,
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124 Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1455; Uimer, ZHR 154 (1990), 128, 143.

125 Joost, ZIP 1990, 549, 562.
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und Kapitalerhéhung der AG ebenso wie bei der GmbH be-
stehen’®, Gegen diesen Vorschlag wird aber zu Recht ein-
gewandt, schon fir seinen unmittelbaren Geltungsbereich ent-
halte § 52 AktG keine eigentliche Heilungsvorschrift fir die
Frage der Erbringung der Bareinlage, § 52 AktG erlaube viel-
mehr lediglich die Wiederholung des unwirksamen Verkehrs-
geschéfts. Die Bareinlageschuld bleibe bestehen'?’.

3. Befristung des Glaubigerschutzes

Fur die GmbH wird vorgeschlagen, den Glaubigerschutz zu be-
fristen. Die Anwendung des § 19 Abs. 5 GmbHG sei zeitlich auf
die Dauer von 2 Jahren von der Erbringung der verdeckten
Sacheinlage an zu beschrinken'®, Der Grinder oder Uber-
nehmer der Einlage solle seine Bareinlage erbringen, die Ge-
sellschaft die friiher empfangene Leistung nach §§ 812 ff. BGB
zurlickgeben, ggfs. Wertersatz leisten, ohne daB dies ein Ver-
sto3 gegen § 19 Abs.5 GmbHG sei, der zur erneuten An-
nahme einer verdeckten Sacheinlage fihren mifBte. Dieser
Vorschlag wirde im Ergebnis zu einer Umgehung der Sachein-
lagevorschriften flihren, indem erneut eine verdeckte Sachein-
lage eingebracht wiirde, namlich der Bereicherungsanspruch
des Gesellschafters, und ist deshalb auf Ablehnung ge-
stoBen’.

4. Umwidmung

Weiter wird vorgeschalgen, durch notariell beurkundeten Sat-
zungsanderungsbeschluB solle die Bareinlage in eine Sachein-
lage der Bereicherungsforderung, die aus der fehigeschla-
genen Einlageleistung resultiere, umgewidmet werden'. Es
solle damit verbunden ein Sachgriindungs- oder Sachkapital-
erhéhungsbericht erstattet werden und der Wert der Forderung
durch eine von einem Wirtschaftsprifer oder Steuerberater be-
scheinigte Bilanz nachgewiesen werden. SchlieBlich misse
das Leitungsorgan die Anderung zum Handelsregister anmel-
den und dabei versichern, daf sich die Sacheinlage zu seiner
endgiltigen freien Verfiigung befinde. Die Anderung sei in das
Handelsregister einzutragen und zu veréffentlichen.

Dieser Vorschlag wurde von der Rechtsprechung ebenfalls
schon friih abgelehnt'®'. Die Befassung der Rechtsprechung
mit diesem Vorschlag liegt jedoch schon einige Zeit zurlick —
sie stammt aus dem Jahre 1977 —, und in der jlingeren Ver-
gangenheit werden zwei Félle aus dem Bereich der GmbH be-
richtet, in denen Registergerichte die Umwidmung zugelassen
haben'®,

In der Literatur wird Uberwiegend zwischen der Umwidmung
vor Eintragung der Bargriindung bzw. -kapitalerhéhung in das
Handelsregister und der Umwidmung fur den Zeitraum danach
unterschieden. Wahrend ganz Uberwiegend die Umwidmung
vor Eintragung in das Handelsregister, also vor Satzung eines
Vertrauenstatbestandes flr Dritte, als zuldssig erachtet wird!®,
soll dies fir die Zeit nach der Eintragung nicht mehr méglich
sein'3. Fir die Zuléssigkeit einer Umwidmung vor Eintragung
der neu gegriindeten Gesellschaft in das Handelsregister
spricht, daB zu diesem Zeitpunkt tatsachlich noch kein Ver-
trauenstatbestand fur Glaubiger in bezug auf die Zuflihrung von
Barmitteln. gesetzt ist. In diesem Stadium besteht auch noch die
Haftung des Handelnden gem. §§ 41 AktG, 11 Abs. 2 GmbHG.
Jedenfalls das Argument des noch nicht gesetzten Vertrauens-

tatbestandes gilt auch fur die Kapitalerhhung vor deren Ein-
tragung in das Handelsregister.

Auch nach Eintragung der Kapitalgesellschaft bzw. der Kapital-
erhéhung in das Handelsregister ware die Zulassigkeit einer
Umwidmung aus notarieller Sicht wegen der relativen Einfach-
heit und der zeitlichen Kirze des Verfahrens wlinschenswert.
Gegen die Zulassigkeit scheint jedoch im Falle der Griindung
einer AG § 27 Abs. 4 AkiG zu sprechen, wonach nach Eintra-
gung in das Handelsregister die Unwirksamkeit von Vertrdgen
Uber Sacheinlagen nicht durch Satzungsanderung geheilt wer-
den kann. § 66 Abs. 1 S. 1 AktG verbietet zudem die Befreiung
der Aktionare von ihren Leistungspflichten. § 66 Abs. 3 AktG
1aBst eine Ausnahme lediglich fur den Fall der Kapitalherabset-
zung zu. FiUr die GmbH verbieten § 19 Abs. 2 und 5 GmbHG
die Befreiung von der Ubernommenen Einlageverpflichtung.
Eine Umwidmung nach Eintragung in das Handelsregister
dirfte damit voraussetzen, daB die Begriffe ,Leistungspflicht”
oder ,Ubernommene Einlageverpflichtung® teleologisch redu-
Ziert werden.

Ob sich der Losungsweg der Umwidmung zukinftig in der
Rechtspraxis durchsetzen wird, bleibt abzuwarten. Er wird als
risikobehaftet beschrieben's, und diese Charaktetisierung
dirfte zur Zeit noch fur die Umwidmung sowohl vor als auch
nach Eintragung in das Handelsregister zutreffen. Die Anerken-
nung der Umwidmung durch Registergerichte bindet weder
Konkursverwalter noch die Gerichte, vor denen Konkursverwal-
ter in der Zukunft die Leistung der Bareinlage einklagen wer-
den. Deshalb kann zur Zeit e Umwidmung dem vorsichtigen
Notar noch nicht als Heilungsmdglichkeit empfohlen werden3.

5. Einzahlung auf die Bareinlage und Kapitalerhhung bzw.
Kapitalherabsetzung

Als gesicherter, wenn auch umstandlichster Weg gilt derjenige,
der von der Folge der verdeckten Sacheinlage ausgeht, die die
Rechtsprechung entwickelt hat, ndmlich von dem Fortbestand
der Verpflichtung zur Zahlung der Bareinlage.

a) Bargrindung

Der Gesellschafter hat seine versprochene Bareinlage zu
erbringen. Daran fUhrt im Falle der Bargriindung einer Kapital-
gesellschaft mit Grundkapital von 100.000,- DM bzw. Stamm-
kapital von 50.000,~ DM auf Grund der Mindestkapitalvor-
schriften der §§ 6 AktG, 5 Abs. 1 GmbHG ohnehin kein Weg
vorbei'??,

Fur die weitere Vorgehensweise kommt es dann darauf an, ob

die Gesellschaft nach dem Willen der Gesellschafter die ver-
deckte Sacheinlage zusétzlich erhalten soll.

Ist dies der Fall, wird ein BeschluB zur Sachkapitalerhéhung
gefaft, der sich auf die bereits eingebrachte Sacheinlage bzw.
den daraus folgenden Bereicherungsanspruch bezieht.

Soll die Gesellschaft am Ende lediglich die versprochene Bar-
einlage erhalten, kann der Gesellschafter die bei den Folgen
der verdeckten Sacheinlage beschriebenen Anspriiche geltend
machen'®®., Danach steht dem Aktion&r wegen der vollstan-
digen Unwirksamkeit des Verkehrsgeschéfts der Herausgabe-
anspruch zu oder — das durfte der Regelfall sein — ein Berei-

126 Butzke, ZHR 154 (1990), 357, 365 f.; Hachenburg/Uimer, § 19 GmbHG, Rd.-
Nr. 117; Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1455f.; Schneider, MittRhNotK
1992, 165, 176 f.; a.A. Knobbe-Keuk, ZIP 1986, 885, 889.

127 Wiedemann, ZIP 1991, 1257, 1268.

128 Knobbe-Keuk, ZIP 1986, 885, 889.

129 Vgl. Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1454 f.

130 Priester, DB 1990, 1753, 1758 ff.; ders., DStR 1990, 770, 775; Kiethe/imbeck,
DStR 1994, 209, 212; wohl auch Rasner, AnwBI 1993, 490, 494 f.

131 BayObLG DB 1978, 337 f.

132 AG Osnabriick und AG Berlin-Charlottenburg, zitiert nach Rasner, AnwBi
1993, 490, 494; ders., NJW 1993, 186.

133 Bergmann/Schilrrle, DNotZ 1992, 145, 151; Hachenburg/Ulmer, § 5 GmbHG,
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Rd.-Nr. 27; Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1454; Priester, DB 1990, 1753,
1758; Rowedder/Rittner, § 5 GmbHG, Rd.-Nr. 23; Schneider, MittRhNotK
1992, 165, 176; Sernetz, ZIP 1993, 1685; 1687.

134 Dagegen Hachenburg/Uimer, § 5 GmbHG, Rd.-Nr. 27; Lutter/Gehling, WM
1989, 1445, 1454; Rowedder/Rittner, § 5 GmbHG, Rd.-Nr. 23; Scholz/Winter,
§ 5 GmbHG, Rd.-Nr. 106. .

135 Sernetz, ZIP 1993, 1685, 1687.

136 A. A. offenbar Priester, DStR 1990, 770, 775 ,Man sollte sich nicht scheuen,
den Instanzenweg zu gehen und héheren Ortes auf bessere Einsichten zu hof-
fen“.

137 - Priester, DB 1990, 1753, 1758.

138 Vgl. oben Teil D 1.
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cherungsanspruch. Bei der GmbH ist unter Zugrundelegung
der h. M. das Verkehrsgeschéit riickabzuwickeln, ggfs. Werter-
satz zu leisten. Dies gilt jedenfalls dann, wenn nicht in der Zwi-
schenzeit die Gesellschaft in eine Krise geraten ist, so daf3
bzgl. etwaiger Anspriiche ein eigenkapitalersetzendes Gesell-
schafterdariehen anzunehmen wére'®, Bei der Ruckabwick-
lung der geleisteten verdeckten Sacheinlage muf3 darauf
geachtet werden, daf3 es nicht wieder zu einem sachlichen und
zeitlichen Zusammenhang kommt, der zur Annahme einer
erneuten verdeckten Sacheinlage fihren miBte'#0. Es ist also
sicherzustellen, daB die auf die Bareinlageverpflichtung ge-
leistete Zahlung zur endgultigen freien Verfligung des Leitungs-
organs erfolgt, und es sollte ein nicht unerheblicher zeitlicher
Abstand gewahrt werden, wenn der Gesellschafter von der Ge-
sellschaft nicht die geleistete ‘Sache herausgegeben erhilt,
sondern eine Geldzahlung.

Eine noch sicherere, aber mit groBerem Aufwand durchzu-
fihrende Moglichkeit besteht darin, zunéchst das Kapital durch
eine Sachkapitalerhdhung zu erhdhen. Der Sachkapital-
erhdhungsbeschluB bezieht sich auf die Ubereignung der
bereits unwirksam eingelegten Sache, auf die Bereicherungs-
forderung des Gesellschafters aus.der fehlgeschlagenen ver-
deckten Sacheinlage oder auf die Darlehensforderung des Ge-
sellschafters. Gleichzeitig wird eine Kapitalherabsetzung um
die Summe der urspriinglich versprochenen Bareinlage beur-
kundet, um dem betroffenen Gesellschafter seine Bareinlage-
verpflichtung erlassen zu kbnnen. Dabei ist unbedingt darauf zu
achten, daf3 die Mindestkapitalvorschriften ber(icksichtigt wer-
den. Es ist dazu der Wert der Sacheinlagen genau zu bestim-
men. Die einzubgingende Forderung des Gesellschafters muf3
vollwertig sein. I6t dies nicht der Fall, so miissen entweder zu-
sétzliche Sacheinlagen erbracht werden oder dem Gesellschaf-
ter darf nicht seine volle Bareinlageverpflichtung erlassen wer-
den. Beide Beschlisse, derjenige zur Sachkapitalerhéhung
und derjenige zur Kapitalherabsetzung soliten gleichzeitig zum
Handelsregister angemeldet werden, und zwar bei der GmbH
nach Ablauf des Sperrjahres. Dies verhindert eine Irreflihrung
des Rechtsverkehrs, der bei der isolieten Anmeldung der
Sachkapitalerhdhung annehmen miBte, der Gesellschaft
werde weiteres Kapital zugefuhrt™#!, '

b) Barkapitalerhdhung

Ist eine Barkapitalerhdhung beurkundet, jedoch nur eine ver-
deckte Sacheinlage erbracht worden, so besteht ebenfalls die
Méglichkeit der Verbindung einer Kapitalherabsetzung um die
Summe der zundchst beurkundeten Barkapitalerhdhung mit
einem ErlaB der Bareinlageverpflichtung und mit einer Sach-
kapitalerhdhung um die verdeckte Sacheinlage bzw. die Berei-
cherungsforderung. Auch hier ist die Sacheinlage des Gesell-
schafters zu bewerten, und es sollten Kapitalherabsetzung und
Sachkapitalerhdhung gleichzeitig zum Handelsregister- ange-
meldet werden. Die Mdglichkeit eines solchen Vorgehens ist
allgemein anerkannt'#2. Es kann auch in umgekehrter Reihen-
folge vorangegangen werden und erst der Sachkapital-
erhdhungsbeschluf gefaBt werden'4..

Auf die mit dem geschilderten Verfahren sowohl bei der Griin-
dung als auch bei der Kapitalerhdhung verbundenen Umstand-
lichkeiten und den Zeitfaktor weisen die Kritiker dieser Rege-
lung-hin: Der Erlaf3 der Bareinlageschuld des Gesellschafters
ist erst nach Eintragung in das Handelsregister wirksam und die
Eintragung erfolgt bei der GmbH nach § 58 GmbHG erst nach
Ablauf eines Jahres, gerechnet von der dritten Bekannt-

machung des Herabsetzungsbeschlusses'*. Bei der AG kann
die ordentliche Kapitalherabsetzung zwar sofort eingetragen
werden. Der Erla3 der Einlageverpflichtung darf aber erst ein
halbes Jahr nach Bekanntmachung erfolgen. Wéahrend dieser
Fristen ist der Gesellschafter der ,erneuten” Inanspruchnahme
durch Geltendmachung der Bareinlageschuld ausgesetzt. Der
Vorteil dieses Verfahrens ist jedoch, daf3 es den strengen Sach-
einlagevorschriften entspricht, deutlich zwischen Bar- und
Sacheinlagen differenziert und auf Grund der gesetzlich gere-
gelten Publizitatspilichten auch fir Dritte aus den Registerakten
ersichtlich ist. Das Verfahren ist zwar umstandlich, sichert aber
die Glaubiger und dirfte die leichtfertige Umgehung der Sach-
grindungs- und -kapitalerhdhungsvorschriften verhindern.

Die Verbindung von Kapitalerhhung und -herabsetzung ist
also zur Verfolgung des sichersten Weges in der notariellen
Praxis zu empfehlen. Dies gilt jedenfalls solange, bis die Um-
widmung der-Bareinlage in eine Sacheinlage von der Recht-
sprechung auch in Verfahren, die von Konkursverwaltern ge-
gen Gesellschafter betrieben werden, anerkannt ist.

Il. Vermeidung der verdeckten Sacheinlage

Die Schwierigkeiten der Heilung einer verdeckten Sacheinlage
und die Haftungsrisiken fiir alle Beteiligten sollten dazu veran-
lassen, das Hauptaugenmerk auf eine Strategie der Vermei-
dung solcher Vorfalle zu richten. Dazu sind zunéchst einmal die
Ursachen der Einbringung verdeckter Sacheinlagen zu erfor-
schen. Als Ursachen werden die Umstandlichkeiten und die
Kosten des Sachgriindungsverfahrens genannt'®, weiter die
Befiirchtung, die Sacheinlage kénnte nicht werthaltig genug
sein'#, oder aber der Wille, die Verdffentlichung der Sachein-
lage und ihrer Bewertung zu vermeiden'¥. Mindestens ebenso
haufig durfte aber den Gesellschaftern nicht klar sein; daf3 ihre
Vorgehensweise als Einbringung einer verdeckten Sacheinlage
zu werten ist. Da ja i.d.R. im Zusammenhang mit der verdeck-
ten Sacheinlage tatsdchlich zunachst Barzahlungen erbracht
werden, gehen die Gesellschafter vielfach gutgldubig davon
aus, ihre Pflicht erfiillt zu haben'#. Insbesondere zum Schutz
dieser Einleger gilt es, verdeckte Sacheinlagen in Zukunft zu
vermeiden. Es lassen sich im wesentlichen zwei mogliche Aus-
gangspunkte festhalten:

1. ,Mittelbare Sacheinlage“

Unter dem Stichwort ,mittelbare Sacheinlage” gibt es den Vor-
schiag, die Festlegung, ob es sich um eine Bar- oder um eine
Sacheinlage handele, bei Beurkundung der Griindung oder Ka-
pitalerhdéhung und bei der Anmeldung zum Handelsregister zu
vermeiden. Die gesamten tatséchlichen Umstiande sollten dem
Handelsregister mitgeteilt werden. Dann werde abgewartet, ob
das Registergericht etwa einen Sachgrindungsbericht bzw. ein
Gutachten zur Wertigkeit der Sacheinlage einfordere’4°.

Gegen diesen Vorschlag wird angefiihrt, daB er die Schwierig-
keiten lediglich vom notariellen Bereich in die Sphére des Regi-
stergerichts vertagere!s°. Fraglich ist auch, ob sich das jewei-
lige Registergericht die Verantwortung aufbirden lieBe oder
vielmehr die Anmeldung als nicht ordnungsgemé&B ansehen
wirde, da AktG und GmbHG ja deutlich die Formalien der Bar-
und der Sacheinlage trennen. Gegen die mittelbare Sachein-
lage spricht zudem das Zeitargument. Es wére zu erwarten,
daB sich die Eintragungsverfahren erheblich verzdgerten.
Kame das Registergericht zu dem Ergebnis, es handele sich

139 Priester, DB 1990, 1853, 1757. .

140 Bergmann/Schilrrle, DNotZ 1992, 145, 152; Joost, ZIP 1990, 549, 563;
Kiethe/imbeck, DStR 1994, 209, 211; Priester, DB 1990, 1753, 1757.

141 Priester, DB 1990, 1753, 1758.

142 Hachenburg/Uimer, § 5-GmbHG, Rd.-Nr. 27; Lutter/Gehling, WM 1989, 1445,
1454; Priester, DB 1990, 1753, 1757; Roth, NJW 1991, 1913, 1918;
Schoiz/Winter, § 5 GmbHG, Rd.-Nr. 107; Serentz, ZIP 1993, 1685, 1688.

143 Priester, DB 1990, 1753, 1757.

144 Knobbe-Keuk, ZIP 1986, 885, 889; Lutter/Gehling, WM 1989, 1445, 1454;
Priester, DB 1990, 1753, 1758; Rasner, AnwBI 1993, 490, 494.
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146 GroB, AG 1991, 217, 218; Priester, DB 1990, 1753; ders., ZIP 1991, 345, 347,
Schneider, MittRhNotK 1992, 165, 173 1.

147 Priester, ZIP 1991, 345, 347; Schneider, MittRhNotK 1992, 165, 173 {.

148 Vgl Rasner, AnwBI 1993, 490, 492.

149 Maier-Reimer, FS Nirk 1992, 639, 647 {.; Rasner, AnwBl 1993, 490, 493.

150 Semetz, ZIP 1993, 1685, 1699, Fn. 100.
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um eine Sacheinlage, und teilte es dies erst Wochen nach der
Anmeldung mit, so wiirden ein Wertgutachten und ein Sach-
grindungsbericht erst mit erheblicher Verspatung erstellt, wenn
dies nicht vorher bereits quasi ,auf Verdacht® erfolgte. Diese
Vorgehensweise kdnnte dazu flihren, daB der Antrag auf Ein-
tragung in das Handelsregister erst nach Monaten endgiiltig
beschieden wird. Denkbar ist auch, daB das erst spat in Auftrag
gegebene Gutachten zur Werthaltigkeit der Sacheinlage nicht
den Wert der gezeichneten Aktien bzw. der Gbernommenen
Stammeinlagen ergibt. Es kdme u. U. vermehrt zur Anwendung
der Differenzhaftung nach. § 9 Abs. 1 GmbHG. Wird das erfor-
derliche Kapital nicht erreicht, ist die Korrektur problematisch
und mit Kosten verbunden. Méglicherweise wird die Eintragung
der Gesellschaft in das Handelsregister abgelehnt. Wird dem-
gegeniiber von Beginn an eine Sachgrindung oder -kapital-
erh6hung beurkundet und angemeldet, so werden die erforder-
lichen” Unterlagen unmittelbar dem Handelsregister mit der
Anmeldung eingereicht. Die Anmeldung mit einer im Wert zu
geringen Sacheinlage und die damit verbundenen Schwierig-
keiten werden bei einem korrekten Wertgutachten bereits im
Vorfeld vermieden.

Der Weg der ,mittelbaren Sacheinlage® sollte daher allenfalls in
den wenigen Ausnahmeféllen begangen werden, in denen sich
nicht zweifelsfrei kldaren I&Bt, ob sie zur Annahme einer ver-
deckten Sacheinlage fUhren, z. B. das Ausschiittungs-Riickhol-
Verfahren bei bereits vorher ausgeschiittetem Gewinn, die Mit-
wirkung eines Unternehmens, an dem ein Gesellschafter nicht
mafgeblich beteiligt ist, oder bei Vorfinanzierung einer Kapital-
erhdhung einer in der Krise befindlichen Gesellschaft sowie in
den Faéllen, in denen sich nicht klaren 14Bt, ob noch ein zeit-
licher Zusammenhang anzunehmen ist'5'. Solche Zweifelsfélle
lassen sich i.d.R. aber auch I6sen, indem aus Griinden &uBer-
ster Vorsicht eine Sacheinlage angenommen wird und der
Anmeldung zum Handelsregister entsprechende Unterlagen
beigeflugt werden.

2. Offene Sacheinlage

Die gesetzlichen Regelungen gehen davon aus, daB Sachein-
lagen als solche zu kennzeichnen und anzumelden sind. Die
Vermeidung von verdeckten Sacheinlagen hat damit zwei
Grundlagen, das Erkennen der Sacheinlage und das Offen-
legen der Sacheinlage.

a) Erkennen der Sacheinlage

Der Notar, der einen Einzelkaufmann bei der Anmeldung des
Unternehmens und ggfs. einer erteilten Prokura betreut hat,
wird, wenn er beauftragt wird, die Griindung einer GmbH mit
gleichem Geschéftsgegenstand zu beurkunden, leicht erken-
nen, daf das einzelkaufménnische Unternehmen als Sachein-
lage entweder im Wege der Sachgriindung oder der Umwand-
lung einzubringen ist. Der Notar dagegen, der von einem ihm
bislang unbekannten Klienten gebeten wird, die Bargriindung
einer GmbH zu beurkunden und eine entsprechende Handels-
registeranmeldung zu beglaubigen, wird die Hintergriinde nicht
ohne weiteres sehen kdnnen. Dasselbe gilt fir eine Barkapital-
ethdhung, die er beurkunden soll, und filhrt zu der Frage, ob
dem Notar, auch wenn er ohne erkennbaren AnlaB nicht dazu
verpflichtet ist'®2, doch jedenfalls zu empfehlen ist, bei jeder
Bargriindung oder -kapitalerhdhung die Hintergriinde im einzel-
nen zu erfragen. Er geht damit das Risiko ein, in dem Klienten
den Eindruck zu erwecken, er miBtraue ihm. Zudem wiirde dies
eine nicht gerechtfertigte Ausweitung der Verantwortlichkeit
des Notars bedeuten. In der Literatur wird daher auch, soweit
ersichtlich, eine solche Empfehlung nicht verireten.

Teilweise wird dem Notarjedoch empfohlen, bei jeder Beurkun-
dung einer Barkapitalgrindung oder -erhdhung zur Information
der Klienten und zur eigenen Absicherung einen Hinweis in die
Urkunde aufzunehmen'®3. Die Aufnahme in die Urkunde hat
den unbestreitbaren Vorteil, daB damit ein Hinweis dokumen-
tiert ist und sich dieser Hinweis in jedem Fall auch nach Ablauf
der Aufbewahrungsfrist flr die Nebenakten von sieben Jahren
auffinden und im Streitfalle priasentieren 1aBt. Die gleiche Funk-
tion erfillt jedoch auch ein Hinweis, den sich der Notar zum Zei-
chen der Kenntnisnahme von den Beteiligten vor der Beurkun-
dung unterzeichnen lant. Damit erzeugt die Urkunde auch nicht
den geringsten Anschein des MiBtrauens nach auBen. Der Hin-
weis sollte aber Uber die Frist von sieben Jahren hinaus, etwa
an die Urschrift geheftet, aufbewahrt werden. Die — noch ge-
ringe — Erfahrung mit einem solchen Hinweis zeigt bereits, daR
der gutglaubige Klient den Notar zur Erlauterung des Inhalts
auffordert und er dann, wenn ihm die Voraussetzungen.der ver-
deckten Sacheinlage und ihre Folgen kurz geschildert werden,
die insoweit relevanten Umsténde der Grindung oder Kapital-
erhéhung offenlegt's4. Der Klient, der die Sachgriindungsvor-
schriften bewuBt umgehen will, etwa, weil seine Sacheinlage
nicht genligend werthaltig ist, oder er einfach nur Kosten fir ein
Wertgutachten sparen mdéchte, muB3 sich in Zukunft dann an
seiner Kenntnis festhalten lassen. Die Arbeit mit einem entspre-
chenden Hinweis dirfte die einfachste und sicherste Méglich-
keit sein, mit Hilfe derer der Notar dokumentieren kann, seiner
Pflicht zur Erforschung des wahren Willens der Beteiligten
nachgekommen zu sein.

-
Formulierungsvorschlag fur die Aufnahme eines Hinweises in
die Urkunde:

- ,Der Notar hat die” Erschienenen darauf hingewiesen, daB3

durch zeitlich naheliegende Rechtsgeschéfte zwischen der
Gesellschaft und den an den Bareinlagen beteiligten Gesell-
schaftern oder einzelnen von ihnen die Einbringung der in der
Urkunde beschlossenen Bareinlagen als verdeckte Sachein-
lagen gewertet werden kénnte, und daf3 dann die Bareinlagen
spdter, ggfs. erst im Konkurs der Gesellschaft, noch einmal er-
bracht werden missen.”

Formulierungsvorschlag fr einen selbstéandigen Hinweis:

»Wir sind von dem Notar vor Beurkundung des Gesellschafts-
vertrages/des Beschlusses zur Kapitalerhéhung, UR.NY. . . .
des Notars . . ., darauf hingewiesen worden, daf3 durch zeitlich
naheliegende Rechtsgeschéfte zwischen der Gesellschaft und
den an den Bareinlagen beteiligten Gesellschaftern oder ein-
zelnen von ihnen die Einbringung der in der Urkunde beschios-
senen Bareinlagen als verdeckte Sacheinlage gewertet werden
kénnte, und dafB3 dann die Bareinlagen spéter, ggfs. erst im
Konkurs der Gesellschaft, noch einmal erbracht werden
missen.”

Eine Mé&glichkeit, den Klienten in einem noch friiheren Stadium
zu informieren, stellt ein entsprechender Hinweis an den Klien-
ten anléBlich einer Vorbesprechung dar. Diese Vorgehens-
weise bietet den Vorteil, daB nicht eine begonnene Beurkun-
dung einer Bargriindung oder -kapitalerh6hung abgebrochen
werden muf3, sondern daf3 gegebenenfalls eine Sachgriindung
oder -kapitalerhéhung rechtzeitig, ggfs. in Absprache mit dem
Steuerberater, vorbereitet werden  kann. Dies setzt natlrlich
voraus, daB der Notar die Besprechung entweder selbst durch-
fahrt oder Uber geschulte Mitarbeiter verfligt, die auf die ent-
sprechenden Fragen antworten kbnnen.

b) Offenlegung der Sacheinlage

Nachdem die erste Voraussetzung der Information erfiillt ist,
kénnen alle als verdeckte Sacheinlagen erkannten Einlagen er-

151 Vgl. Rasner, AnwBI 1993, 490, 492.

152 Vgl. Teil Dil.

153 Rasner, AnwBl 1993, 490, 485, empfiehlt folgende Formulierung: ,Der Notar
hat die Erschienenen darauf Hingewiesen, daB sich durch zeitiich nahe-
liegende Rechtsgeschafte zwischen der Geselischaft und den an den Barsin-
lagen beteiligten Gesellschaftern oder einzeinen von ihnen die Beurteilung der
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Grindung/Kapitalethdhung als verdeckte Sacheinlage ergeben kénnte mit der
Gefahr, daB3 die in dieser Urkunde beschlossenen Bareinlagen rechtlich un-
wirksam sind und, ggfls. erst im Konkurs der Gesellschaft, noch einmal er-
bracht werden miissen.”

154 Rasner, AnwB| 1993, 490, 495.
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bracht werden, sofern sie nur einen feststellbaren Wert haben
und die speziellen Regularien der Einbringung von Sachein-
lagen beachtet werden'sS. Priester driickt das mit dem Satz
aus: ,Es lebe die offene Sacheinlage“%6. Hier ist das Bedlirfnis
nach Aufkldrung und Begleitung des gutglaubigen Klienten bei
der Grindung und Kapitalerhdhung besonders hoch. Der
Notar, der dem Klienten in Kenntnis der tatsachlichen Um-
stande den Weg der Sacheinlage erklart, ihm etwa eine Liste
der beizubringenden Unterlagen (Gutachten, Rechnungen etc.)
erstellt und ggfs. Rickfragen des Steuerberaters beantwortet,
dirfte am ehesten dazu beitragen, verdeckte Sacheinlagen zu
vermeiden ‘und das Vorurieil vom langwierigen und kosten-
intensiven Sachgriindungsverfahren zu beseitigen.

F.
Zusammenfassung
Die Untersuchung hat gezeigt, daB auf Grund der Vielzahl der
Fallgestaltungen die Problematik der verdeckten Sacheinlage
von groBer Bedeutung ist und in der Praxis leicht ibersehen
werden kann. Die Heilung einer verdeckten Sacheinlage ist mit
erheblichen Schwierigkeiten verbunden und im -Konkurs der
Gesellschaft nahezu unméglich. Das Gewicht der Diskussion
sollte daher auf die Entwicklung von Strategien zur Vermeidung
verdeckter Sacheinlagen verlagert werden. Dabei diirfte ein
Hinweis des Notars an seine Klienten im Vorfeld der Beurkun-
dung, spatestens aber wahrend der Beurkundung, von hohem -
Nutzen sein.

Rechtsprechung

1. Aligemeines/WEG — Vollmacht fiir den Bautrdger zur
Abénderung der Teilungserklarung

(BayObLG, BeschluB vom 25. 8. 1994 — 2Z BR 80/94 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

BGB § 133
WEG § 10 Abs. 1
GBO § 19

Eine Vollmacht in einem Kaufvertrag liber eine Eigentums-
wohnung, durch die der Erwerber den VerauBerer (Bautra-
ger) ermachtigt, die Teilungserklarung zu dndern, ,soweit
das Sondereigentum des Kaufers nicht unmittelbar betrof-
fen ist“, ist ausreichend bestimmt. Die Auslegung ergibt,
daB der Bautrdger nur zu solchen Anderungen nicht
erméchtigt ist,«durch welche die im Sondereigentum ste-
henden Raumé in ihrer Lage und GréBe verandert werden
(Abgrenzung zu BayObLGZ 1993, 259 = DNotZ 1994, 233
= MittRhNotK 1993, 286)

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1), eine Bautrdgerin, verkaufte zu notarieller Urkunde vom
16. 11. 1993 an die Bet. zu 2) und 3) ein Wohnungseigentum und ein
Teileigentum mit einem Sondernutzungsrecht. In der Urkunde &nderte
die Bet. zu 1) im eigenen Namen und namens der Berechtigten von Auf-
lassungsvormerkungen an anderen Wohnungseigentumsrechten auf-
grund der ihr.in den Kaufverirdgen von diesen erteilten Vollmacht die
Teilungserkidrung dahin ab, daB den Bet. zu 2) und 3) ein weiteres Son-
dernutzungsrecht eingerdumt wird. In den Kaufvertrdgen ist die Be-
teiligte bevoliméchtigt, die ,Teilungserklarung zu andern, soweit das
Sondereigentum des Kaufers nicht unmittelbar betroffen ist”.

Den Antrag auf grundbuchamtlichen Vollzug der Urkunde hat das GBA
durch Zwischenverfiigung vom 21. 1. 1994 beanstandet, weil die Voli-
machten in den Kauifvertragen nicht ausreichend bestimmt und deshalb
die Bewilligungen der Vormerkungsberechtigten erforderlich seien. Die
Erinnerung/Beschwerde hiergegen hat das LG durch BeschluB vom
25.5, 1994 zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Be-
schwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg; es flihrt zur Aufhebung der Ent-
scheidung des LG und der Zwischenverfligung des GBA.

1. Das LG hat ausgefihrt: Zu einer Anderung der Teilungs-
erklarung durch den Bautréger durch Einrdumung eines Son-
dernutzungsrechts sei die Zustimmung-der- Berechtigten von
Auflassungsvormerkungen notwendig. Die von diesen in den
Kaufvertragen erteilten Vollmachten entsprachen nicht dem Be-
stimmtheitsgrundsatz. Es sei nicht klar, wann das Sondereigen-
tum ,betroffen” sei, ob nur bei einem Eingriff in den rechtlichen
Bestand oder schon bei einer erheblichen wirischaftlichen Be-
eintrachtigung. AuBerdem sei die Auslegung denkbar, daB flir
das Sondereigentum keine lber das bei einem geordneten
Zusammenleben unvermeidliche MaB hinausgehende Beein-
trachtigung erwachsen diirfe. Die Vollmacht verlange auBer-
dem im Hinblick auf das Wort ,unmittelbar“ eine Wertung. Eine
solche kénne vom GBA ohne Beweisaufnahme, die nicht zulas-
sig sei, nicht vorgenommen werden.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung nicht

stand. Die Vorinstanzen haben die Anforderungen an die erfor-
derliche Bestimmtheit einer Vollmacht tiberspannt.

a) Der Senat hat am 24.6. 1993 (BayObLGZ 1993, 259 =
DNotZ 1994, 233 = MittRhNotK 1993, 286) mit naherer Begrln-
dung entschieden, daf3 der Bautrager, der noch als Eigentlimer
aller Wohnungen im Grundbuch eingetragen ist, die Befugnis
zur einseitigen Anderung der Teilungserklirung verliert, sobald
fir einen Erwerber eines Wohnungseigentums eine Auflas-
sungsvormerkung eingetragen .ist; dann ist dessen Zustim-
mung zu einer Anderung erforderlich. Die grundbuchrechtlich
notwendige Bewilligung des Auflassungsvormerkungsberech-
tigten kann auch vom Bautrager aufgrund einer ihm erteilten
Vollmacht erklart werden. Die Vollmacht muB3 im Hinblick auf
den das Grundbuchrecht beherrschenden Bestimmtheitsgrund-
satz eindeutig sein; sie muf3 mindestens im Weg der Auslegung
zu einem eindeutigen Ergebnis flhren. Bei der Auslegung ist
auf Wortlaut und Sinn der Vollmacht abzustellen, wie er sich flr
einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende Bedeutung
ergibt. Diese Grundsétze werden, soweit ersichtlich, nicht in
Zweifel gezogen; der Senat halt an ihnen fest.

b) In' der Entscheidung vom 24. 6. 1993 hat der Senat eine Voll-
macht, die den Bautrager erméchtigte, die Teilungserklarung zu
andem, solange ,dem Kaufer keine zusétzlichen Verpflichtun-
gen auferlegt werden, sein Sondereigentum unangetastet
bleibt und die Benutzung des Gemeinschaftseigentums nicht
eingeschrankt wird®, nicht fiir ausreichend bestimmt ange-
sehen. Insoweit ist die Entscheidung auf Kritik gestoBen (Rl
DNotZ 1994, 237). Auch insoweit halt der Senat an seiner Ent-
scheidung fest. Die in dem damals entschiedenen Fall vor-
liegende Vollmacht war in ihrer Gesamtheit zu beurteilen. Dabei
konnten die in der Vollmacht verwendeten unbestimmten Be-
griffe nur durch eine Wertung unter Beriicksichtigung aller
tatsachlichen Umstande ausgefiillt werden; eine solche Wer-
tung kann vom GBA aber in aller Regel in dem auf den Urkun-
denbeweis beschrankten Eintragungsantragsverfahren, das
eine Beweisaufnahme nicht zulaBt, nicht vorgenommen wer-
den (BayObLGZ 1993, 259, 264 = MittRhNotK 1993, 286, 288;
insoweit in DNotZ 1994, 233, 237 nicht vollstandig abgedruckt).
Ausgangspunkt der Kritik von Réll ist die Behauptung, dem
Bautrdger miisse ein Freiraum zur nachtraglichen Anderung
der Teilungserklarung eingerdumt werden, damit er seine Auf-
gabe erfilllen kénne. Ob ein anerkennensweries Bedlrfnis fir
die Einrdumung solcher Freiraume besteht, ist in Zweifel zu
ziehen, wenngleich die Beantwortung der Frage fiir das grund-
buchrechtliche Verfahren ohne Bedeutung ist, weil die Anfor-
derungen an die Bestimmtheit einer Vollmacht nicht davon
abhangig gemacht werden kénnen. In aller Regel dient die vor-
behaltene Abanderungsmoglichkeit nur dazu, dem Bautréger
den Verkauf der Ubrigen Wohnungen durch die Méglichkeit zu
erleichtern, den Kaufern Zugestandnisse machen zu kénnen,
z.B. wie hier durch die Einraumung eines weiteren Sonder-
nutzungsrechts oder wie in dem vom Senat im Jahr 1993 ent-
schiedenen Fall durch die Erlaubnis, einen Wintergarten errich-
ten zu diirfen. Solche Zugesténdnisse sind grundsétzlich nur zu
Lasten -derjenigen mdglich, die bereits Wohnungen gekauft
haben. Durch die ihnen in den Kaufvertragen abverlangte Voll-

155 Vgl. nur BGH MittRhNotK 1991, 218, 220.
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156 Priester, DStR 1990, 770, 776.
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macht wird ihnen zugemutet, Wohnungseigentum zu erwerben,
dessen rechtliche Ausgestaltung nachtraglich vom Bautrager
ohne ihre Mitwirkung zu ihren Ungunsten veréndert werden
kann.

¢) Die Entscheidung des Senats vom Jahr 1993 entbindet nicht
davon, in jedem Einzelfall zu priifen, ob eine dem Bautrager er-
teilte Vollmacht zur Anderung der Teilungserklarung die Anfor-
derungen an die notwendige Bestimmtheit erfillt. Im vorliegen-
den Fall erschopft sich die Vollmacht darin, daB eine Anderung
zulassig ist, soweit das Sondereigentum des Erwerbers nicht
unmittelbar betroffen wird. Eine &hnliche Bestimmung war Teil
der Volimacht in dem im Jahr 1993 entschiedenen Fall. Sie war
dort aber in andere Bestimmungen eingebettet und muBte im
Zusammenhang mit diesen ausgelegt werden. Die hier vorlie-
gende Vollmacht erscheint dem Senat ausreichend bestimmt.
Die Auslegung ergibt als nachstliegende Bedeutung, daB alle
Anderungen der Teilungserklarung vorgenommen werden kén-
nen, sofemn dadurch nicht die im Sondereigentum stehenden
R&ume in ihrer Lage und GroBe verandert werden. Die Voll-
macht erméchtigt damit zu auBerordentlich weitreichenden
Anderungen der Teilungserklarung, die von der Schaffung wei-
terer Wohnungseigentumsrechte in einem auf dem gemein-
schaftlichen Grundstlick zu errichtenden Geb&ude bis zu einer
Anderung des Kostenverteilungsschlissels reichen. Gileich-
wohl liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, daB die aufgrund
der Vollmacht erklarte Eintragungsbewilligung wegen Ver-
stoBes gegen § 138 oder § 242 BGB nichtig oder unwirksam
wére (vgl. Horber/Demharter, 20. Aufl., Anhang zu § 3 GBO,
Rd.-Nr. 20). Der weite Umfang berUhrt die Frage der Bestimmt-
heit der Vollmacht nicht. Die Wertung, ob Lage und GréBe der
im Sondereigentum stehenden Raume durch die beabsichtigte
Anderung der Teilungserklarung verandert werden, kann das
GBA anhand der urkundlichen Eintragungsunterlagen ab-
schlieBend vomehmen. Weil die Vorinstanzen bei der Aus-
legung die rechtlichen Anforderungen an die Bestimmtheit
Uberspannt haben, ist der Senat zu einer eigenen Auslegung
berechtigt (vgl. Horber/Demharter, §78 GBO, Rd.-Nr. 18
m.w.N.).

2. Schuldrecht/Insolvenzrecht ~ Rechtswirksamkeit und
Anfechtbarkeit einer Vereinbarung, die einem Beteiligten
fir den Fall seiner Insolvenz Vermégensnachteile auferlegt
(BGH, Urteil vom 11. 11. 1993 — IX ZR 257/92)

BGB §§ 138; 161 Abs. 1
KO §§ 31 Nr. 1; 37 Abs. 1

1. Ein umfassender Vertrag, durch den einem Beteiligten
fiir den Fall seiner Insolvenz Vermégensnachteile auf-
erlegt werden, die liber die gesetzlichen Folgen hinaus-
gehen und nicht zur Erreichung des Vertragszwecks
geboten sind, kann insoweit konkursrechtlich anfecht-
bar sein.

2. Ist ein Vertrag nur wegen einer einzelnen, gldubiger-
benachteiligenden Kiausel anfechtbar, so kann Riick-
gewéhr auch so zu leisten sein, wie wenn er ohne die
Klausel abgeschiossen worden wire.

Zum Sachverhalt:

Am 13. 6. 1989 schlossen die P. mbH (im folgenden: Gemeinschuldne-
rin) und die beklagte Stadt einen Vertrag, in dem diese der spéteren Ge-
meinschuldnerin gestatiete, offentliche Verkehrsflachen unterirdisch
zum Errichten und Betreiben einer Breitbandverteilanlage fiir Ton- und
Fernseh-Rundfunkversorgung (BVA) zu nutzen, wahrend die Gemein-
schuldnerin sich verpfiichtete, die Anlage binnen dreier Jahre ab Ver-
tragsschiuf3 fertigzustellen und interessierten Einwohnern des Vertrags-
gebietes Kabelanschlilsse anzubieten (fortan: Gestattungsvertrag). Die
Emptfangsstation sollte auf zwei von der Bek!. zur Verfiigung zu stellen-
den Grundstlicken errichtet werden. Der Vertrag wurde auf 15 Jahre ab-
geschlossen, mit einer Verlangerungsoption zugunsten der spateren Ge-
meinschuldnerin von zweimal finf Jahren. Hinsichtlich der Abwickiung
nach Vertragsende war bestimmt:

»3.1.2 Will die Firma den Vertrag nicht fortsetzen, so geht die BVA ent-
schédigungslos in das Eigentum der Stadt tiber. Die Firma hat auf Ver-
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langen der Stadt dle Empfangsanlage der BVA und alle anderen ober-
Irdlschen Anlagen zu beseitigen . . .

3.1.3 Will die Stadt den Vertrag nicht fortsetzen und die Anlage selbst
oder durch Dritte binnen fiinf Jahren nach Ablauf dieses Vertrages in Be-
trieb nehmen, so geht die BVA ebenfalls in das Eigentum der Stadt iiber.
Die Stadt wird dann jedoch eine angemessene am Verkehrswert orien-
tierte Entschadigung an die Firma entrichten.

Fir den Fall, daf3 die Stadt die Aniage nicht seibst oder durch Dritte nicht
in Betrieb nehmen will, gilt 3.1.2 entsprechend.

3.3 AuBBerordentliche Kiindigung

Beiden Parteien steht das Recht zur fristlosen Kiindigung des Vertrages
aus wichtigem Grund zu. Ein wichtiger Grund liegt insbesondere vor,

— wenn eine der Parteien ihre Verpflichtungen aus diesem Vertrag
trotz Mahnung mit angemessener Fristsetzung nicht erfiillt,

~ wenn Uber das Vermdgen der Firma ein Konkursverfahren erdffnet
wird oder sie selbst ein Vergleichsverfahren beantragt,

— wenn in das Vermdgen der Firma existenzbedrohende Zwangsvoli-
streckungen vorgenommen werden,

-~ wenn die Firma grob und nachhaltig ihre vertraglichen Verpflichtun-
gen gegeniber den angeschlossenen Benutzern verletzt,

— wenn ein einzelner Benutzer zur Kiindigung seines mit der Firma
abgeschlossenen Vertrages aufgrund einer Erhdhung der monat-
lichen Entgelte um mehr als 10 % berechtigt wére . . .

Wird der Vertrag von der Stadt aus wichtigem Grund gekiindigt, so gilt
3.1.2 entsprechend.

Gem. Nr. 3.4 war die Gemeinschuldnerin berechtigt, mit Zustimmung der
Bekl. die Rechte und Pflichten atis dem Gestatiungsvertrag auf einen
Dritten zu Ubertragen; die Zustimmung war zu erteilen, wenn die Ge-
meinschuldnerin die Leistungsfahigkeit des Dritten in finanzieller und
technischer Hinsicht nachwies.

Die Anlage solite insgesamt rund 13 Mio. DM kosten. Die spétere
Gemeinschuldnerin begann mit den Arbeiten. Unter anderem wurde die
Empfangsanlage auf zwei zugunsten der Gemeinschuldnerin mit per-
sénlichen Dienstbarkeiten belasteten Grundstiicken der Bekl. errichtet
und mit der Verlegung des unterirdischen Kabelnetzes begonnen.

Etwa zu Beginn des Jahres 1990 beantragte die Gemeinschuldnerin die
Erdffnung des Vergleichsverfahrens. Am 2. 4. 1990 wurde das An-
schluBBkonkursverfahren Uber ihr Vermégen erdffnet und der K. zum
Konkursverwalter bestelit. Am 22. 8. 1990 kiindigte die Bekl. den Vertrag
gem. dessen Nr. 3.3 fristlos und lbernahm die vorhandenen Teile der
Anlage unter Hinweis auf Nr. 3.1.2 des Gestatiungsvertrages. Inzwi-
schen wurde die Anlage von einer anderen Gesellschaft unter Verwer-
tung der vorhandenen Teile fertiggestellt.

Mit seiner am 2. 4. 1991 bei Gericht eingegangenen und am 10. 4. 1991
zugesteliten Klage vertangt der Kl. Erstatiung des behaupteten Wertes
der Anlage in Hohe von 1.476.417,99 DM, hilfsweise Riickgewéhr der
Anlage selbst, weiter hilfsweise Abtretung von Herausgabeanspriichen
der Bekl. gegen die neue Betreiberin, duBerst hiffsweise Fortsetzung des
Gestattungsvertrages. Die Klage blieb in beiden Vorinstanzen erfolglos.
Mit seiner Revision verfolgt der KI. die bisher gesteliten Antrage weiter.

Aus den Grinden:
Die Revision hat schon mit dem Hauptantrag Erfolg. -
A. 1. Das Berufungsgericht hat ausgeflhrt: . . .

B. Nach den bisherigen tatsachlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat der Kl. den Gestattungsvertrag vom 13. 6.
1989 jedenfalls gem. § 31 Nr. 1 KO wirksam angefochten.

I. Der Vertrag benachteiligte die Konkursgléubiger der Gemein-
schuldnerin durch die Bestimmung in Nr. 3.1.2, derzufolge die
Anlage ,entschadigungslos” in das Eigentum der Bekl. liber-
gehen sollte. Diese Benachteiligung ist anfechtungsrechtlich
erheblich aufgrund der Regelung in Nr. 3.3, Abs. 1 und 2 des
Vertrages; danach durfte die Stadt den Vertrag schon allein
wegen der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens iber das Ver-
mdgen der Herstellerin kindigen und damit die Folgen der
Nr. 3.1.2 des Vertrages auslGsen.

Die Konkursglaubiger werden benachteiligt, wenn die Konkurs-
masse durch die anfechtbare Handlung verkiirzt worden ist,
wenn sich also die Befriedigungsmdglichkeiten der Konkurs-
glédubiger ohne die fragliche Handlung bei wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise glnstiger gestaltet hatten (BGH, WM 1960,
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377, 379; BGH ZIP 1989, 785, 786 m.w.N.). Bei § 31 Nr. 1 KO
genligt eine bloB mittelbare Benachteiligung, das heif3t eine
solche, bei welcher der ‘Nachteil erst nach -AbschluB3 der
Rechtshandlung durch das Hinzutreten weiterer Umsténde —
etwa den Ausspruch der Kiindigung durch die Bekl. — tatsach-
lich eintritt (fr alle vgl. Kilger, 15. Auil:, § 31 KO, Anm. 6).

1. Ohne die hier fragliche Klausel hatte im Falle einer von der
Stadt ausgesprochenen Kiindigung Nr. 3.1.3 des Vertrages ge-
golten, das heif3t, die-Gemeinschuldnerin hatte von der Bekl.
eine angemessene, am Verkehrswert ausgerichtete Entschadi-
gung fiir die Anlage fordern kénnen.

a) Die Ausnahme des Abs. 2 der Bestimmung — derzufolge eine
Entschédigung auch dann entfallt. (Nr. 3.1.2), falls die Stadt die
Anlage nicht selbst oder durch Dritte in Betrieb nehmen will —
liegt nicht vor. Die Bekl. hat die Anlage i.S. dieser Bestimmung
durch eine andere Geselischaft in Betrieb nehmen-lassen. Dar-
unter ist jede Inbetriebnahme durch einen anderen Unterneh-
mer im Einvernehmen mit der Bekl. zu verstehen, der die von
der Gemeinschuldnerin erstellte Anlage oder deren Teile fur
den eigenen Gebrauch ausnutzt. Entgegen der Auffassung der
Bekl. ist es nicht erforderlich, daf3 der Dritte auf ihre Rechnung
oder nach ihren Weisungen handelt. Das ergibt eine Auslegung
der Vertragsbestimmung, zu welcher der Senat selbst befugt
ist, weil die Tatsachengerichte insoweit von einer eigenen Aus-
legung abgesehen haben. MaBgebend ist der innere Zusam-
menhang der vertraglichen Regein. Wahrend Nr. 3.1.2 den Fall
behandelt, daB der betreibende Unternehmer (hier: Gemein-
schuldnerin) den Vertrag nicht fortsetzen, also von der Anlage
keinen Gebrauch machen will, stellt dem Nr. 3.1.3 den Fall ge-
genuber, daf3 die Unternehmerin die Nutzung ohne ihren Willen
aufgeben muB/ Dann soll ihr ein angemesssener Ausgleich zu-
stehen, soweit die von ihr geleisteten Vorarbeiten weiter zum
Betrieb einer Breitbandverteilanlage ausgenutzt werden. Dar-
auf, ob die Gemeinde selbst unmittelbar oder mittelbar neue
Betreiberin wird, kommt es hierfiir nicht entscheidend an. Es
genligt, daB der von ihr mit dem Vertrag verfolgte Zweck —
namlich die Versorgung der ortsansassigen Bevélkerung mit er-
weitertem Rundfunkempfang — mit ihrer Zustimmung unter
Ausnutzung der von der Gemeinschuldnerin verlegten Teile er-
reicht wird. Ein nennenswertes wirtschaftliches Risiko muB3 die
Bekl. bei dieser Auslegung nicht treffen, weil die von ihr zu
entrichtende ,angemessene” Entschéadigung nicht etwa den
Baukosten entspricht, sondern nach dem Verkehrswert zu be-
messen ist, den die Anlage gerade fiir den sie {lbernehmenden
Dritten -objektiv hat und von diesem billigerweise an die Ge-
meinde zu erstatten wére. Die gegenteilige Auslegung der Bekl.
wiirde demgegentiiber dazu filhren, daf Nr. 3.1.3, 1. Abs. des
Vertrages praktisch nie anwendbar wiirde, weil die Bekl. nach
ihren eigenen Angaben nicht beabsichtigt, die Verteilanlage in
eigener Regie zu errichten und zu betreiben. Eine solche Aus-
legung verstoBt gegen § 157 BGB.

b) Ohne die hier maf3gebliche Klausel (Nr. 3.3, Kiindigungs-
grund 2) héatte der Bekl. das ausgeiibte Kundigungsrecht nicht
zugestanden. Sie hat nicht abgewartet, bis die Gemeinschuld-
nerin ihre Vertragspflichten in rechtserheblicher Weise nicht
erflllte. Der Eintritt dieser Voraussetzung war angesichts der
vorgegebenen Bauzeit von drei Jahren auch noch nicht mit
Sicherheit abzusehen. Entweder hatte der Konkursverwalter
selbst erwagen kdnnen, die Arbeiten fortzusetzen, oder er hatte
von der in Nr. 3.4 des Vertrages vorgesehenen Mdglichkeit Ge-
brauch machen kénnen, die Rechte und Pflichten aus dem Ver-
trag ebenso auf einen Dritten zu Ubertragen, wie die Bekl. dies
spéter bewirkt hat. Allein der Umstand, daB dem KI. dies nicht
schon innerhalb der ersten Monate nach Konkurser6ffnung ge-
lungen war, ist demgegenibenr unerheblich.

Ferner hatte der Bekl., anders als sie meint, kein Anspruch auf
Beseitigung der Anlage zugestanden, welcher den Entschédi-
gungsanspruch der Gemeinschuldnerin entwertet haite. Hin-
sichtlich der unterirdischen Teile bestand ein Beseitigungs-
anspruch ohnehin nicht. Der in'Nr. 3.1.2, S. 2 des Vertrages ins
Ermessen der Bekl. gestellte Beseitigungsanspruch fiir die
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oberirdischen Teile galt gerade nicht fir den Fall, daf die Bekl.
selbst den Vertrag nicht fortsetzen wolite (Nr.3.1.3, 1. Abs.),
aber dennoch die Anlage durch’ einen Dritten: betreiben -lief3
(Nr:3.1.3, 2. Abs.).

c) Das Berufungsgericht unterstelit gem. der Behauptung des
Kl., daf3 die von der Gemeinschuldnerin erbrachten Leistungen
jedenfalls irgendeinen wirtschaftlichen Wert fiir den nachfolgen-
den Betreiber besaBen. Davon ist fir das Revisionsverfahren
auszugehen.

Auf die Frage, ob die Bekl. ohne die hier fragliche Klausel oder
bei zutreffender Erkenntnis der Rechtslage die Kiindigung
mdglicherweise nicht ausgesprochen hatte, kommt es nicht
entscheidend an. Tats&chlich hat sie eine glaubigerbenachteili-
gende Klausel mit vereinbart und ausgenutzt, Die Kausalitat
dieser realen Ursache kann durch nur gedachte Geschehens-
ablaufe nicht beseitigt werden (vgl. BGHZ 104, 355, 360; BGH
WM 1993, 476, 479, z.V.b. in BGHZ 121, 179; BGH.WM 1993,
1729, 1732, z.V.b. in BGHZ). Deshalb ist es — entgegen der An-
sicht der Bekl. — auch unerheblich, ob die Gemeinschuldnerin
aus dem Gestattungsvertrag bei dessen ungestdrter Durch-
flhrung wirtschaftliche Vorteile erzielt hatte.

2. Um denjenigen Betrag, den die Bekl. der Gemeinschuldnerin
gem. Nr. 3.1.3 des Vertrages geschuldet hétte, sind die Kon-
kursglaubiger- benachteiligt. Die Kindigung der Bekl. fihrte
namiich zum Wegfall ihrer Zahlungspflicht (Nr. 3.1.2 des Ver-
trages). .

a) Auf die Eigentumsverhaltnisse an der Anlage kommt es in
diesem Zusammenhang nicht entscheidend an:

Waren die Uber- und/oder unterirdisch verlegten Teile nach
§ 946 BGB schon mit dem Einbau in das Eigentum der Bekl.
tbergegangen, so bedeutete Nr. 3.1.2 des Vertrages einen —
grundsatzlich zuldssigen (vgl. BGH NJW 1967, 1223, 1224) —
Verzicht der Gemeinschuldnerin auf eine Entschédigung gem.
§ 951 BGB.

Soweit andererseits im Hinblick auf § 95 Abs. 1 BGB ein-
gebaute Sachen zundchst noch im Eigentum der Gemein-
schuldnerin verblieben wéren, sollten die verlegten Teile bei
Vertragsende doch ebenfalls in'das Eigentum der Bekl. fallen.
Nur hinsichtlich der oberirdischen Teile hatte die Bekl. diese
Folge abwenden kénnen, indem sie die Beseitigung verlangt
hatte; von dieser Méglichkeit hat sie keinen Gebrauch gemacht.
Die Gemeinschuldnerin ihrerseits hatte keinesfalls eine eigene
Forderung auf Wegnahme der Anlage, welche die Glaubiger-
benachteiligung ganz oder teilweise ausgleichen kénnte. lhrem
denkbaren Herausgabeanspruch aus § 985 BGB stand von An-
fang an und dauerhaft mindestens ein Besitzrecht der. Bekl.
nach § 986 BGB entgegen. Gerade der sofortige oder spéatere
Eigentumsverlust sollte durch Nr. 3.1.3, 1. Abs. des Vertrages
unter den dort genannten Voraussetzungen ausgeglichen
werden. Der Verlust dieses Entschadigungsanspruchs benach-
teiligt die Konkursglaubiger, weil sie ein denkbares Eigentum
der Gemeinschuldnerin nicht verwerten dirfen.

b) Allerdings entfiele eine Benachteiligung, wenn Nr. 3.3,
Abs.2 i.V.m. Nr. 3.1.2 des Vertrages aus anderen Grinden
rechtsunwirksam wére. Das ist jedoch nach geltendem Recht
(anders § 137 Abs. 2 S. 1 E-InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 30)
nicht der Fall. Die Klausel ist nicht an § 9 AGBG zu messen,
weil sie keine Allgemeine Geschéftsbedingung darstelit. Viel-
mehr ist sie auf Verlangen der Bekl. nur fir diesen Einzelfall er-
génzend in ein sonst vorgegebenes Vertragsmuster eingefigt
worden. :

Aus § 161 Abs. 1 S. 2 BGB |48t sich — entgegen der Ansicht
von Tintelnot (Vereinbarungen flir den Konkursfall, S.40f1.,
46 ff., 116 ff.) — kein allgemeiner Rechtssatz ableiten, daB alle
konkursbezogenen Bedingungen ohne weiteres nichtig sind,
wenn nicht die ,angenéhert vollwertige Erfagsung des wirt-
schaftlichen Vermdgens beider Seiten” gewahrleistet bleibe.

Die - Vertragsbestimmung verstéBt auch' nicht gegen § 138
Abs. 1 BGB: ‘
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Fur sich allein driickt Nr. 3.1.2 des Vertrages aus, daf3 die An-
lage nach Ablauf der Vertragszeit (Nr. 3.1.1) wirtschaftlich weit-
gehend abgeschrieben und wertlos geworden ist, falls das be-
treibende Unternehmen selbst keinen Wert auf die Fortsetzung
des Vertrages legt. Dann soll die Stadt als Gegenleistung fiir
die Uberlassung ihrer Grundstiicke die -Anlage unentgeltlich
Ubernehmen durfen, sei es, um damit die Versorgung der Be-
vélkerung mit qualifizierter Rundfunkversorgung fortzusetzen
oder einen Ausgleich flr die Belastigung durch eine nutzlos
werdende, zurlickgelassene Anlage zu erhalten. Das ist recht-
lich unbedenklich.

Anders verhalt es sich mit der in Nr. 3.3 Abs. 2 vorgesehenen
Anwendung der Nr. 3.1.2 auf Falle der vorzeitigen Vertrags-
beendigung durch die Stadt. Dann kann die Betreiberin den
vertraglich vorgesehenen Nutzen aus der Anlage nicht vollzie-
hen. Soweit ein Kindigungsrecht aus ihren eigenen Vertrags-
verletzungen hergeleitet wird, stellt der Verlust der Entschédi-
gung sachlich eine Vertragsstrafe dar und ist vorrangig an den
§§ 339 ff. BGB zu messen. Die Einrdumung eines zum Rechts-
verlust fihrenden Kindigungsrechts allein wegen eines exi-
stenzbedrohenden Vermégensverfalls der Betreiberin hat zwar
nicht einmal eine solche Rechtfertigung firr sich. Die darin lie-
gende Ausnutzung gerade einer wirtschaftlich schlechten Lage
der Betreiberin soll vielmehr nach den Vorsteliungen der Bekl.
die fortdauernde Versorgung der Bevolkerung mit Fernseh- und
Ton-Rundfunk durch ein Ersatzunternehmen erleichtern. Dieser
Gesichtspunkt der Daseinsvorsorge schlieBt im Verhaltnis zur
ersten Betreiberin — trotz der von dieser zusatzlich zu stellen-
den Vertragserfiillungsbirgschaft in Héhe von 10 % der Bau-
kosten (Nr. 1.1.4 des Vertrages) — das Unwerturteil der Sitten-
widrigkeit aus. Die Bekl. hat nicht etwa gehandelt, um der
Gemeinschuldnerin in einer schwierigen wirtschaftlichen Lage
zusétzlich Schaden zuzuflgen oder aus dieser Lage im eige-
nen Interesse unberechtigte wirtschaftliche Vorteile zu ziehen.
Ihr Beweggrund, die Rundfunkversorgung der drtlichen Bevél-
kerung — zu der die Gemeinschuldnerin sich verpflichtet hatte —
sicherzustellen, ist sittlich nicht zu miBbilligen. Die Gemein-
schuldnerin ist durch die Klausel auch nicht geknebelt worden,
sondern hat sie freiwillig hingenommen, um den Auftrag zu er-
halten. Ob die Ausnutzung der Gestaltungsmdglichkeit im Ein-
zelfalle sittenwidrig ware, wenn dadurch erst der Zusammen-
bruch eines noch sanierungsfahigen Betreibers herbeigefiihrt
wirde, kann hier offenbleiben, weil die Bekl. die Kiindigung erst
nach der Konkurseréffnung ausgesprochen hat.

Im Verhaltnis zu den Konkursglaubigern gehen andererseits die
Anfechtungstatbestande der Konkursordnung vor (vgl. BGH
ZIP 1993, 521, 522 m.w.N.), weil dariiber hinausgehende be-
sondere, erschwerende Umstande, die fir eine Sittenwidrigkeit
sprechen kdénnten (§ 138 Abs. 1 BGB), hier nicht gegeben sind.

Der Senat braucht deshalb nicht zu entscheiden, ob nichtige
Rechtsgeschafte insolvenzrechtlich angefochten werden kén-
nen (zum Meinungsstand vgl. BGHZ 117, 374, 380).

¢) Auch § 15 S. 1 KO hinderte den Rechtsverlust zu Lasten der
Gemeinschuldnerin nicht. Zwar hat die Bekl. die Kiindigung erst
nach Konkurserdffnung ausgesprochen. Aufldsend bedingte
Forderungen oder solche, deren Untergang im voraus unter
einer aufschiebenden Bedingung festgelegt ist, gehéren aber
bereits bei einer spateren Konkurserdffnung nur noch unter die-
sen Bedingungen zur Konkursmasse (§ 1 Abs. 1 KO). § 15 KO
ist nicht anwendbar, wenn die Bedingung eintritt (vgl. RG HRR
1937, Nr. 550; Jaeger/Henckel, 9. Aufl., § 15 KO, Rd.-Nr. 60).

Im vorliegenden Falle war der ErlaB der Entschadigungsforde-
rung doppelt bedingt: Zum einen genlgte es, daf3 die Gemein-
schuldnerin einen Vergleichsantrag stellte; dieser Zeitpunkt lag
vor demjenigen der Konkurser&ffnung (§ 15 S. 1 KO) oder den
vom Vergleichsgericht moglicherweise angeordneten Ver-
flgungsbeschrankungen (§ 103 VerglO). Zweitens hing die
Auslbung des Rckirittsrechts vom alleinigen Ermessen der
Bekl. ab. Insoweit hatte sie bereits eine gesicherte Anwart-
schaft erlangt, die ihr nicht mehr gem. § 15 S. 1 KO entzogen
werden konnte.
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d) Ob eine aus § 35 Abs. 1 S. 1 GWB herzuleitende Schadens-
ersatzpflicht der Bekl. oder die Mdglichkeit eines Unterlas-
sungsgebots gem. § 37 a Abs. 2 GWB gegen jene allgemein
geeignet. wére, die Glaubigerbenachteiligung auszurgumen;,
braucht-hier nicht entschieden zu werden. Denn die fragliche
Klausel verst6t nicht gegen § 26 Abs. 2 GWB.

Die Bekl. hatte keine marktbeherrschende Stellung gegeniiber
der Ki. Abzustellen ist im vorliegenden Zusammenhang auf den
Markt fr ,Breitbandverteilanlagen fir Ton- und Fernseh-Rund-
funkversorgung”; es ging der Gemeinschuldnerin darum,
entsprechende Anlagen zu installieren und zu nutzen. Ortlich
relevanter Markt ist nicht, wie die Revision annimmt, das Stadt-
gebiet der Bekl., sondern das gesamte Bundesgebiet. Bei der
Beurteilung der Nachfragemacht ist grundsétzlich auf die Sicht
der Marktgegenseite — hier also der Gemeinschuldnerin —
abzustellen (BGH NJW-RR 1988, 1069, 1070 ,Sonderungs-
verfahren®; Bechthold, § 22 GWB, Rd.-Nrn. 4, 13; Immenga/
Mestmécker/Mdschel, 2. Aufl., §22 GWB, Rd.-Nr. 40). Die
Gemeinschuldnerin war bundesweit tatig. Daf sie auf die Bekl.
angewiesen gewesen wéare oder nicht auf die Nachfrage
anderer Gemeinden hétte ausweichen kénnen, ist weder vor-
getragen noch ersichtlich. Da insoweit keine ernsthaften kartell-
rechilichen Zweifel bestehen, braucht der Senat keine Vor-
abentscheidung der Kartellgerichte gem. § 96 Abs.2 GWB
abzuwarten (vgl. BGHZ 64, 342, 346).

e) Eine objektive Glaubigerbenachteiligung wére allerdings
nicht durch die Vertragsbestimmung verursacht, wenn die Bekl.
unabhéngig von der Regelungrder Nr. 3.3, Abs. 2 des Vertrages
schon kraft Gesetzes einen Anspruch auf Herbeiflihrung der-
selben Rechtslage héatte (wie in BGHZ 86, 349, 355). Das trifft
hier jedoch ebenfalls nicht zu.

Konkursrechtlich unbedenklich wére zwar die Begriindung
eines Gestaltungsrechts — insbesondere i.S.v. § 326 BGB -,
das an das wirtschaftliche Unvermégen des Schuldners an-
knpft, die von ihm geschuldete Leistung zu erpringen. Insbe-
sondere erscheint es regelmaBig nicht anfechtbar, soweit hier
in Nr. 3.3 des Vettrages wegen erheblicher Vertragsverletzun-
gen der Gemeinschuldnerin gegenutber der Bekl. oder ange-
schlossenen Benutzern gekiindigt werden darf, mit der Folge
des Rechtsverlusts nach Nr. 3.1.2. Um diesen Teil der Klausel
geht es hier aber gerade nicht,

3. § 29 KO setzt allerdings voraus, daB die anzufechtende ein-
heitliche Rechtshandlung — hier also der Gestattungsvettrag —
als Ganzes die Konkursglaubiger benachteiligt (vgl. RG JW
1898, 51, 52). Das schlieBt aber die Anfechtung nicht aus,
wenn ein umfassender Vettrag allgemein in sich ausgewogen
ist und gleichwertige Gegenleistungen vorsieht, wenn er aber
gerade fUr den Fall der Insolvenz eines Teils fur diesen nicht
unerhebliche nachteilige Ausnahmen festschreibt, die auch bei
einer Gesamtbetrachtung aller Umsténde zur Erreichung des
Vertragszwecks nicht vorrangig geboten sind.

a) So liegt der Fall hier. Eine Zahlungsunfahigkeit der Gemein-
schuldnerin begriindete fur die Bekl. objektiv nur die Gefahr,
daf sich die verbesserte Versorgung der Bevéikerung mit
Rundfunk mdglicherweise verzogerte. Dieses allgemeine
Risiko rechtfertigt es nicht, den Konkursglaubigern einseitig
schwerwiegende wirtschaftliche Nachteile unabhingig davon
aufzuerlegen, ob im Einzelfall iiberhaupt eine Verzégerung ein-
tritt.

Wirtschaftliche Nachteile drohten der Bekl. hingegen nicht. Sie
héatte nur abwarten mlssen, ob die Gemeinschuldnerin die An-
lage fristgerecht herstellte, um verneinendenfalls den Vertrag
aus diesem Grunde zu kiindigen, ohne eine Entschadigungs-
pflicht auszuldsen (siehe oben 2.e). Alternativ hatte sie dem
spateren Betreiber die vorzeitige Ubernahme der Anlage nur
gegen Zahlung einer angemessenen, am Verkehrswert aus-
gerichteten Entschédigung (Nr. 3.1.3, Abs. 1 des Gestattungs-
verttrages) zu erlauben und den so erlangten Betrag an die
Gemeinschuldnerin weiterzuleiten brauchen.
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Eine vergleichbare Verfallklausel sieht auch der Mustervertrag
des Hessischen Stédtetages nicht vor, den die Bekl. eingereicht
hat.

b) Unerheblich ist der Hinweis der Bekl. auf eine Gegenlei-
stung, die sie in ihrer Gestattung sieht, daB die Gemeinschuld-
nerin die stidtischen Grundstiicke zur Verlegung der Anlage
nutzen durfte. Die von der Békl. mit verwirklichte Glaubiger-
benachteiligung entfallt auch nicht-nach den schadensersatz-
rechtlichen Grundsétzen der Vorteilsausgleichung; diese sind
im Anfechtungsrecht nicht anzuwenden (BGHZ 97, 87, 95 1.
m.w.N.).

Im Ubrigen hat die Bekl. den Gestattungsvertrag nach 14 Mona-
ten gekiindigt, noch bevor die Anlage Uberhaupt fertiggestelit
worden war. Von einer der Konkursmasse verbliebenen
.Gegenleistung® der Bekl. 14Bt sich angesichts dessen nicht
sprechen.

Il. Der Senat hat aufgrund des eigenen Vorbringens der Bekl.
davon auszugehen, daf3 die Gemeinschuldnerin Nr. 3.3, Abs. 2
des Vertrages jedenfalls i.V.m. der Einrdumung des auBer-
ordentlichen Kindigungsrechts fir den Konkursfall in der Ab-
sicht abgeschlossen hat, ihre Gléubiger zu benachteiligen.

1. § 31 Nr. 1 KO setzt nicht voraus, daf3 die Benachteiligung der
Gléubiger Zweck oder Beweggrund des Handelns des Schuld-
ners war. Es geniigt, daB8 der Schuldner die Benachteiligung
der Glaubiger als Erfolg seines Handelns gewollt oder als mut-
maBliche Folge seines Handelns erkannt und gebilligt hat (BGH
ZIP 1993, 521, 522 m.w.N.). Das angefochtene Urteil I&Bt nicht
erkennen, daB das Berufungsgericht hiervon ausgegangen
ware. -

2. Ob eine Ber’{achteiligungsabsicht im Einzelfall vorliegt, hat
zwar grundsétziich der Tatrichter aufgrund des Gesamtergeb-
nisses der Verhandlung und einer etwaigen Beweisaufnahme
zu entscheiden. Sein Urteil muB jedoch erkennen lassen, daB
der Begriff der Benachteiligungsabsicht zutreffend verwandt
sowie die entscheidungserheblichen Umsténde erschopfend
berlicksichtigt und gewdirdigt worden sind (BGH ZIP 1991, 807,
809; BGH ZIP 1993, 276, 278). Diesen Anforderungen geniigt
das angefochtene Urteil nicht.

Die glaubigerbenachteiligende Vereinbarung ist hier gezielt fiir
den Konkursausfall abgeschlossen worden. Die Gemeinschuld-
nerin hat also der Bekl. gerade fir diesen Fall einseitig einen
Sondervorteil eingeraumt, der zwangslaufig die Rechte der an-
deren Glaubiger schmaélern muBite. Das tragt nach allgemeiner
Erfahrung den SchiuB auf einen entsprechenden Willen, so-
lange — wie hier — keine erheblichen gegenteiligen Umsténde
dargetan sind (vgl. RG HRR 1937 Nr. 834; BGH WM 1960, 546,
547). Der Wille war fir den Eintritt des Insolvenzfalles unbe-
dingt. Einem Abschlu3zwang unterlag die- Gemeinschuldnerin
insoweit nicht. Entschlof sie sich, den Vertrag mit der Bekl. ein-
zugehen, so hat sie nach der Lebenserfahrung die Folgen der—
einzeln ausgehandelten (siehe oben | 2 b) — Klausel bedacht.

Unerheblich ist demgegeniiber, da3 das Kindigungsrecht ohne
Entschédigungspflicht fir den Fall des Konkurses unstreitig auf
Betreiben der Bekl. in den Vertrag aufgenommen wurde, weil
sie sich subjektiv gegen das Risiko absichern wollte, im Falle
eines wirtschaftlichen Zusammenbruchs der Gemeinschuldne-
rin die Anlage selbst finanzieren zu miissen. Das &ndert nichts
daran, daf3 die Gemeinschuldnerin — die sich mit der Vertrags-
bestimmung letztlich einverstanden erkléart hat — gezielt im Falle
ihres Konkurses eine wirtschaftliche EinbuBe erleiden sollte.

Der Senat schlieBt damit nicht allgemein aus, daB bei schuld-
rechtlichen Vereinbarungen der vorliegenden Art trotz Her-
beifthrung einer objektiven Glaubigerbenachteiligung (vgl.
oben 1) ein darauf gerichteter Wille fehlen kann. Das mag ins-
besondere dann der Fall sein, wenn die Bet. den Insolvenzfall
im jeweils maBgeblichen Zeitpunkt nicht konkret erwogen
haben oder wenn der spatere Gemeinschuldner davon Uber-
zeugt war, daf3 dieser Fall nicht eintreten werde. Die Bekl. be-
hauptet hier weder das eine noch das andere in substantiierter
Form.
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Il Danach hat die Bekl. zugleich die Benachteiligungsabsicht
der Gemeinschuldnerin fir den Konkursfall als unvermeidiich
gekannt.. Inr Beweggrund, sich und dem an der Rundfunkver-
sodrgung interessierten Publikum Vorteile zu sichern, schioB3 bei
der konkreten Vertragsgestaltung die korrespondierende
Benachteiligung der Konkursglaubiger zwangslaufig mit ein.

Unerheblich ist, daB die Bekl. dieses Ziel nicht ihrerseits
bezweckt haben mag. § 31 Nr. 1 KO setzt nicht voraus, daf3 der
Leistungsempféanger selbst mit Benachteiligungsvorsatz han-
delt (vgl. BGH LM, § 3 AnfG, Nr. 26).

IV. Der Kl. hat den Gestattungsvertrag vom 13.6. 1989 ein-
schlieBlich seiner glaubigerbenachteiligenden Bestimmungen
(Nr. 3.3, Abs. 1 und 2 i.V.m. Nr. 3.1.2) rechtzeitig und wirksam
angefochten, §§ 36, 41 KO.

Entgegen der Ansicht der Bekl. ist es unschédlich, daB der KI.
ausdricklich nur die Anfechtung ,der unter der Ziff. 3.3 i.V.m.
3.1.2 (des Gestattungsvertrages) getroffenen Vereinbarung” er-
klart hat. Zwar kann grundsétzlich ein Rechtsgeschéft nur ins-
gesamt angefochten werden; die Anfechtung einzelner Bestim-
mungen eines Vertrages ist ausgeschlossen (RGZ 114, 206,
210; RG SeuffA Bd. 44, Nr. 183, S. 300; BGH WM 1971, 908,
909; Kilger, a.a.0., § 29 KO, ‘Anm. 11). Das Gericht kann die
entsprechenden Erklérungen des KI. jedoch - wie diejenigen in
jeder Klage — auslegen. Es genigt, daB Klageantrag und
-begriindung zusammen die richtigerweise anzufechtende
Rechtshandlung ergeben. Die Anfechtungsklage mu3 die an-
fechtbare Rechtshandlung nicht zutreffend bezeichnen (vgl.
BGHZ 117, 374, 380 f.).

Hier ergaben sich aus dem Zusammenhang der Klageschrift
der Gegenstand der Anfechtung — né&mlich der (gesamte) Ge-
stattungsvertrag — sowie diejenigen Tatsachen, aus denen der
Kl. seine Anfechtungsberechtigung herleiten will. Das reicht
aus.

V. Daher braucht der Senat nicht zu prifen, ob neben § 31 Nr. 1
KO mdglicherweise auch § 30 Nr. 1, 2. Fall oder § 32 Nr. 1 KO
erfillt sind. Alle genannten Vorschriften schlieBen sich nicht
gegenseitig aus.

C. Das angefochtene Urteil beruht danach auf einem. Rechts-
fehler und ist aufzuheben, § 564 Abs: 1 ZPO. Weil zur Héhe
des Anspruchs und méglicherweise zum Vorliegen einer Glau-
bigerbenachteiligung (oben B | 1 c) weitere Feststellungen er-
forderlich sind, wird die Sache zur anderweiten Verhandiung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
§ 565 Abs. 1 S. 1 ZPO.

Far das weitere Verfahren zeigt der Senat die Grundsatze zur
Bemessung eines Anspruchs des Kl. aus § 37 KO auf. Gem.
dieser Vorschrift hat die Bekl. das, was durch die anfechtbare
Handlung aus dem Vermdgen der Gemeinschuldnerin aufge-
geben wurde, zur Konkursmasse zuriickzugew&hren (BGH ZIP
1988, 725, 727). Die Konkursmasse ist in die Lage zu verset-
zen, in welcher sie sich befunden hétte, wenn das anfechtbare
Verhalten unterblieben wére - (Kilger, §37 ‘KO, Anm.2;
Kuhn/Uhlenbruck, 10. Aufl., § 37 KO, Rd.-Nr.-1 m.w.N.}.

Anfechtbare Rechtshandlung ist: hier. der Gestattungsvertrag.
Dieser kann zwar, wie ausgefihrt (oben B |V); grundsétzlich nur
insgesamt angefochten werden.-Das schlieBt aber nicht aus,
dafl die Anfechtung unter Umstanden lediglich die Wirkung
einer Teilanfechtung hat (BGHZ 30, 238, 241).-Hiervon ist ins-
besondere auszugehen, wenn die anfechtbare. Handlung das
Schuldnervermégen nur in begrenztem MaBe geschmalert hat
und das Rechtsgeschaft insoweit teilbar ist (RGZ 21, 95; 99 1.;
114, 206, 210; RG JW 1912, S. 1063, Nr.7; WamnmR 1934,
Nr. 198; BGHZ 77, 250, 255; BGH WM 1975, 534, 536). Dabei
ist die Teilbarkeit nicht allein in einem rein zahlenmaBigen
Sinne zu verstehen oder ausschlieBlich auf den Leistungsinhalt
zu beziehen. Teilbar im hier maBgeblichen Sinne ist auch ein
allgemein ausgewogener Vertrag, der — wie: der vorliegende
(s.0. B | 3) — lediglich und gezielt fiir den Fall der Insolvenz den
spéteren Gemeinschuldner einseitig und unangemessen be-
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nachteiligt. Die Konkursanfechtung solt namlich bewirken, daf3
etwa die zum Vertragsschluf3 fihrende Annahmeerklarung be-
seitigt wiirde. Vielmehr begrenzt hier ebenfalls das Ausmaf der
Benachteiligung den Umfang der Anfechtungswirkung, so daf3
far die Rickabwicklung allein die benachteiligende Klausel ent-
fallt. Demgegeniber kann sich der Glaubiger, der an der Glau-
bigerbenachteiligung wissentlich mitgewirkt hat, bei wertender
Betrachtungsweise jedenfalls dann, wenn der Vertrag in Voll-
zug gesetzt worden ist, nicht darauf berufen, er hétte den Ver-
trag ohne die Klausel nicht abgeschlossen. Ein solches Wahi-
recht hat er nach Vertragsschluf3 nicht mehr. Soweit der Vertrag
faktisch -vollzogen ist, kann er es auch nicht im Rahmen der
Konkursanfechtung zu Lasten der Konkursglaubiger verwirk-
lichen.

1. Im vorliegenden Falle fihrt das dazu, daB der Anspruch aus
§ 37 KO in der Hohe des der Gemeinschuldnerin tatsachlich
entgangenen vertraglichen Entschéadigungsanspruchs (Nr. 3.1.3
des Vertrages; dazu oben B | 1 a) zu bemessen ist. Denn durch
den Wegfall dieses Anspruchs ist die Gemeinschuldnerin be-
nachteiligt.

2. Andererseits kann der KI. nicht die Kosten fur die Herstellung
der Anlage erstattet erhalten. Sinn der Anfechtung nach § 29 ff.
KO ist es nicht, den Konkursglaubigern unberechtigte Vorteile
zu verschaffen (BGHZ 77, 250, 255). Das wiirde jedoch ge-
schehen, wollte man die Masse vom wirtschaftlichen Risiko der
Vertragsdurchflihrung entlasten. Im vorliegenden Falle hat die
Gemeinschuldnerin die Anlage nicht im Wege eines Leistungs-
austauschs fiir die Bekl. errichtet, sondern fiir ihre eigene, aller-
dings langerfristige Nutzung. Die Bekl. wollte und sollte gerade
nicht selbst eine Kabelanlage betreiben, sondern diese durch
die KI. in eigener Verantwortung betreiben lassen. Erstattung
der Baukosten hétte die Gemeinschuldnerin deshalb weder mit
noch ohne Vertrag je von der Bekl. beanspruchen kénnen. Statt
dessen ist Riickgewéhr — wie ausgefiihrt — insoweit zu leisten,
als die Konkursmasse tatsachlich verktrzt worden ist. Der Wert
des der Gemeinschuldnerin entgangenen vertraglichen Ent-
schédigungsanspruchs begrenzt damit die anfechtungsrecht-
liche Ruickgewéhr zugleich nach oben.

3. Liegenschaftsrecht/WEG — Aufteilung eines iiberdimen-
sionalen Miteigentumsanteils bei Errichtung einer Mehr-
hausanlage

(BayObLG, Beschlu3 vom 18. 8. 1994 — 2Z BR 30/94 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

WEG § 4 Abs. 1
BGB §§ 876; 877

1. Neue Wohnungseigentumsrechte konnen dadurch
gebildet werden, daB das Sondereigentum eines be-
stehenden Wohnungseigentums in Gemeinschafts-
eigentum umgewandelt, der Miteigentumsanteil aufge-
spalten und mit jedem Teil Sondereigentum verbunden
wird, das durch Umwandlung von Gemeinschafts-
eigentum geschaffen wird (Errichtung eines weiteren
Gebédudes). Dieser Vorgang beinhaltet die Aufhebung
des betroffenen Wohnungseigentums mit der Folge,
daBB die daran bestehenden dinglichen Rechte er-
Idschen, und eine Inhaltsénderung der iibrigen Woh-
nungseigentiimer. Hierzu ist die Mitwirkung aller
Wohnungseigentiimer und die Zustimmung der dinglich
Berechtigten erforderlich.

2. Haben die dinglich Berechtigten zugestimmt und wird
das Sondereigentum einzelner neu zu schaffender
Wohnungseigentumsrechte aufgrund einer nachtrég-
lichen Plananderung durch die Wohnungseigentiimer
kleiner, so ist eine erneute Zustimmung der dinglich
Berechtigten nicht erforderlich, weil ihre Rechtsstel-
lung nicht nachteilig beriihrt wird.
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Zum Sachverhalt:

Die Bet. ist Eigentimerin eines Teileigentums, das aus einem
448,52/1000-Miteigentumsanteil, verbunden mit dem Sondereigentum
an einem Kellerraum, besteht. Dieses und die tibrigen Wohnungs- und
Teileigentumsrechte sind durch notarielle Urkunde vom 25. 3. 1988 be-
griindet worden. Sie sind mit Rechten Dritter belastet. Der Beteiligten ist
in der notariellen Urkunde das Recht vorbehaiten, auf dem Grundstiick
ein zweites Wohngebédude (Haus B)-zu errichten, den Miteigentums-
anteil ihres Teileigentums aufzuspalten und mit jedem Teil das Sonder-
eigentum an einer im Haus B gelegenen Wohnung zu verbinden.

Durch notarielle Urkunde vom 31.1. 1991 teilte die Beteiligte ihren
448,52/1000-Miteigentumsanteil in flnf Teile auf und verband jeden mit
Sondereigentum an einer Wohnung und einem Keller im Haus B; das
bisherige Sondereigentum der Bet. an dem Kellerraum wurde in gemein-
schaftliches Eigentum umgewandelt. Die der notariellen Urkunde bej-
gefligten Plane decken sich nicht mit den der Abgeschlossenheits-
bescheinigung vom 11. 3. 1991 zugrundeliegenden Plénen. Sie weisen
bei den im ersten und zweiten Stock gelegenen Wohnungen Wintergar-
ten aus, die etwa 1,50 m iber die Gebédudegrundflache hinausragen,
wahrend dies nach den der Abgeschlossenheitsbescheinigung zugrun-
deliegenden Pldnen, nach denen das Gebédude erstellt wurde, nur hin-
sichtlich 0,75 m der Fall ist.

Das GBA hat den Antrag auf Vollzug der Urkunde vom 31. 1. 1991 durch
Zwischenverfigung vom 16. 8. 1993 in Buchst. d wie folgt beanstandet:
Es seien Nachtragserklarungen aller Wohnungs- und Teileigentiimer so-
wie aller dinglich Berechtigten vorzulegen, sofern fir die Aufteilung die
der Abgeschiossenheitsbescheinigung zugrundeliegenden Pléne maf-
gebend sein soliten; denn diese Pléne enthielten bei den Wintergérten
Abweichungen gegeniber den der notariellen Urkunde beigefigten
Planen.

Die Bet. hat Zustimmungserkldrungen aller Wohnungs- und Teileigen-
timer sowie der dinglich Berechtigten zu der notariellen Urkunde vom
31. 1. 1991 vorgelegt. Ferner haben die Wohnungs- und Teileigentiimer
durch notarielle Nachtragsurkunde vom 20. 9. 1993 erkiart, sie seien
sich darliber einig, daf die der Abgeschlossenheitsbescheinigung beige-
flgten Plane fir die Aufteilung maBgebend seien. Nach Vorlage dieser
Urkunde und einiger Zustimmungserkldrungen dinglich Berechtigter zu
ihr hat das GBA mitgeteilt, dem Vollzug stehe weiterhin die fehlende
Zustimmung der Berechtigten der tibrigen in Abt. Il eingetragenen ding-
lichen Rechte zu den Planabweichungen entgegen.

Hiergegen hat sich die Bet. mit der Erinnerung/Beschwgrde gewandt, die
das LG durch BeschluBB vom 31. 1. 1994 zuriickgewiesen hat. Daraufhin
hat das GBA am 28. 2. 1994 den Antrag auf Volizug der Urkunde vom
31. 1. 1991 zuriickgewiesen.

Die Bet. beantragt mit der weiteren Beschwerde die Aufhebung des
landgerichtlichen Beschlusses und der Zwischenverfiigung des GBA so-
wie des Beschlusses des GBA vom 28. 2. 1994,

Aus den Griinden:

Das eingelegte Rechtsmittel ist nur teilweise zuldssig. Der
Zuléssigkeit der weiteren Beschwerde gegen die Zwischenver-
fligung steht nicht entgegen, daB das GBA am 28. 2. 1994 den
Antrag auf grundbuchamtlichen Vollzug zurlickgewiesen hat;
denn diese Entscheidung ist ausschlieBlich aus den Grinden
der vom LG bestatigten Zwischenverfigung vom 16. 8. 1993
ergangen. Das GBA hat den ZurGckweisungsbeschlu3 von
Amts wegen mangels Rechtsgrundlage aufzuheben, wenn die
weitere Beschwerde Erfolg hat (BayObLGZ 1992, 131, 134 f,;
Horbet/Demharter, 20. Aufl., § 78 GBO, Rd.-Nr. 6). Mit der
weiteren Beschwerde kann dies jedoch nicht verlangt werden.
insoweit ist die weitere Beschwerde als unzuléassig zu verwer-
fen. Eine weitere Beschwerde gegen den Beschlu3 des GBA
vom 28. 2. 1994 unter Ubergehung des LG ist namlich nicht
statthaft (BayObLGZ 1993, 228, 232 = DNotZ 1993, 743).

Soweit das Rechtsmittel zuldssig ist, ist es auch begrlindet. Es
fahrt zur Aufhebung der landgerichtlichen Entscheidung und
von Buchst. d der Zwischenverfligung des GBA.

1. Das LG hat ausgeftGhrt: Der Inhalt der Teilungserklarung
kdnne nicht eindeutig bestimmt werden, da zwei voneinander
abweichende Plane vorgelegt worden seien. Das MaR fur die
Aufteilung des Grundstiicks sowie die Lage und GréBe der im
Sondereigentum stehenden Gebaudeteile lasse sich nicht er-
mitteln.

2. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachprifung nicht
stand.

Heft Nr. 10 - MittRhNotK - Oktober 1994




a) Gegenstand der notariellen Urkunde vom 31. 1. 1991 ist die
Aufhebung des Teileigentums der Bet. und die Begriindung
neuer Wohnungseigentumsrechte. Das Teileigentum der Be-
teiligten wird in seine Bestandteile (Miteigentumsanteil und
Sondereigentum) zerlegt. Das Sondereigentum wird in Ge-
meinschaftseigentum  umgewandelt. Der Miteigentumsanteil
wird in mehrere Teile aufgespalten; jeder Teil wird mit Sondet-
eigentum verbunden, das durch Umwandlung des gemein-
schaftlichen Eigentums an dem neu zu errichtenden Geb&ude
entsteht; dadurch werden neue Wohnungseigentumsrechte ge-
schaffen. Bei diesem komplexen Vorgang handelt es sich um
eine Aufhebung des Teileigentums der Bet. und eine Inhalts-
anderung der Ubrigen Wohnungs- und Teileigentumsrechte.

(1) Erforderlich fir diese Umgestaltung ist die Einigung aller
Wohnungs- und Teileigentimer in der Form der Auflassung
gem. §4 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 WEG, weil sowohl Sondereigen-
tum aufgehoben als auch neues Sondereigentum eingerdumt
wird; ferner ist die Eintragung in das Grundbuch notwendig (zur
Umwandlung von Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum:
BayObLGZ 1987, 390, 394 = DNotZ 1988, 316 = MittRhNotK
1988, 14; zur Umwandlung von Gemeinschaftseigentum in
Sondereigentum: BayObLGZ 1991, 313, 316 f. = MittRhNotK
1991, 287; zur Schaffung neuer Wohnungseigentumsrechte:
BayObLGZ 1976, 227 = DNotZ 1976, 743; 1992, 40, 42
=DNotZ 1992, 426 = MittRhNotK 1992, 119; vgl. zum Ganzen
Horber/Demharter, Anhang zu § 3 GBO, Rd.-Nrn. 58, 65, 66).

(2) Zur Aufhebung des Teileigentums der Bet. ist auBerdem die
Zustimmung der dinglich Berechtigten an diesem Teileigentum
gem. §§ 875, 876 BGB und grundbuchrechtlich ihre Bewilligung
gem. § 19 GBQr erforderlich; durch die Aufhebung des Teil-
eigentums gehen die daran bestehenden dinglichen Rechte
unter. Im Hinblick auf die Inhaltsanderung der Ubrigen Woh-
nungs- und Teileigentumsrechte ist ferner die Zustimmung und
Bewilligung der dinglichen Berechtigten an diesen Rechten er-
forderlich (§§ 876, 877 BGB), weil deren Pfandobjekt verdndert
wird. Erforderlich ist eine Zustimmung dinglich Berechtigter
aber nur mit der Einschréankung, daB ihre Rechtsstellung recht-
lich und nicht bloB wirtschaitlich nachteilig berlihrt wird (BGHZ
91, 343ff. = DNotZ 1984, 695; BayObLGZ 1989, 28, 31
=DNotZ 1989, 133 = MittRhNotK 1990, 42; Horber/Demharter,
Anhang zu § 3 GBO, Rd.-Nr. 59).

b) Was die Bildung neuer Wohnungseigentumsrechte angeht,
sollen nach den Erklarungen der Wohnungs- und Teileigen-
timer in der Urkunde vom 31. 1. 1991 i.V.m. der Nachtrags-
urkunde vom 20. 9. 1993 fiir den Umfang des Sondereigentums
die der Abgeschlossenheitsbescheinigung zugrundeliegenden
Plane maBgebend sein. Die Einigung der Wohnungs- und Teil-
eigentimer Uber die Aufhebung des Teileigentums der Bet. und
die Begriindung neuer Wohnungseigentumsrechte nach MafB3-
gabe der genannten notariellen Urkunden liegt in der vor-
geschriebenen Form vor. Beanstandet wird vom GBA in der
Zwischenverfligung, soweit sie Gegenstand des Verfahrens ist,
auch nur die fehlende Zustimmung (Bewilligung) der dinglich
Berechtigten.

(1) Die dinglich Berechtigten haben der Aufhebung des Teil-
eigentums der Beteiligten und der Schaffung neuer Wohnungs-
eigentumsrechte nach MafBgabe der notariellen Urkunde vom
31. 1. 1991 zugestimmt. MaBgebend sollen aber, was den Um-
fang des Sondereigentums der neu zu schaffenden Wohnungs-
eigentumsrechte angeht, nach der Nachtragsurkunde vom
20. 9. 1993 nicht die der Urkunde vom 31. 1. 1991 zugrunde-
liegenden Pléne sein, sondern die der Abgeschlossenheits-
bescheinigung vom 11. 3. 1991 beigeflgten Pléne, nach denen
das Sondereigentum einzelner kinftiger Wohnungen getring-
fugig kleiner ist:

(2) Die Zustimmung der dinglich Berechtigten zu der Urkunde
vom 31.1. 1991 wirde dann nicht ausreichen, wenn deren
Rechtsstellung dadurch nachteilig beriihrt wirde, daB3 das Son-
dereigentum an einzelnen Wohnungen der neu.zu schaffenden
Wohnungseigentumsrechte einen geringeren Umfang hat. Dies
ist aber nicht der Fall.
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Die Rechte dinglich Berechtigter an dem Teileigentum der
Beteiligten gehen unabhéngig davon unter, wie grol3 das Son-
dereigentum an den neu geschaffenen Wohnungseigentums-
rechten ist; sie sind damit insoweit nicht nachteilig berihrt. Das
Teileigentum der Beteiligten wird insgesamt aufgehoben. Das
Sondereigentum geht durch Umwandlung in. Gemeinschafts-
eigentum unter; der Miteigentumsanteil wird gespalien, die ein-
zelnen Teile werden Bestandteile neuer Wohnungseigentums-
rechte. Fir die entsprechende Anwendung des § 1132 BGB ist
damit kein Raum.

Der Haftungsgegenstand der dinglich Berechtigten an den
Ubrigen Wohnungs- und Teileigentumsrechten wird durch die
Schaffung neuer Wohnungseigentumsrechte insoweit nach-
teilig betroffen, als das zu diesen Rechten gehtrende Sonder-
eigentum durch Umwandlung von Gemeinschaftseigentum
geschaffen wird. Der Miteigentumsanteil der Gbrigen Woh-
nungs- und Teileigentumsrechte erfaBt das gemeinschaitliche
Eigentum, insbesondere am Grundstick. Durch dessen
Schmaélerung werden die bisher vorhandenen Wohnungs- und
Teileigentumsrechte als Pfandobjekt der dinglichen Rechte an
ihnen und damit deren Berechtigte nachteilig betroffen. Einer
solchen Schmélerung gem. notarieller Urkunde vom 31. 1.
1991 haben die dinglich Berechtigten zugestimmt. Diese Zu-
stimmung reicht aus. Dadurch, daB3 die der Abgeschlossen-
heitsbescheinigung beigefugten Plane zugrunde gelegt werden
und nicht die der Urkunde vom 31. 1. 1991 beigeflgten Pléne,
verringert sich das Sondereigentum einzelner neu zu schaffen-
der Wohnungseigentumsrechte; dies hat zur Folge, daB3 die
Schmalerung des gemeinschaftlichen Eigentums, der die ding-
lich Berechtigten zugestimmt haben, geringer wird. Damit ist
eine erneute Zustimmung nicht erforderlich, weil die dinglich
Berechtigten durch die Anderung gem. der Nachtragsurkunde
vom 20. 3. 1993 in ihrer Rechtsstellung nicht nachteilig berihrt
werden.

Dies gilt jedoch nicht fir die erforderliche Zustimmung derjeni-
gen dinglich Berechtigten, fur die nach der Zurlckweisung des
Vollzugsantrags durch BeschluB des GBA vom 28.2. 1994
Rechte eingetragen wurden.

4. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Fortbestand einer
Grunddienstbarkeit bei Teilflichenverkauf

(LG KolIn, BeschluBB vom 13. 9. 1994 — 11 T 194/94 — mitgeteilt
von Notar Bernd Rebach, Gummersbach)

BGB § 1026
GBO §§ 22; 29

1. Wird aus einem mit einer Grunddienstbarkeit belaste-
ten Grundstiick eine Teilflache verduBert, ohne daB ein
Loéschungsantrag beziiglich der Grunddienstbarkeit
gestellt wird, so ist der Grundstiicksteil’ mit der Be-
lastung abzuschreiben. Das GBA kann von den Be-
teiligten keinen Nachweis dariiber verlangen, ob die
Grunddienstbarkeit auf der verauBerten Teilfliche gem.
§ 1026 BGB fortbesteht oder nicht.

2. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz kommt ledig-
lich dann in Betracht, wenn zweifelsfrei feststeht, daB
die Voraussetzungen des § 1026 BGB hinsichtlich des
verduBerten Teilstiicks gegeben sind, so daB der Fort-
bestand der Grunddienstbarkeit zur Unrichtigkeit des
Grundbuchs fihren wiirde.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Stadigemeinde G., die durch den Bet. zu 1) vertreten wird, verkaufte
gem. notariellem Kaufvertrag vom 11. 12. 1992 an die Bet. zu 2) eine
Teilfliche aus einem mit mehreren Dienstbarkeiten belasteten Grund-
stlick. .

Die Bet. zu 2) ist Eigentimerin von Grundbesitz, zu dessen Lasten die
Grunddienstbarkeiten ebenfalls eingetragen sind.
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Der Notar hat als Bevoliméchtigter der Bet. beantragt,

a) die Umschreibung zundchst mit Ubernahme der eingetragenen
Rechte

b) die Vereinigung gem. Anlage 1 zu seiner Urkunde vorzunehmen.

Das GBA wies darauf hin, daB das zu teilende Grundstiick mit mehreren
Dienstbarkeiten belastet sei. Die Rechte wiirden bei Teilung an den
Grundstiicksteilen erldschen, die von der Ausiibung nicht beriihrt seien.
Daher diirften die Rechte in keinem Falle auf ein anderes Blatt mit tber-
tragen werden, selbst dann nicht, wenn dies — wie hier — beantragt sein
sollte. Es miisse daher vor der Teilung erkiért werden, inwieweit die
Rechte nach Teilung weiter bestliinden oder nicht, unter entsprechender
Darlegung in der Form des § 29 GBO. Das Grundbuch wére dann ent-
sprechend zu berichtigen.

Im Erinnerungsverfahren hat der Notar vorgetragen, die Auffassung des
Rechtspflegers sei rechtswidrig. Die Loschung einer nach § 1026 BGB
an Grundsticksteilen erloschenen Grunddienstbarkeit erfordere stets
entweder die Léschungsbewilligung des Eigentiimers des herrschenden
Grundstlicks, welche hier seitens der Bundesrepublik Deutschland ver-
weigert werde, oder Unrichtigkeitsnachweis, welcher hier deshalb nicht
erbracht werden kdnne, weil der Verlauf der Leitung nicht mehr bekannt
sel. In beiden Féllen sei ferner ein Léschungsantrag erforderlich, den
das Gericht nicht indirekt dadurch erzwingen kénne, daB es die bean-
tragte Eigentumsumschreibung verweigere. Vielmehr habe das Gericht,
wenn ein Léschungsantrag nicht gestellt werde, die Grundstiicksteile mit
der Belastung abzuschreiben und kdnne alsdann ein Léschungsverfah-
ren wegen Gegenstandslosigkeit einleiten. Alternativ hierzu mdge das
GBA die Grunddienstbarkeit auf den Grundstiicksteil, der frei geworden
sei, nicht mitlbertragen, was jedoch nur méglich sei, wenn feststehe,
daB dieses Grundstiick auBerhalb des Bereichs der Dienstbarkeit liege.
Letzteres kdnne aber gerade nicht festgestellt werden.

Aus den Griinden:

Die zuléssige Beschwerde der Bet. (§§ 18, 71 GBO) hat auch
in der Sache Erfolg. Zu Unrecht hat das GBA die mit der Zwi-
schenverfligung angegebenen Eintragungshindernisse ange-
nommen.

Im vorliegenden Antragsverfahren kénnen die Bet. nicht ge-
zwungen werden aufzuklaren, ob die vorgenannten eingetra-
genen Grunddienstbarkeiten auf dem verduBerten Grundstlicks-
teil noch bestehen. Zwar ist richtig, daB gem. § 1026 BGB bei
Teilung des dienenden Grundstlicks, wenn die Auslibung der
Grunddienstbarkeit auf einen bestimmten Teil des belasteten
Grundstiicks beschrankt ist, die Teile, welche auBerhalb des
Bereiches der Austibung liegen, von der Dienstbarkeit frei wer-
den. Diese kraft Gesetzes eintretende Loschung hat aber nicht
zur Folge, daB bei Teilung des dienenden Grundstiicks von
Amts wegen aufzuklaren wére, ob die Voraussetzungen des
§ 1026 BGB vorliegen. Der Grundsatz ist namlich, daB nach
Teilung des belasteten Grundstiicks jedes Grundstiick mit einer
Grunddienstbarkeit belastet ist (vgl. Palandi/Bassenge,
52. Aufl., § 1026 BGB, Rd.-Nr. 1). Hiervon hat auch das GBA
auszugehen, wenn ein Teil des mit einer Dienstbarkeit belaste-
ten Grundstlcks abgeschrieben wird. Dem steht nicht ent-
gegen, daB maglicherweise das Grundbuch dann wegen
§ 1026 BGB unrichtig wlrde. Das GBA darf nur nicht sehenden
Auges eine unrichtige Eintragung vornehmen.

So bemerken die Motive zu dem Entwurf des BGB in Bd. 3 auf
S. 488 zur Ausnahmeregelung des § 1026 BGB: ,Es wiirde ein
unndtiger und mit Kosten verbundener Umweg sein, wenn man
bei einer solchen Abtrennung das bisherige Rechtsverhéltnis
fortdauern lassen und nur dem Eigentiimer des dienenden
Grundstiicks einen Anspruch auf Befreiung geben wollte. In-
dem der Entwurf den kirzeren Weg geht, ist nicht zu Gber-
sehen, daf hierbei der Berechtigte unter Umstanden die Folge
der Verkleinerung des dienenden Grundstiicks bei Umwand-
lung seines Servitutanspruches in einen Anspruch auf einen
Teil des Erldses aus dem Grundstlick im Falle der Zwangsver-
steigerung Abbruch erleiden kann. Da indessen solche Fille
der Umwandlung auBerst selten sind und eine hypothekarische
Sicherung nicht im urspriinglichen Zwecke der Servitut liegt, so
glaubt der Entwurf sich Uber dieses Bedenken hinwegsetzen zu
sollen.”

Far die Anwendung des § 1026 BGB kommt es demnach allein
darauf an, daB die raumliche Beschrankung der Austibung der
Dienstbarkeit feststeht, Ist dieses der Fall, so wird das von der
Auslibung nicht betroffene Trennstiick bei seiner Abschreibung
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so behandelt, wie wenn es nicht belastet ware. Die Folge ist,
daB es unbelastet abzuschreiben, die Dienstbarkeit also nicht
mitzulbertragen ist. Wiirde die Dienstbarkeit auf das neue
Grundbuchblatt des Zuflursticks mitlibertragen, so wiirde das
Grundbuch unrichtig werden; denn die Dienstbarkeit etlischt
nicht erst durch die Léschung oder durch die ihr verfahrens-
rechtlich gleichkommende Nichtiberiragung, sondern kraft
Gesetzes durch die Teilung des dienenden Grundsticks. lhre
Loéschung bzw. Nichtmitibertragung ist bloBe Grundbuch-
berichtigung (vgl. BayOblGZ 1954, 286, 290, 291 m.w.N.). Ent-
scheidend ist aber, was vorliegend nicht der Fall ist, daB3 die
rdumliche Beschrankung der Auslibung der Dienstbarkeit fest-
steht, insoweit braucht vorliegend nicht geklart zu werden, ob
hinsichtlich der grundbuchméBigen Behandlung in solchen Fal-
len der weitergehenden Ansicht zu folgen ist, da3 das GBA die
Dienstbarkeit trotzdem auf das Trennnstlick mit zu Gbertragen
habe, wenn die Bet. nicht ihre Loschung beantragen. Diese An-
sicht wird damit begrlindet, daB das GBA von Amts wegen nur
eine Eintragung léschen dirfe, die sich nach ihrem Inhalt als
unzuléssig erweise (§ 53 Abs. 1 GBO). Selbst wenn man nam-
lich diese Ansicht mit den beachtenswerten Grinden des
BayObLG (vgl. BayObLGZ 1954, 286, 291, 292) ablehnt, wo-
nach diese Ansicht nicht gentigend berdicksichtige, daB das
GBA bei Naturalteilung des belasteten Grundstlicks gar nichtin
erster Linie eine Léschung, sondern eine Weg- und Zumessung
sowie deren rechtliche Darstellung, meist i.V.m. einem Eigen-
tumswechsel, einzutragen habe und nicht selbst erst dazu mit-
wirken dirfe, das Grundbuch unrichtig zu machen, indem es
die — an dem Zuflurstlick garmicht mehr bestehende — Dienst-
barkeit auf das neue Grundbuchblatt des Zuflurstiicks mit Uber-
tragen wirde, ware jedenfalls zu fordern, daB die tatsachlichen

Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift des § 1026 BGB

feststlinden. Erst in diesem Falle bedarf es nach § 22 GBO
auch gar nicht der Berichtigungsbewilligung der Dienstbarkeits-
berechtigten — zu deren Erteilung diese Gbrigens nach § 894
BGB verpflichtet wéren —, weil die Voraussetzungen fir das
Erléschen der Mitbelastung des Zuflurstlicks demy GBA ohnehin
genlgend nachgewiesen sind (vgl. BayObLGZ a.a.O., 292).
Damit ist aber Voraussetzung fur die Nichtlibertragung, daB3 es
gem. § 22 GBO nachgewiesen bzw. offenkundig ist, daB die ab-
getrennte Teilflache gem. § 1026 BGB von der an dem Stamm-
grundstiick eingetragenen Dienstbarkeit frei geworden ist.

Der Nachweis nach § 22 GBO liegt aber gerade nicht vor, wie
die Zwischenverfligung des GBA zeigt. Gerade weil der Nach-
weis bisher nicht gefihrt worden ist, wurde ja die Zwischen-
verfligung erlassen. Andernfalls hatte das GBA, worauf der
Verfahrensbevollméchtigte der Bet. zutreffend hinweist, die L&-
schung, d. h. die Nichtlibertragung, selbst vornehmen kénnen.

Liegt aber ein Nachweis nach § 22 GBO nicht vor, so recht-
fertigt dies nicht im UmkehrschluB, daB das GBA in jedem Fall
der Teilung eines mit einer Grunddienstbarkeit belasteten
Grundstlcks von Amts wegen zu priifen und den Nachweis zu
fordern hatte, daB die Voraussetzungen des § 1026 BGB vorlie-
gen bzw. nicht vorliegen. Ein solcher Amtsermittlungsgrundsatz
gilt im Grundbuchrecht nicht. Das GBA darf allerdings nicht
sehenden Auges die Unrichtigkeit des Grundbuchs herbei-
flihren. Wird namlich die abgetrennte Teilflache gem. § 1026
BGB von der an dem Stammgrundsttick eingetragenen Dienst-
barkeit frei, so kann diese Dienstbarkeit von dem Erwerber
auch gar nicht mehr rechtswirksam auf diese Teilflache oder
gar auf das ganze Grundstiick (ibernommen werden, dem
diese Teilfliche zugemessen wird. Das Grundbuch wiirde
durch die Mitlbertragung der Dienstbarkeit nachweislich
unrichtig werden, weil die Teilflache von der Dienstbarkeit gar
nicht betroffen ist. Daran kdnnte auch der Umstand nichts an-
dern, daB die Bet. selbst die Mitlibertragung der Dienstbarkeit
bewilligt und beantragt hatten, sei es auch nur aus Griinden der
vermeintlichen Geschéaftsvereinfachung, um die Klarung des
Fortbestandes der Dienstbarkeit an dem Trennstiick zu er-
sparen. Denn es handelt sich nicht um die Neubestellung einer
Dienstbarkeit, die mit dem bisherigen Inhalt auf dem Zuflur-
stiick oder dem abgeteilten Grundstiick nicht ausgelibt werden
kénnte, sondern nur um die Ubernahme der alten Dienstbar-
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keit, die die abgesthriebenen Flachen nachweislich gar nicht
berihrt. Das GBA ist insoweit verpflichtet, das-Grundbuch mit
der wirklichen Rechislage moglichst in Ubereinstimmung zu
halten, und darf daher zur Herbeifiihrung einer Grundbuch-
unrichtigkeit nicht mitwirken. Es darf bei der Priifung der Sach-
und Rechislage auch-Urkunden und Tatsachen beriicksichti-
gen, die ihm anderweit, insbesondere aus seinen Grundakten,
bekannt geworden sind und der Eintragung im Wege stehen,
und zwar auch ohne oder gegen den Willen der Antragsteller
(vgl. BayOblGZ a.a.0., 292 m.w.N.). Wesentlich ist-daher, wie
bereits oben ausgefiihrt, im vorliegenden Falle nur, ob die Fest-
stellung getroffen werden kann, daf3 die Voraussetzungen des
§ 1026 BGB gegeben sind. Solche Feststellungen hat das GBA
gerade nicht getroffen. Auch die Kammer kann nicht feststellen,
daB die Mitibertragung der Grunddienstbarkeiten auf das ab-
zuschreibende Grundstiick zur Grundbuchunrichtigkeit filhren
wirde. Insoweit ist von der Grundregel auszugehen, daf3 bei
Teilung des dienenden Grundstiickes die vorhandenen Grund-
dienstbarkeiten auf das abzuschreibende Grundstiick mitzu-
Ubertragen sind, wenn keine Loschungsbewilligung bzw. kein
Léschungsantrag vorliegen.

5. Erbrecht — Wirksamkeit einer Pflichtteilsstrafklausel,
wenn die SchluBerben nur nach dem Erstversterbenden
pflichtteilsberechtigt sind )
(BayObLG, BeschluB vom 9. 6. 1994 — 1Z BR 117/93)

BGB §§ 2269; 2303; 2075; 134; 138

Zur Wirksamkeit der Pflichtteilsklausel eines gemein-

schaftlichen Testaments, wenn die Ehegatten ihre Kinder

aus fritheren £hen zu SchluBerben einsetzen und nur ein
Ehepartner vermégend ist.

Zum Sachverhalt:

Die im Jahr 1992 verstorbene Erblasserin war zweimal verheiratet. Aus
inrer ersten, durch den Tod des Ehemanns im Jahr 1944 aufgel6sten
Ehe sind die Bet. zu 1) und 2) hervorgegangen. lhr zweiter Ehemann, mit
dem sie seit 1956 kinderlos verheiratet gewesen war, ist 1976 vorver-
storben. Dessen Toéchter aus seiner ersten, im Jahr 1953 geschiedenen
Ehe sind die Bet. zu 3) und 4).

Die Erblasserin hat mit inrem zweiten Ehemann zu notarieller Urkundé
vom 1.4. 1966 ein gemeinschaftliches Testament errichtet. Dessen
Abschn. Il lautet:

SWir setzen uns hiermit im Wege des gemeinschaftlichen Testaments
gegenseitig zu einzigen und ausschlieBlichen Erben ein.

Zu Erben des Langerlebenden von uns bestimmen wir meine, des Ehe-
manns, Kinder aus erster Ehe und meine, der Ehefrau, Kinder aus erster
Ehe zu unter sich gleichen Bruchteilen . . .

Pflichtteilsberechtigte des Zuerstversterbenden von uns erhaiten auf
Verlangen ledigiich den gesetzlichen Pfiichtteil als Verméchtnis. Es ist
jedoch unser Wunsch, daB Pflichtteilsanspriiche erst beim Tode des
Langerlebenden von uns geltend gemacht werden. Wer von unseren
Kindem bzw. Stiefkindern diesem Wunsche zuwiderhandelt, soll auch
beim Tode des L&ngerlebenden von uns nur seinen gesetzlichen Pflicht-
teil bzw. nichts mehr erhalten.”

Bei der Testamentseréffnung nach dem Tod des Ehemanns waren die
Bet. zu 3) und 4) anwesend. Beide haben in der Folgezeit mit der
Erblasserin wegen Pflichtteilsanspriichen verhandelt und jeweils Zahlun-
gen von rund 140.000,~ DM erhaiten.

Nach dem Tod der Erblasserin haben die Bet. zu 1) und 2) beim Nach-
laBgericht einen Erbschein beantragt, wonach sie je zur Halfte Erben
ihrer Mutter geworden seien. Sie haben die Ansicht vertreten, die Bet.
zu 3) und 4) hatten nach dem Tod ihres Vaters ihren Pfiichtteil geltend
gemacht und seien deshalb von der Erbfolge ausgeschlossen. Die Bet.
zu 3) und 4) haben entgegnet, die Pflichtteilsklausel sei unwirksam und
sie seien zu je 1/4 Miterben geworden. Das Vermégen der Eheleute
stamme im wesentlichen von ihrem Vater. Nach seinem Tod hétten sie
den Pflichtteil verlangen miissen, um sicherzustellen, daB sie iberhaupt
etwas aus dem Nachlaf erhielten.

Das NachlaBgeticht hat mit BeschluB3 vom 3. 3. 1993 die Erteilung eines
Erbscheins entsprechend dem Antrag der Bet. zu 1) und 2) angekindigt.
Hiergegen hat die Bet. zu 3) Beschwerde eingelegt, die das LG mit Be-
schiuB3 vom 16.-8. 1993 zuriickgewiesen hat. Gegen diese Entscheidung
richtet sich die weitere Beschwerde der Bet. zu 3), der die Bet. zu 1)
und 2) entgegentreten. Die Bet. zu 4) hat sich nicht geauBert.
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Aus den Griinden:
Das zulassige Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Das LG hat ausgefiihrt:

2. Diese Ausflihrungen sind frei von Rechtsfehlern (§ 27 Abs. 1
FGG, § 550 ZPO).

a) Zutreffend hat das LG die Zuléssigkeit der Erstbeschwerde
bejaht, die im Rechtsbeschwerdeverfahren von Amts wegen
nachzuprifen ist (vgl. BayObLGZ 1979, 142, 150). Das Rechts-
mittel richtet sich gegen einen Vorbescheid des Nachlaf3-
gerichts und damit gegen eine beschwerdeféhige Verfligung
i.S.v. § 19 Abs. 1 FGG (allg. M: vgl. Keidel/Winkler, 13. Aufl.,
§ 84 FGG, Rd.-Nr. 2). Auf die Einhaltung der vom NachlaB-
gericht gesetzten Frist kam es nicht an. Soweit die Beschwerde
gegen einen Vorbescheid gegeben ist, ist sie an keine Frist ge-
bunden, denn in der freiwilligen Gerichtsbarkeit findet die sofor-
tige Beschwerde nur in den vom Gesetz bestimmten Féllen
statt (vgl. BayOblL.GZ 1986, 466, 468). Die Beschwerdeberech-
tigung der Bet. zu-3) folgt aus § 20 Abs. 1 FGG, denn sie nimmt
aufgrund des Testaments vom 1. 4. 1966 ein Erbrecht flir sich
in Anspruch, das durch den vom NachlaBgericht in Aussicht ge-
stellten Erbschein zugunsten der Bet. zu 1) und 2) beeintrach-
tigt wird, DaB die Bet. zu 3) selbst keinen Erbschein beantragt
hat (vgl. §20 Abs.2 FGG), steht ihrer Beschwerdeberech-
tigung nicht entgegen, weil sie einen solchen Anirag héite
stellen kénnen (vgl. BayObLG FamRZ 1990, 649, 650 m.w.N.).

b) Ohne Rechtsfehler hat das LG die Zuléassigkeit des vom
NachlaB3gericht erlassenen Vorbescheids (vgl. dazu Palandt/
Edenhofer, 53. Aufl., § 2353 BGB, Rd.-Nr. 33; Keidel/Kahl, § 19
FGG, Rd.-Nr. 15) bejaht. Es ist zutreffend davon ausgegangen,
daf3 der ErlaB eines Vorbescheids nur in Ausnahmeféllen ver-
tretbar ist, wenn eine Vorklarung der Sach- und Rechtslage
geboten ist, um die Erteilung eines unrichtigen Erbscheins zu
vermeiden (BayObLGZ 1980, 42, 45 und BayObLG NJW-RR
1992, 1223, 1224). Das NachlaBgericht hat diese Vorausset-
zungen ohne Ermessensfehler bejaht (vgl. BayObLG FamRZ
1991, 494, 495); das LG hat dies in Auslibung eigenen Ermes-
sens (vgl. Jansen, 2. Aufl., § 23 FGG, Rd.-Nr. 11) im Hinblick
auf die von den Bet. zu 3) und 4) beanspruchte Miterbenstel-
lung gebilligt. Ein Vorbescheid ist auch dann zuléssig, wenn ein
dem Erbscheinsantrag eines Bet. widersprechender Anirag
eines anderen Beteiligten zu erwarten ist (BayObLG FamRZ
1994, 593 m.w.N.).

¢) Das LG hat ebenso wie das NachlaBgericht die Bestimmun-
gen des formwirksam ertichteten gemeinschaftlichen Testa-
ments (§§ 2265, 2231 Nr. 1, 2232 S. 1 BGB) ohne Rechtsfehler
dahin ausgelegt, daf die Ehegatten alle Kinder aus ihren friihe-
ren Ehen gem. § 2269 Abs. 1 BGB zu SchluBBerben des zuletzt
versterbenden Ehepartners eingesetzt, die Erbeinsetzung je-
doch davon abhéngig gemacht hétten, dai3 die fiir den ersten
Erbfall getroffene Regelung hingenommen werde. Damit stand
die SchluBerbeneinsetzung der Kinder des zuerst versterben-
den Ehegatten unter der auflésenden Bedingung (§ 2075 BGB,
vgl. BayObLGZ 1990, 58, 60 m.w.N. = MittRhNotK 1990, 169),
daB sie der in Abschn. Il Abs. 3 des Testaments enthaltenen
Pflichiteilsklausel nicht zuwiderhandelten.- Das Beschwerde-
gericht hat angenommen, die Rechtswirkungen dieser Pflicht-
teilsklausel-seien eingetreten und deswegen die Erbeinsetzung
der Tochier des vorverstorbenen Ehemanns entfallen. Hier-
gegen wendet sich die Rechtsbeschwerde ohne Erfolg.

aa) Gegen die Wirksamkeit einer letziwilligen Anordnung,
durch die gemeinschaftlich testierende und sich gegenseitig als
Erben einseizende Ehegatien sicherstellen wollen, daf3 dem
Uberlebenden bis zu seinem Tod der NachlaB ungeschmalert
verbleibe und er nicht durch das Pflichtteilsverlangen eines
SchluBerben gestért werde, bestehen grundsatzlich keine Be-
denken (BayOblL.GZ 1990, 58, 60 m.w.N. = MittRhNotK 1990,
169). Das LG hat gepriift, ob besondere Umstande gegen die
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Gultigkeit der im Testament vom 1. 4. 1966 enthaltenen Pflicht-
teilsklausel sprechen. Dabei hat es berlicksichtigt, daB diese
Pflichtteilsklausel Stiefkinder betrifft, bei denen es in erster
Linie darauf ankommt, ob sie aus dem NachlafB des jeweiligen
Stiefelternteils Uberhaupt etwas erhalten sollen (vgl. BGH
FamRZ 1991, 796). Neben der Tatsache, da3 die zu SchluB3-
erben eingesetzten Kinder jeweils nur gegeniber einem der
testierenden Ehegatten pflichtteilsberechtigt waren, hat das LG
auch den weiteren von der Rechtsbeschwerde hervorgehobe-
nen Umstand in Betracht gezogen, daf3 der Nachlaf3 zum tber-
wiegenden Teil aus dem Vermdgen des Ehemanns stammte.
Das LG hat angenommen, die Pflichtteilsklausel verstoBBe
weder gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) noch gegen
die guten Sitten (§ 138 BGB). Dies ist frei von Rechtsfehlern.

(1) Das Erbrecht des BGB ist von dem Grundsatz der Testier-
freiheit beherrscht, der unter dem Schutz der Erbrechtsgarantie
des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG steht (BGHZ 111, 36, 37 m.w.N. =
DNotZ 1992, 241 = MittRhNotK 1990, 202). Die Schranken
der Testierfreiheit gegenlber allgemein als unangemessen
empfundenen Verfigungen von Todes wegen liegen in den
Vorschriften des Pflichtteilsrechts, durch die den nachsten
Angehorigen des Erblassers ein Mindestanteil an seinem Ver-
mdgen gesichert wird (BGH a.a.0. und FamRZ 1983, 53, 54 =
DNotZ 1984, 42). Das LG hat ohne Rechtsfehler die Regelung
des gemeinschaftlichen Testaments vom 1. 4. 1966 dahin aus-
gelegt, daB3 die leiblichen Kinder des erstversterbenden
Ehegatten im Fall einer Zuwiderhandlung gegen die Plichtteils-
klausel nach ihrem Elternteil den gesetzlichen Pflichtteil und
beim zweiten Erbfall aus dem NachlaB3 des Stiefelternteils
nichts mehr erhalten sollen. Es hat zutreffend festgestellt, daf3
die Grenzen der Testierfreiheit von einer solchen Regelung
nicht Gberschritten werden.

(2) Die Schranke des § 138 BGB kann eine erbrechtliche
Zurlicksetzung nachster Angehoriger in dem Bereich unterhalb
der Schwelle des Pflichtteilsrechts nur in besonders schwerwie-
genden Ausnahmeféllen abwehren (BGHZ 111, 36, 40 = DNotZ
1992, 241 = MittRhNotK 1990, 202). Einen solchen Ausnahme-
fall hat das LG zu Recht nicht angenommen. Fir die Bejahung
der Sittenwidrigkeit einer letztwilligen Verfligung wéare erforder-
lich, daf3 darin eine unredliche, also verwerfliche Gesinnung
des Erblassers zum Ausdruck kame; die Auswirkungen der
letztwilligen Verfigung auf die zurlickgesetzten Familien-
angehorigen sind zu berlicksichtigen (BGH FamRZ 1983, 53,
54 = DNotZ 1984, 42). Das Beschwerdegericht ist davon aus-
gegangen, dafB3 es der Wille der testierenden Ehegatten war,
nicht nur dem Uberlebenden von ihnen den NachlaB3 zunéchst
ungeschmalert zukommen zu lassen, sondem auch — wie alle
Beteiligten Ubereinstimmend vortragen — alle vier Kinder hin-
sichtlich der Erbfolge gleichzustellen. Beides sind Motive, die
Ublicherweise fir die Anordnung einer Pflichtteilsklausel
bestimmend sind (vgl. Olshausen, DNotZ 1979, 707, 719f,;
Libbert, NJW 1988, 2706, 2709) und in keiner Weise eine ver-
werfliche Gesinnung erkennen lassen.

Die angestrebte gleichmaBige Verteilung des Gesamivermé-
gens unter allen vier Kindern 143t sich nicht erreichen, wenn
Abkdmmlinge des Erstversterbenden nach dessen Tod den
Pflichtteil geltend machen. Da das Testament vor einem Notar
errichtet wurde, ist davon auszugehen, daf3 die testierenden
Ehegatten diese Mdglichkeit in Betracht gezogen und sich
dafiir entschieden haben, fiir diesen Fall dem Schutz des Uber-
lebenden den Vorrang vor der Gleichbehandlung aller Kinder
einzurdumen. - Dies kann nicht als eine unangemessene
Benachteiligung der Téchter des vermégenden Ehemanns ge-
wertet werden. Die Rechtsbeschwerde meint, wegen der unter-
schiedlichen Vermdgensverhéltnisse beider Ehegatten und der
daraus folgenden unterschiedliichen Hbhe der Pflichtteils-
anspriche ihrer jeweiligen Abkdmmlinge habe von vornherein
keine Chancengleichheit zwischen den SchluBerben bestan-
den. Der Vater der Bet. zu 3) und 4) war jedoch nicht verpflich-
tet, ,Chancengleichheit” zwischen seinen Abkémmlingen und
seinen Stiefkindern herzustellen. Es genuigte, daB der Pflicht-
teilsanspruch seiner Abkdmmlinge gewahrt blieb.
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bb) Das LG hat festgestellt, die Bet. zu 3) und 4) hatten nach
dem Tod ihres Vaters unter Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe
und nach Einholung eines Schatzgutachtens zum Wert des vor-
handenen Grundvermégens Pflichtteilsanspriiche geltend ge-
macht, die von der Erblasserin schlieBlich-auch erfillt worden
seien. Diese Tatsachenwiirdigung des Beschwerdegerichts
kann vom Gericht der weiteren Beschwerde nur auf Rechtsfeh-
ler nachgeprift werden (BayObLGZ 1990, 58, 61 = MittRhNotK
1990, 169 und st. Rspr.). Derartige Rechtsfehler liegen nicht
vor. Das Gericht der Tatsacheninstanz hat durch Auslegung der
letztwilligen Verflgung zu ermitteln, ob sich das Verhalten eines
Pflichtteilsberechtigten tatbestandlich als ,Verlangen* des
Pflichtteils oder ,Geltendmachung“ von Pflichtteilsanspriichen
darstellt (BayObLG a.a.O.; Libbert, NJW 1988, 2706, 2710).

Das LG hat dies bejaht, weil die Bet. zu 3) und 4) mit der Erb-
lasserin Uber Pflichtteilsanspriiche verhandelt und die von ihr
auf den Pflichtteil geleisteten Zahlungen entgegengenommen
haben. Dies begegnet keinen rechtlichen Bedenken (vgl.
Palandt/Edenhofer, § 2269 BGB, Rd.-Nr. 13; Liibbert, a.a.0.).
Dem mit der Pflichtteilsklausel verfolgten Willen der Testieren-
den, dem Uberlebenden Ehegatten den NachlaB3 unge-
schmalert zu erhalten, widerspricht es, wenn der Nachlaf3 zur
Erflllung von Pflichtteilsanspriichen herangezogen werden
muB. Ob die Téchter sich geweigent haben, die von ihrer Stief-
mutter gewlinschte Abfindungserklarung zu unterzeichnen, ist
unter den gegebenen Umstanden ebensowenig von Bedeutung
wie die Frage, ob die Erblasserin selbst den Anstof3 zur Gel-
tendmachung von Pflichtteilsanispriichen gegeben hat.

cc) Das LG hat festgestellt, die Bet. zu 3) und 4) héatten die An-
ordnungen des gemeinschaftlichen Testaments vom 1. 4. 1966
gekannt und wissentlich dagegen versto3en. Dieses Verhalten
der Bet. zu 3) und 4) hat es zutreffend als Zuwiderhandlung
gegen die Pflichtteilsklausel gewertet, die den Wegfall ihrer auf-
|6send bedingten Einsetzung als SchluBerben zur Folge hatte
(§ 2075 BGB, vgl. BayObLGZ 1990, 58, 62 f. = MittRhNotK
1990, 169). Die Bet. zu 3) und 4) sind daher nicht Miterben
nach ihrer Stiefmutter geworden; der vom NachlaBgericht an-
gekindigte Erbschein, der die Bet. zu 1) und 2) als Miterben je
zur Hélfte ausweisen soll, gibt die Erbrechtslage zutreffend
wieder.

6. a) Erbrecht — Miteréffnung von Verfiigungen des lber-
lebenden Ehegatten beim Tode des Erstversterbenden

(LG Stuttgart, Beschlu3 vom 22, 12, 1988 ~ 2 T 157/88 —~ mit-
geteilt von Notar Martin Buhler, Stuttgart-Botnang)

BGB § 2273 Abs. 1

Wer .in einem Erbvertrag zum Erben des {iberlebenden
Ehegatten eingesetzt ist, ohne zugleich gesetzlicher Erbe
des Erstverstorbenen zu sein, ist nicht Beteiligter des er-
sten Erbfalles, weshalb eine Unterrichtung {iber den Inhalt
des Erbvertrages insoweit zu unterbleiben hat (Abgren-
zung zu OLG Hamm NJW 1982, 57).

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der am 3. 11. 1987 verstorbene Erblasser und seine Ehefray, die Bet.
zu 1), haben keine Abkdmmlinge und keine sonstigen pflichtteilsberech-
tigten Angehdrigen. Sie haben am 11. 6. 1985 vor dem Notariat — unter
Widerruf friiherer letztwilliger Verfigungen (§ 1) — einen Erbvertrag ge-
schlossen. § 2 dieses Erbvertrags bestimmt:

LDer zuerst sterbende Ehegatte setzt den tberlebenden Ehegatten als
seinen Alleinerben ein.”

Gesetzliche Erben sind — auBer der Bet. zu 1) — die beiden Schwestern
des Erblassers, die Bet. zu 2) und 3). Der Bet. zu 3) hat der Erblasser im
Wege des Verméachtnisses ein 'Grundstiick zugewandt (§ 3). In § 4 des
Erbvertrages sind ais Erben des tiberlebenden Ehegatten zwei entfern-
tere Verwandte, namiich je ein Abkdmmiling der Geschwister des Erblas-
sers und der Geschwister seiner Ehefrau zu gleichen Teilen eingesetzt,
denen im Wege des Vorausvermachtnisses bestimmte Grundstlicke und
andere NachlaBgegensténde zugewandt werden (§§ 5, 6); den Ubrigen
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Geschwisterkindern sind vom Uberlebenden Ehegatten Geldvermécht-
nisse ausgesetzt (§ 7). AuBerdem hat der Gberlebende Ehegatte Testa-
mentsvolistreckung angeordnet (§ 8) und einen Teil der in § 4 genannten
Erben mit Auflagen belastet (§ 9). In § 10 des Erbvertrages sind schlieB3-
lich n&here Bestimmungen dariiber enthalten, inwieweit die voran-
stehenden Verfiigungen erbvertraglicher Bindung unterliegen; u. a. ist
bestimmt:

JDer Uberlebende Ehegatte kann alle auf sein Ableben getroffenen
Bestimmungen unbeschadet seines Alleinerbrechts ganz oder teilweise
&ndern oder widerrufen, ausgenommen die in § 5 getroffene Vermécht-
nisanordnung zugunsten der dort genannten Verwanadten des zuerst ver-
storbenen Ehegatten . . .“

Am 5. 1. 1988 hat das NachlaBgericht den Erbvertrag in Anwesenheit
der Bet. zu 1) nur beziiglich der §§ 1 bis 3 formlich erdffnet; die Bet. zu 1)
hat beantragt, von der Eréffnung der weiteren Bestimmungen — da Ver-
fligungen des Uberlebenden Ehegatten — abzusehen. Durch BeschluB
vom 12. 1. 1988 hat das NachlaBgericht der Bet. zu 1) angekiindigt, es
werde den Erbvertrag aufgrund der Rspr. sowohl den anderen gesetzli-
chen Erben (Bet. zu 2) und 3)) als auch den eingesetzten SchluBerben
mitteilen. Dagegen wendet sich die Bet. zu 1) mit der Beschwerde vom
21. 2. 1988, der der Notar nicht abgeholfen hat. Die Anfrage der Kammer
an die Bet. zu 2) und 3), ob sie auf die Mitteilung des vollstéandigen Wort-
lauts des Erbvertrages verzichten, ist ohne Antwort geblieben.

Aus den Griinden:

1. Das Rechtsmittel der Bet. zu 1) ist zuléssig.

Obwohl die Ankiindigung des NachlaBgerichts im Beschlui3
vom 12. 1. 1988 Uber die beabsichtigte vollsténdige Eréffnung
des Erbvertrages und dessen Mitteilung an die gesetzlichen Er-
ben und testamentarischen SchluBerben nur eine Zwischen-
entscheidung ist, wird die selbsténdige Anfechtbarkeit — &hnlich
wie beim Erbscﬁéins-Vorbescheid —von der Rspr. einhellig an-
erkannt (vgl. RGZ 150, 315; BGHZ 70, 173 = DNotZ 1978, 301
= MittRhNotK 1978, 43; deutlich OLG Hamm NJW 1982, 57, in-
soweit in OLGZ 1982, 136 nicht abgedruckt); Widerspruch aus
dem Schrifttum ist nicht ersichtlich.

2. Das Rechtsmittel der Bet. zu 1) hat nur hinsichtlich der
angekundigten Eréffnung gegeniiber den eingesetzten
SchluBerben, nicht aber gegeniiber den weiteren gesetzlichen
Erben (Bet. zu 2) und 3)) Erfolg. Dabei ist trotz des sachlichen
Zusammenhangs die Rechtsfrage, welche Verfligungen als
nicht sonderungsféhig zu eréffnen sind, von der Frage, wem
diese Verfligungen nach § 2262 BGB mitzuteilen sind, zu
trennen.

a) Nach § 2273 Abs. 1 BGB — der tiber § 2300 BGB auf Erbver-
trage entsprechend anwendbar ist — sind bei einem gemein-
schaftlichen Testament im Rahmen des Eréffnungsverfahrens
(8§ 2260 bis 2262 BGB) die Verfligungen des iiberlebenden
Ehegatten nur insoweit zu verkiinden bzw. mitzuteilen, als sie
sich nicht von den Verfligungen des verstorbenen Ehegatten
sondern lassen. Obwohl eine unbefangene Auslegung des
§ 2273 Abs. 1 BGB es nahelegt, eine ausdriicklich als Ver-
figung des Uberlebenden Ehegatten bezeichnete Bestimmung
beim ersten Erbfall als sonderungsfahig anzusehen, hat sich in
der Rspr. seit l&ngerem die gegenteilige Auffassung durch-
gesetzt (grundlegend RGZ 150, 315, 318 ff.; BGHZ 91, 105,
108 ff. = NJW 1984, 2098 m. zust. Anm. Bockelmann, JR 1984,
501 auf Vorlage des OLG Stuttgart DNotZ 1984, 505; OLG
Hamm a.a.0.; BayObLG:-BWNotZ 1982, 144; LG OLGZ 1979,
269; vgl. auch Palandt/Edenhofer, 47: Aufl., Anm. 2; Miinch-
Komm/Musielak, 2. Aufl.; Rd.-Nr. 3; RGRK/Johannsen, 12. Aufl.,
Rd.-Nr. 6, je zu § 2273 BGB; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 3. Aufl.
1988, § 40 lIl 4). Diese herrschende Auffassung stellt darauf
ab, daB3 alle Verfligungen des Uberlebenden Ehegatten zu-
gleich auch solche des verstorbenen sind, weil sie von letzte-
rem auch fir den Fall seines Uberlebens getroffen sind, und
daf3 dem NachlaBrichter im Eréffnungsverfahren die Entschei-
dung darliber -verwehrt ist, ob -eine Verfligung wirksam oder
(durch den Tod des ersten Ehegatten) gegenstandslos ist.

Zwar sind gegen diese Ausleguhg wiederholt . Bedenken
geltend gemacht worden (z. B. OLG Stuttgart a.a.Q.; Liitzeler,
NJW 1966, 58; Bihler, BWNotZ 1980, 34), die auf das
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Geheimhaltungsinteresse des (berlebenden Ehegatten und
dessen Persdnlichkeitsrecht abstellen. Die Kammer halt diese
Bedenken jedoch insoweit nicht fir durchschlagend, als dem
berechtigte Interessen anderer am Erbfall Beteiligter entgegen-
stehen. Wenn auch das verfassungsrechtlich geschiitzte Per-
sdnlichkeitsrecht seit der Entscheidung des RG aus dem Jahre
1936 eine gewaltige Entwicklung erfahren hat, so ist festzustel-
len, daB3 schon -damals eine Abwégung der gegenséatzlichen —
privaten — Interessen stattgefunden hat, die auch die jungste
obergerichtliche Rspr. (insbesondere BGHZ 91, 315) als sach-
und normgerecht bewertet hat. Daf3 das Interesse von Pflicht-
teilsberechtigten, insbesondere von Abkémmlingen, an der
Erdffnung aller nicht sonderungsfahigen Bestimmungen des
gemeinschaftlichen Testaments bzw. Erbvertrags das Geheim-
haltungsinteresse des Uberlebenden Ehegatten {berwiegt,
damit jene Ober die Auslibung ihrer Rechte sachgerecht ent-
scheiden kénnen, wird auch von denjenigen nicht in Zweifel
gezogen, die einen starkeren Schutz des Uberlebenden befir-
worten (so besonders Bihler, ZRP 1988, 59, 61; Langenfeld,
NJW 1987, 1577, 1582). Das gleiche muf3 aber, so lange die
geforderte Gesetzesénderung nicht vorgenommen ist, auch
dann gelten, wenn — wie hier — keine pflichtteilsberechtigten,
aber sonstige gesetzliche Erben des Erstverstorbenen vorhan-
den sind. Die gesetzlichen Erben haben auch dann, wenn sie
durch eine testamentarische Verfligung.von der Erbfolge aus-
geschlossen sein sollen, von Gesetzes wegen eine eigene
Rechtsposition mit der Folge, daB sie z. B. die letztwillige Ver-
figung anfechten oder die Testierféahigkeit des Erblassers in
Zweifel ziehen kdnnen. Die Eindeutigkeit, mit der der BGH die
Sonderungsfahigkeit solcher wechselbezlglicher Verfligungen
von Ehegatten verneint hat, 148t es verfehlt erscheinen, die in-
soweit hdchstrichterlich geklarte Rechtslage erneut in Zweifel
zu ziehen.

Somit ist festzustellen, daB das NachlaBgericht nicht dem
Antrag der Bet. zu 1) entsprechen darf, die Verfigungen des
Uberlebenden Ehegatten (§§ 4 bis 10 des Erbvertrags) von der
Erdffnung auszunehmen und von deren Mitteilung an die Bet.
zu 2) und 3) abzusehen.

b) Das in § 2273 Abs. 1 BGB aufgrund der herrschenden Aus-
legung als gering bewertete Geheimhaltungsinteresse des
{lberlebenden Ehegatten findet allerdings zum Teil einen
Schutz Uber die Begrenzung der ,Beteiligten” i.S.d. §§ 2260,
2262 BGB.

Gesetzliche Erben — gleichgultig, ob pflichtteilsberechtigt oder
nicht — sind wegen ihrer ausdriicklichen Erwahnung in § 2260
immer ,Beteiligte”, die grundsétzlich zur Erdffnung hinzuzu-
ziehen sind oder denen das Testament nach § 2262 BGB mit-
zuteilen ist. Flir Vermachtnisnehmer, die keine gesetzlichen Er-
ben sind, hat der BGH dagegen in einem gleichartig liegenden
Fall im Hinblick auf das vorrangige Geheimhaltungsinteresse
des Uberlebenden Ehegatten entschieden, daB sie beim ersten
Erbfall Nichtbeteiligte sind, wenn ihnen nur der Langstlebende
ein Vermachtnis zugewandt hat (BGHZ 70, 173, 176 = NJW
1978, 633 = DNotZ 1978, 301 = MittRhNotK 1978, 43). Dem-
geméfB hat auch das NachlaBgericht angekiindigt, da3 es von
einer Unterrichtung der in § 7 des Erbvertrages genannten 17
Verméchtnisnehmer absehen wird.

Fraglich ist nun, ob die beiden als Erben des Uberlebenden
Ehegatten eingesetzten Geschwisterkinder (§ 4 Erbvertrag),
die nicht gesetzliche Erben sind, ebenfalls keine Beteiligten
beim ersten Erbfall sind, oder ob sie — anders als. Vermachtnis-
nehmer — doch als Beteiligte anzusehen sind. Die Kammer be-
antwortet diese Frage — insoweit in Abweichung vom OLG
Hamm (a.a.0.) — fur die vorliegende Fallgestaltung im erst-
genannten Sinne. Der vom OLG Hamm als entscheidend her-
ausgestellte und auch bereits vom RG (a.a.0.) herangezogene
Gesichtspunkt, den als Erben des Léngstlebenden eingesetz-
ten Verwandten miisse die Priifung erméglicht werden, ob sie
nicht nur als SchluBerben des Uberlebenden, sondern schon
als Nacherben des Erstverstorbenen eingesetzt seien, halt die
Kammer bei der hier vorliegenden letztwilligen Verfiigung nicht
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fir durchschlagend. Zum einen handelt es sich — im Gegensaiz
zu dem vom OLG Hamm entschiedenen Fall — um eine nota-
rielle Verfligung (§ 2276 Abs. 1 BGB), so daB eine Vermutung
daflr spricht, daf3 der Notar den Willen der gemeinsam testie-
renden Ehegatten mit rechtlich zutreffenden Formulierungen
niedergelegt hat. Weiter enthait § 10 des Erbverirages eine
Regelung, die — insbesondere mit dem Widerrufsrecht des
Uberlebenden Ehegatten — deutlich gegen eine verborgene
Nacherbfolge der eingesetzten Verwandten spricht (vgl. auch
Buhler, ZRP 1988, 61).

Die gesetzliche Vermutung der §§ 2280, 2269 BGB, wonach
der eingesetzte Dritte im Zweifel SchluBerbe des Uberlebenden
sein soll, wird in ihr Gegenteil verkehrt, wenn immer auf die nur
abstrakte Moglichkeit einer verborgenen Nacherbeinsetzung
abgestellt wird, ohne daf3 konkrete Anhaltspunkte fiir einen sol-
chen Erblasserwillen erkennbar sind. Die Erwégungen, die den
BGH veranlaf3t haben, Verméchtnisnehmer des Uberlebenden
Ehegatten vom Kreis der Beteiligten im ersten Erbfall aus-
zunehmen, treffen in gleicher Weise auf die SchluBerben zu,
soweit es sich nicht um gesetzliche Erben des Erstverstorbe-
nen handelt. Das Geheimhaltungsinteresse des Uberlebenden
Testlerers muf3 SlCh zwar Einschrénkungen aufgrund gesetz-
icher Erbrechte gefallen lassen, im Regelfalle aber nicht durch
dle Interessen entfernterer Personen die durch letztwillige Ver-
fugung als Erben des Uberlebenden eingesetzt sind. Bei einer
solchen q;ffgrenzxerten Bewer’tung des Gehelmhaltungsmteres-
ses deg lberlebenden Ehegatten sieht die Kammer auch keine
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken,

Demgeman ist das NachlaBgericht anzuweisen, von einer Mit-
teilung des (vollstandigen) Erbvertrages an die in § 4 genann-
ten Erben des Uberlebenden Ehegatten abzusehen.

6 b) Erbrecht — Miterdfinung von Verfiigungen des liber-
lebenden Ehegatten bei Tode des Erstversterbenden
(BVerfG, BeschluBB yom 2, 2. 1994 — 1 BvR 1245/89)

BGB § 2273 Abs. 1

Die Bestimmung des § 2273 Abs.1 BGB und ihre Aus-
legung durch die Rechtsprechung sind mit der Verfassung
vereinbar.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen
a) den BeschluBB des OLG Stuttgart vom 24. 8. 1989 — 8 W 224/89 —,

b) den Beschluf3 des LG Stuttgart vom 22. 12. 1988 — 2 T 157/88 (= Mitt-
RhNotK 1994, 292, in diesem Heft);

¢) den BeschluB des Notariats Stuttgart-Botnang — NachlaBgericht —
vom 12. 1. 1988 — N 293/1987 —.

Das OLG hat die weitere Beschwerde der Bet. zu 1) gegen den Be-
schiuB des LG Stuttgart zurlickgewiesen, die zum Ziel hatte, das Nach-
laBgericht anzuweisen, die Erdffnung des Erbvertrages gegeniiber den
Bet. zu 2) und 3) auf die Bestimmungen in §§ 1 bis 3 des Erbvertrages
zu beschranken.

Aus den Griinden:

Die Voraussetzungen fir eine Annahme der Verfassungs-
beschwerde nach § 93 a Abs. 2 BVerfGG, der auch auf bereits
anhangige Verfahren anzuwenden ist (vgl. Art. 8 des Finften
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber das BVerfG vom
2.8. 1993, BGBI. I, 1442), liegen nicht vor. Der Verfassungs-
beschwerde kommt weder grundsatzliche verfassungsrecht-
liche Bedeutung zu, noch ist inre Annahme zur Durchsetzung
von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten ange-
zeigt.

1. Die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Entschei-
dungen beruhen nicht auf der Anwendung einer verfassungs-
widrigen Norm.

a) § 2273 Abs. 1 BGB verletzt nicht die in Art. 14 Abs. 1 GG als
Bestandteil der Erbrechtsgarantie’ verfassungsrechtlich ge-
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wéhrleistete Testierfreiheit. Es kann dahingestellt bleiben, ob
die Testierfreiheit auch das Recht auf Geheimhaltung des letz-
ten Willens bis zum Tode des Testierenden umfaBt. Jedenfalls
ist § 2273 Abs. 1 BGB eine Regelung, die gerade ein berechtig-
tes Interesse des Uberlebenden Ehegatten daran anerkennt,
daf seine Verfiigungen nicht vor seinem Tode bekannt werden.
Sie ist zum Schutze dieses Interesses erlassen worden und
dient diesem auch, da sie die Vorschriften der §§ 2260 ff. BGB
Uber die Verpflichtung des NachlaBgerichtes zur Eréffnung von
Testamenten einschrankt. Mit § 2273 Abs. 1 BGB ist der Ge-
setzgeber seiner Aufgabe, Inhalt und Schranken des Erbrech-
tes durch die Gesetze zu bestimmen und Interessenkonflikte
zwischen rechtlich gleichgeordneten Rechtssubjekien des bur-
gerlichen Rechts sachgerecht zu I6sen, nachgekommen. Er
stand dabei vor der Notwendigkeit, sowohl das Interesse des
Uberlebenden Ehegatten an der Geheimhaltung seiner letztwil-
ligen Verfligungen als auch das Unterrichtungsbedurinis son-
stiger als Erbberechtigte in Betracht kommender Personen zu
beriicksichtigen. Zumindest gesetzliche Erben und Pflichtteils-
berechtigte nehmen Rechtspositionen ein, die bei einem Ab-
weichen von der gesetzlichen Erbfolge durch Verfligungen von
Todes wegen regelmaBig beriihrt werden. Zur Wahrung ihrer
Interessen, die auch in der Hinnahme sie benachteiligender An-
ordnungen ihren Ausdruck finden kénnen, benétigen sie Kennt-
nis aller letztwilligen Verflgungen des Erblassers (vgl. BGHZ
91, 105, 109). Eine zutreffende Unterrichtung Uber den Inhalt
eines Testamentes oder eines Erbvertrages ist fiir die davon
Betroffenen fiir alle weiteren Schritte und alle spateren Verfah-
ren entscheidend und kann ats eine notwendige MafBBnahme im

‘Vorfeld der Wahrung von Gehérsrechten aus Art. 103 Abs. 1

GG bezeichnet werden (vgl. Bokelmann, JR 1984, 501). Der
Gesetzgeber hat der Spannungslage, welche durch einander
gegeniiberstehende unterschiedliche Rechtspositionen bedingt
ist, Rechnung getragen. § 2273 Abs. 1 BGB ordnet an, daf3 nur
diejenigen Verfugungen des Ubetlebenden, die sich von Angrd- -
nungen des Erblassers sondern lassen, geheimzuhalten sing.

b) Diese Regelung verstdBt auch nicht gegen das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) des
liberlebenden Ehegatten. Selbst wenn diesem ein Recht auf
Geheimhaltung des letzten Willens zu entnehmen sein sollte,
ist es gem. Art. 2 Abs. 1 GG doch der geseizlichen Einschrén-
kung zugénglich. Eine solche Einschrankung stellt §2273
Abs. 1 BGB dar. Sie greift auch nicht unverhéltnismaBig in das
Personlichkeitsrecht ein.

Dabei ist insbesondere zu bertcksichtigten, daB kein Zwang
besteht, die eigene letziwillige Verfiigung mit der eines anderen
so zu verbinden, daB3 eine Absonderung unméglich ist. Die
Wahrung des Geheimhaltungsinteresses. liegt in den Handen
der Testierenden. Diese kdnnen die von ihnen angestrebten
sachlichen Regelungen auch durch Erklarungen, die sich von-
einander trennen lassen, erreichen. Die M®oglichkeit einer
sprachlichen Trennung gemeinschaftlicher Verfligungen- von
Todes wegen stellt auch in den Féllen, in denen die Testierer flir
den Fall inres Uberlebens (ibereinstimmende Bestimmungen
getroffen haben, keine Scheinlésung dar. Der Einwand, daB in
solchen Fallen nach dem Tode des zuerst versterbenden Betei-
ligten sowohl seine fiir den Fall des Zuerstversterbens getroffe-
nen Bestimmungen als auch seine Bestimmungen fur den Fall
seines Uberlebens erdffnet werden und aus den letztgenannten
auf - entsprechende Bestimmungen des Uberiebenden ge-
schlossen werden kénne, greift nicht. Raum flr MutmaBungen
Dritter Uber den Inhalt der Verfligungen des Langstlebenden ist
schon dann gegeben, wenn keine GewiBheit Uber den vollen
Inhalt der gemeinschaftlichen Verfligung von Todes wegen be-
steht. Diese Situation besteht aber auch dann, wenn der letzte
Wille des Uberlebenden zu dessen Lebzeiten génzlich geheim-
gehalten wird. Jedenfalls ist der Gesetzgeber von Verfassungs
wegen nicht gehalten, § 2273 Abs. 1 BGB eine Fassung zu ge-
ben, welche den (iberlebenden Ehepartner durch ein Gebot der
absoluten Geheimhaltung seiner Verfligungen von Todes we-
gen vor derartigen MiBlichkeiten bewahrt. Es steht ihm aller-
dings frei, andere, flir ausgewogener gehaltene Lsungen zum
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Ausgleich der sich gegeniberstehenden Interessen zu wéhlen,
wie dies teilweise gefordert wird (vgl. Langenfeld, NJW 1987,
1577, 1582; Biihler, ZRP 1988, 59, 61).

2. Auch die Anwendung des § 2273 Abs. 1 BGB auf den Aus-
gangsfall durch die erkennenden Gerichte 1463t keine Grund-
rechtsverstéBe erkennen. Die normalen Subsumtionsvorgénge
innerhalb des einfachen Rechts sind solange der Nachpriifung
des BVerfG entzogen, als nicht Auslegungsfehler sichtbar wer-
den, die auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung von
der Bedeutung eines Grundrechts, insbesondere vom Umfang
seines Schutzbereiches, beruhen und auch in ihrer materiellen
Bedeutung flir den konkreten Rechtsfall von einigem Gewicht
sind (vgl. BVerfGE 18, 85, 92 ,; 19, 303, 310). Die unter Ver-
weis auf die Rspr. des BGH (BGHZ 91, 105, 108 ff.) zu § 2273
Abs. 1 BGB von LG und OLG veriretene Rechtsauffassung im
Rahmen des § 2273 Abs. 1 BGB kdnne nicht zwischen wirk-
samen bzw. gegenstandslos gewordenen Verfigungen unter-
schieden werden, weshalb ein gemeinschaftliches Testament
auch insoweit zu verkiinden sei, als es sich um die Berufung
eines Dritten zum Erben des erstverstorbenen Ehegatten han-
dele, obwohl diese Erbeinsetzung nur im Falle des Uberlebens
dieses Ehegatten wirksam geworden wére, 146t keine Grund-
rechtsverfehlungen erkennen. Diese von der h.M. getgilte Aus-
legung (vgl. hierzu MinehKomm/Musielak, 2. Aufl. 1989,
§ 2273 BGB, Rd.-Nr. 3) kann sich zudem auf Erwégungen stiit-
zen, welche dem Regelungskonzept des § 2273 Abs. 1 BGB
zugrunde liegen. Die Instanzgerichte haben auch ansonsten
die entgegenstehenden Grundrechtspositionen gewiirdigt und
in ihre Entscheidungsfindung einbezogen. '

7. Gesellschaftsrecht/Handelsrecht — Keine Gesamtpro-
kura mit dem-Geschéftsfiihrer der Komplementér-GmbH
bei der GmbH & Co. KG

(BayObLG, BeschluB vom 3. 8. 1994 — 3Z BR 174/94 — mit-
geteilt von Richter am BayObl.G Johann Demharter, Miinchen)

In einer KG, deren einzige persoénlich haftende Gesell-
schafterin eine GmbH ist, darf die KG, fiir die Gesamtpro-
kuristen bestellt sind, Prokura jedenfalls nicht in der Weise
erteilen, daB ein Gesamtprokurist an die Mitwirkung eines
gesamtvertretungsbefugten Geschéftsfiithrers der Komple-
mentar-GmbH gebunden wird; eine solche Gesamtprokura
ist unwirksam.

Zum Sachverhalt:

1. Im Handelsregister ist die X GmbH + Co., eine KG, eingetragen, deren
alleinige Komplementérin die X Geschéftsflihrungs-GmbH ist. Unter der
Spalte ,Prokura“ ist fiir die KG eingetragen:

Einzelprokura: A
Prokura zusammen mit einem anderen Prokuristen: B und C

Am 29. 12, 1993 meldete die Komplementérin zur Eintragung in das
Handelsregister an, ,da3 den nachgenannten Herren Gesamtprokura in
der Weise erteilt ist, daB sie die Gesellschaft jeweils entweder gemein-
sam mit einem weiteren Prokuristen oder einem Geschéftsfiihrer der
Komplementar-GmbH vertreten kénnen“., Genannt werden sodann B
und C.

2. Mit Zwischenverfiigung vom 3. 1. 1994 hat das Registergericht —
Rechtspfleger — die Anmeldung beanstandet; es sei unzuléssig, den Pro-
Kuristen bei der Vertretung der KG an die Mitwirkung eines auBenste-
henden Dritten zu binden. Die als Beschwerde geltende Erinnerung der
K@, welcher der Rechtspfleger und die Registerrichterin nicht abgehol-
fen haben, hat das LG mit Beschiu3 vom 28. 4. 1994 zurlickgewiesen.
Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der KG.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist unbegriindet.

1. Das LG hat ausgefiihri: Auf die Entscheidung des BGH
(BGHZ 99, 76 = DNotZ 1987, 371 = MittRhNotK 1987, 54)
kénne sich die KG _ni¢ht berufen, da diesem BeschluB ein an-
derer Sachverhalt zugrunde gelegen habe. Aus der Tatsache,
daB der Prokurist bei der Veriretung an die Mitwirkung der
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Komplementdr-GmbH gebunden sein kdnne, folge nicht, daB
auch eine Bindung an Organe der Komplementar-GmbH zu-
lassig sei.

2. Die Auffassung des LG begegnet aus Rechtsgriinden keinen
Bedenken.

a) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann aus
der Entscheidung des BGH, nach der die Prokura auch in der
Weise erteilt werden kann, daf3 der Prokurist einer GmbH be-
rechtigt ist, die GmbH in Gemeinschaft mit einem gesamtverire-
tungsbefugten Geschéftsfuhrer zu verireten (BGHZ 99, 76 =
DNotZ 1987, 371 = MittRhNotK 1987, 54), nicht hergeleitet
werden, daB der Prokurist einer KG auch an die Zustimmung
eines gesamtveriretungsberechtigten Geschaftsflhrers der
Komplementér-GmbH gebunden werden kénnte. Diesen Fall
hat der BGH ausdriicklich nicht entschieden (vgl. BGH a.a.0.,
80).

b) Bei der echten oder allseitigen Gesamtprokura ist jeder Pro-
kurist nur gemeinsam mit einem anderen Gesamtprokuristen,
mit einem von mehreren oder nur mit allen anderen Gesamt-
prokuristen ~ vertretungsberechtigt (vgl. Heymann/Sonnen-
schein, Rd.-Nr. 22, Staub/Joost, 4. Aufl., Rd.-Nm. 99 ff., je zu
§ 48 HGB). Bei der sog. unechten Gesamtprokura, um die es
hier geht, wird die Ausiibung der Veriretungsmacht des Proku-
risten an die Mitwirkung einer anderen Person gebunden, die
nicht selbst Prokurist ist, und deren Vertretungsbefugnis aufan-
deren Rechtsgrundlagen beruht (vgl. Heymann/Sonnenschein,
a.a.0, Rd.-Nr, 25; Staub/Jooest, a.a.0., Rd.=Nr. 102). Dabei ist
aber der Grundsatz zU beachten, daB der Prokurist nicht andie
Mitwirkung eines unternehmensfremden Dritten gebunden wer:
den kann; denn aus dem Handelsregister muB die Besghrén-
kung der Prokura erSIchtllch sein. Dig Eintragung einer solchen
Beschrankung scheitert aber daran, daB das Verhaltms ZU un-
ternehmensfremden Dntten im Handelsreglster nicht eintra-
gungsfahig ist, unbeschadet der Tatsache, daB eine solche Bin-
dung im Innenverhéltnis regelméBig wirksam ist.

(1) Demnach ist es bei der KG grundsétzlich zuléssig, den Pro-
kuristen an die Mitwirkung eines. Komplementérs zu binden;
das gilt auch, wenn es sich dabei um eine Komplementar-
GmbH handelt. Dies ist zwar nicht véllig unproblematisch (vgl.
hierzu Hofmann, der Prokurist, 6. Aufl., 84 f., 100 ff.), wird aber
als gemischte Gesamtprokura allgemein fiir zuldssig erachtet
(vgl. BGHZ 99, 76, 78 = DNotZ 1987, 371 = MittRhNotK 1987,
54; BayObLG WM 1970, 333 = DNotZ 1970, 429 = Rpfleger
1970, 92 f.; Heymann/Sonnenschein, Rd.-Nr. 26, Staub/Joost,
Rd.-Nr. 106, je zu § 48 HGB).

(2) Hingegen ist es nach h. M. nicht zulassig, eine Prokura in
der Weise zu bestellen, daB der Prokurist der KG zusammen
mit einem Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH verire-
tungsberechtigt ist (vgl. BayObLG a.a.0.; OLG Hamburg
GmbHR 1961, 128 m. Anm. Hesselmann, 129; Heymann/
Sonnenschein, a.a.0., Rd.-Nr. 26 a.E.; Staub/Joost, a.a.O.,
Rd.-Nr. 108; Baumbach/Duden/Hopt, 28. Aufl., Anh. § 177 a
BGB, Anm. IV 2 B; Germer, BWNotZ 1986, 54, 56; Ziegler,
Rpfleger 1984, 5, 6,Fn. 27; Griter, BB 1979, 243, 245). Dies gilt
jedenfalls dann, wenn wie hier die Bindung der Prokura auch
an einen gesamtveriretungsberechtigten Geschaftsfiihrer der
Komplementér-GmbH bestehen soll. Der von der KG erstrebte
L,Durchgriff auf einen Geschéftsflihrer scheitert schon grund-
sétzlich daran, daB3 es mit dem Wesen einer juristischen Person
nicht zu vereinbaren ist, ihr Vertretungsorgan direkt als den
Rechtstrager auszuweisen. Die Geschéftsflihrer einer Komple-
mentédr-GmbH sind als solche keine Angehdrigen des Unter-
nehmens der KG, sondern Dritte; an deren Mitwirkung kann
aber der Prokurist nicht mit Wirkung nach auBen gebunden
werden. Ein praktisches Bedirfnis fir die Zulassung einer
Prokura der hier angemeldeten Art ist nicht ersichtlich (vgl.
BayObl.G, a.a.0.; Staub/Joost, a.a.0.) und auch nicht vorge-
tragen. Der Senat hélt deshalb an der bisherigen Rspr. des
BayObLG fest.
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8. Gesellschaftsrecht/Konzernrecht — Fristlose Kiindigung
eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages
(OLG Dusseldorf, BeschluB vom 19. 8. 1994 — 3 Wx 178/94 —
mitgeteilt von Richter am OLG Dr. Johannes Schiitz, Dissel-
dorf)

GmbHG §§ 53 ff.
AKtG §§ 287, 298

1. Die Beendigung eines Beherrschungs- und Gewinn-
abfiihrungsvertrages ist zur Eintragung in das Handels-
register bei der abhéngigen GmbH anzumelden.

2. Die Regelung des § 297 AktG ist im GmbH-Konzern-
recht entsprechend anwendbar.

3. Der Registerrichter ist zur Priifung der materiellen
Richtigkeit der angemeldeten Tatsachen berechtigt und
verpflichtet, wenn sich Anhaltspunkte fiir das Fehien
eines wichtigen Kiindigungsgrundes i.S.d. § 297 AktG
ergeben.

4. Die VerauBerung seiner Anteilsrechte am beherrschten
Unternehmen begriindet fiir den Organtriger kein
Recht zur fristlosen Kiindigung des Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertrages, wenn Umstéinde und
Zeitpunkt der AnteilsverauBerung von wirtschaftlichen
Zwéngen unbeeinfluBt und damit steuerbar waren und
das beherrschte Unternehmen einer vorzeitigen Ver-
tragsbeendigung nicht widerspricht.

Zum Sachverhalt:

Die Ast. hat im Méarz 1989 mit der X-AG in F. einen Organschafts- und
Gewinnabflhrungsvertrag (mit Verlustausgleichspflicht) abgeschlossen.
Dieser und der zustimmende BeschluB der Gesellschafterversammiung
der Ast. vom 17. 3. 1989 sind im Handelsregister eingetragen. In § 5 des
in der Folgezeit mehrfach gednderten Vertrages ist vorgesehen, daB der
Vertrag mit einer Frist von einem Jahr, erstmals zum 31.12. 1994
geklndigt werden kann.

Im Dezember 1992 wurden die gesamten Geschéftsanteile an der Ast.
an die Firma G.-GmbH Ubertragen. Im Januar 1993 meldete die Ast. zur
Eintragung in das Handelsregister an, daB ,der Beherrschungs- und Ge-
winnabflihrungsvertrag . . . am 22. 12, 1992 aus Anlaf3 des an diesem
Tage erfolgten Verkaufs sémtlicher Geschaftsanteile unserer Gesell-
schaft aus wichtigem Grund gekundigt und aufgehoben worden® sei. Bei-
gefligt war ein Schreiben der X-AG an die Ast. vom 22. 12. 1992, unter
anderem folgenden Inhalts:

»AUs AnlaB3 des heute erfolgten Verkaufs lhrer Gesellschaft kiindigen wir
hiermit diesen Vertrag mit sofortiger Wirkung aus wichtigem Grund. Wir
bitten Sie, uns auf der anliegenden Zweitschrift den Erhalt dieser Kiindi-
gungserklarung zu bestatigen.“

Das Schreiben war mit dem Zusatz ,Kindigung erhalten* von den Ver-
tretern der Ast. abgezeichnet worden.

Mit Verfligung vom 13. 1. 1994 wies der Registerrichter darauf hin, daB
die AnteilsverauBerung, weil sie von der herrschenden Gesellschaft be-
liebig herbeigefiihrt werden kénne, keinen wichtigen Kiindigungsgrund
darstelle und im Falle einer einvernehmlichen Vertragsauthebung der
schriftliche Aufhebungsvertrag und der zustimmende Beschiuf3 der Ge-
sellschafterversammlung nachzuweisen seien. Nach Ablauf der — durch
Verfligung vom 28. 4. 1993 verlingerten — Erledigungsfrist hat das AG
den Eintragungsantrag mit BeschiuB vom 7. 7. 1993 zurlickgewiesen.

Der Beschwerde hat das AG-nicht abgeholfen. Nach Vorlage hat das LG
das Rechtsmitte!l als unbegriindet zurtickgewiesen. Die Ast. hat gegen
die Entscheidung des LG weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist zuldssig (§§ 20, 27, 29 FGG), sachlich
aber nicht begriindet; denn die Entscheidung des LG beruht
nicht auf einer Verletzung des Gesetzes (§§ 27 FGG, 550
ZPO).

1. Alle Beteiligten gehen ersichtlich und auch mit Recht davon
aus, daB die Beendigung eines Beherrschungs- und Gewinn-
abfihrungsvertrages zur Eintragung in das Handelsregister bei
der abhangigen GmbH angemeldet werden muB. Der BGH
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(BGHZ 105, 324, 339 = DNotZ 1989, 102 = MittRhNotK 1988,
261) hat beim AbschluB eines solchen Vertrages in analoger
Anwendung des § 54 Abs. 1 GmbHG die Eintragung des Ver-
trages selbst und des Zustimmungsbeschlusses der abhangi-
gen GmbH fir erforderlich erachtet. Es kann deshalb keinem
Zweifel unterliegen, daB auch die Beendigung eines solchen
Vertrages durch Eintragung im Handelsregister verlautbart wer-
den muB (vgl. § 298 AkiG), wobei dahingestellt bleiben kann,
ob der Eintragung insoweit auch beim GmbH-Vertragskonzern
wie im Aktienrecht nur deklaratorische Wirkung beizumessen
ist (vgl. § 54 Abs. 3 GmbHG).

2. Das Registergericht ist im vorliegenden Fall mit Recht Gber
die Feststellung der formellen Eintragungsfahigkeit hinaus mit
der Beanstandung des Fehlens eines wichtigen Kindigungs-
grundes in die Prifung der sachlichen Richtigkeit der angemel-
deten Tatsachen eingetreten.

Allerdings besteht fir Eintragungen im Handelsregister nur
eine begrenzte Amtsermittlungspflicht. Eine Anmeldung zum
Handelsregister dient, jedenfalls bei deklaratorischen Eintra-
gungen, zugleich der Glaubhaftmachung der einzutragenden
Tatsachen und begriindet damit eine Vermutungswirkung
(vgl. BayObLGZ 1982, 198, 202 und 1973, 158, 160 = DNotZ
1974, 42). Dréngen sich jedoch trotz ordnungsgeméBer An-
meldung Zweifel an der Richtigkeit der einzutragenden Tat-
sachen auf oder sind die Tatsachen nicht schlissig dargelegt,
ist das Gericht zur Aufklarung des Sachverhalts gem. § 12
FGG berechtigt und verpflichtet (u. a. RGZ 127, 154, 156 und
140, 181; Keidel/Schmatz/St8ber, Registerrecht, 5. Aufl., Rd.-
Nr. 29).

_Dies gilt auch fur die die Wirksamkeit einer Kiindigung aus

wichtigem Grunde rechtfertigenden Tatsachen. Bestehen An-
haltspunkte flir das Fehlen eines Kindigungsgrundes i.S.d.
§ 297 AktG, ist der Registerrichter gehalten, auch insoweit in
die Prifung der materiellen Richtigkeit der Anmeldung einzu-
treten (vgl. KK/Koppensteiner, 2. Aufl., § 298 AktG, Rd.-Nr. 4;
Huffer, § 298 AktG, Rd.-Nrn. 4 f.; a.A. offenbar GeBler/Hefer-
mehl, § 298 AktG, Rd.-Nr. 12).

3. Die von der Ast. erstmals mit der Rechtsbeschwerde vertre-
tene Rechtsauffassung, die von der X-AG ausgesprochene
Kiindigung sei im Zusammenhang mit der Gegenzeichnung
des Kiindigungsschreibens als eine einvernehmliche Auf-
hebung des Untemehmensvertrages zu bewerten, ist unzutref-
fend. Weder der Vermerk der Ast. auf dem Kindigungsschrei-
ben ,Kiindigung erhalten noch die auf Eintragung der Kindi-
gungsfolge gerichtete Registeranmeldung enthalten eine der
einvernehmlichen Aufhebung des Untemehmensvertrages zu-
stimmende Erklarung der Ast. Auch die Kiindigungserklarung
der X-AG ist als solche kein Angebot auf AbschluB eines Ver-
trages, sondern ein einseitig gestaltendes Rechtsgeschift.
Deshalb und im Gbrigen fehlt es auch an der entsprechend
§ 296 Abs. 1 8. 3 AktG fiir einen Aufhebungsvertrag erforderli-
chen Schriftform. SchlieBlich ist die Registeranmeldung, die der
angefochtenen Entscheidung zugrunde liegt, allein darauf ge-
richtet, die Vertragsbeendigung infolge Kiindigung durch Ein-
tragung im Handelsregister zu verlautbaren.

4. Nach dem von der Ast. vorgetragenen Sachverhalt haben
AG und LG ein Recht der X-AG zur Kindigung des Untemeh-
mensvertrages aus wichtigem Grunde nicht feststellen kdnnen.
Dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

a) Langfristige Vertrdge sind allerdings aus wichtigem Grunde
kiindbar. In Ubereinstimmung mit diesen allgemein fir Dauer-
verhéltnisse geltenden Grundsatzen gewahrt § 297 Abs. 1
AkiG ein auBerordentliches Kundigungsrecht fir Unterneh-
mensvertrdge, wenn das weitere Festhalten am Vertrag — bis
zum vorgesehenen Ende oder auch nur bis zum néchst zulas-
sigen ordentlichen Kindigungstermin — fiir eine oder beide Par-
teien unter Abwéagung der beiderseitigen Interessenlage nicht
mehr zumutbar ist (vgl. u. a. KK/Koppensteiner, 2. Aufl., § 297
AktG, Rd.-Nr. 10 m.w.N.).
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b) Die entsprechende Anwendung der Regelung des § 297
AKtG im GmbH-Konzernrecht wird in der Lit. einhellig (Hachen-
burg/Barz, 7. Aufl., § 13 GmbHG, Anh. il, Rd.-Nr. 39; Eben-
roth/Parche, BB 1989, 637 ff.; Timm, GmbHR 1987, 8 ff., 14;
Wirth, DB 1990, 2105 ff.) und inzwischen auch von der Rspr.
(LG Bochum GmbHR 1987, 24 {.) bejaht. Dabei wird die Frage,
ob der Organtréger den Unternehmensvertrag nur deshalb aus
wichtigem Grunde kiindigen kann, weil er seine Beteiligung an
dem beherrschten Unternehmen verduBert hat, in der Lit. Giber-
wiegend negativ oder doch je nach dem wirtschaftlichen Hinter-
grund der VerauBerung differenzierend beantwortet: Wahrend
das LG Bochum (GmbHR 1987, 24 ff.) und ein Teil der Lit. (u. a
Hachenburg/Barz, 7. Aufl., § 13 GmbHG, Anh. il, Rd.-Nr. 39:
ohne néhere Begriindung; Krieger, Miinchener Handbuch zum
Gesellschaftsrecht, Bd. 4, § 70, Rd.-Nr. 77: ,in aller Regel”) aus
der AnteilsverauBerung offenbar grundsatzlich ein fristloses
Kiindigungsrecht ableiten wollen, wird im lbrigen die fristlose
Kindigung durch das beherrschende Unternehmen jedenfalls
dann fir ausgeschlossen erachtet, wenn sich der Organtréager
aus freiem Belieben und ohne wirtschaftiche Zwange zur
AnteilsverauBerung enischlieBt und damit durch gezielte Ande-
rung der Beteiligungsverhaltnisse selbst einen Kiindigungs-
grund schafft (so etwa LG Frankental ZIP 1988, 1460 ff.; Eben-
roth/Parche, BB 1989, 637 ff.; Hiffer, § 297 AktG, Rd.-Nr. 7;
Laule, AG 1990, 145 ff., 152; Rix, MittRhNotK 1986, 29 ff., 41;
Timm; GmbHR 1987, 8 ff.; Wirth, DB 1990, 2105 ff.).

¢) AG und LG haben sich im vorliegenden Fall mit Recht der dif-
ferenzierenden ‘Auffassung angeschlossen. Bei den von der
Ast. mitgeteilten Motiven flur die AnteilsverduBerung und den
sonstigen Begleitumstanden gibt es keine -Gberzeugenden
Griinde fiir die Annahme, daB der kindigenden X-AG ein Fest-
halten am Vertrag nicht zumutbar gewesen sein kénnte, ob-
gleich sie die AnteilsverauBerung gezielt und freiwillig herbei-
gefiihrt hat.

§ 5 des Unternehmensvertrages aus 1989 enthilt eine kon-
krete und eindeutige Regelung der — reguléren — Beendigung
des Vertragsverhéltnisses. Die dort ausdriicklich anerkannte
Méglichkeit einer Kiindigung aus wichtigem Grunde wiirde
einen Sachverhalt voraussetzen, der wegen einer wesentlichen
Anderung der beim AbschluB des Vertrages vorausgesetzten
Verhiltnisse zu einer von der damaligen Beurteilung (§ 5 des
Vertrages) abweichenden Bewertung der Zumutbarkeit einer
reguldren Vertragsbeendigung zwingt. Dabei kann auch und
gerade im Zusammenhang mit gesellschaftsrechtlichen Beherr-
schungs- und Gewinnabflihrungsvertragen der fir Dauer-
schuldverhéltnisse allgemein geltende Grundsatz, daB eine
Kilndigung nicht auf vom Kundigenden selbst herbeigefiihrte
oder zu vertretende Umsténde gestiitzt werden kann (u. a.
BGH NJW 1951, 836), nicht unberiicksichtigt bleiben, mag ihm
in diesem Bereich auch neben wirtschaftlichen Uberlegungen
keine allein ausschlaggebende Bedeutung zukommen. Der
Verkauf der Anteile der abhéngigen GmbH ist eine Vermégens-
disposition des herrschenden Unternehmens, die in dessen
wirtschaftlichem Ermessen ‘steht. Dem herrschenden Unter-
nehmen kann und soll es — nach dem Vertrag — nicht gestattet
-sein, sich nach freiem Belieben durch gezielte Herbeifiihrung
eines Kindigungsgrundes aus den mit dem Vertrag verbunde-
nen rechtlichen und wirtschaftlichen Verpflichtungen (belsplels—
WEISE zum Verlustausgleich) zu 18sen.

§ 17 KStG und § 55 Abs. 6 S. 2 der Korperschaftssteuerricht-
linien stellen lediglich - steuerrechtliche Voraussetzungen auf,
die erfillt sein missen, wenn ein Gewinnabfiihrungsvertrag
steuerlich anerkannt werden soll. Soweit in diesem Zusammen-
hang eine VeréuBerung der Organbeteiligung durch den
Organtrager als wichtiger Grund zur Beendigung des Vertrages
genannt wird, ist diese steuerrechtliche Anordnung fiir die ge-
sellschaftsrechtliche Bewertung nicht prajudiziell (Ebenroth/
Parche, BB 1989, 637 ff., 642; Timm, GmbHR 1987, 8 ff., 15).
Mit Rucksicht auf den zweckbedingten Unterschied zwischen
Steuer- und Gesellschaftsrecht ist davon auszugehen, daB
eine auf dem Gebiet des Steuerrechts getroffene Regelung
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auch nur dort mit abschlieBender Wirkung vorgenommen wor-
den ist und ihre spezielle Funktion erfiillen soll (so BGH WM
1988, 1819, 1824 = DNotZ 1989, 102 = MittRhNotK 1988, 261).

Auch im (brigen gibt es jedenfalls im vorliegenden Fall keine
ausreichenden Grlinde, die die Annahme rechifertigen wiirden,
der X-AG als beherrschendem Unternehmen kénne die Verwei-
sung auf die reguléren Méglichkeiten einer fristgerechten Kiin-
digung oder der einvernehmlichen Vertragsaufhebung nicht zu-
zumuten sein.

Die Ast. hat zwar nicht — auch — selbst gekiindigt. Sie macht
aber ausdriicklich ihr Einverstandnis mit dem Kiindigungsaus-
spruch geltend und hat im Gbrigen inzwischen — nach der Be-
schwerdeentscheidung des LG — einen Aufhebungsvertrag mit
der X-AG" abgeschlossen. Eine (iberzeugende Begriindung
dafiir, weshalb nicht sogleich anstelle der auB3erordentlichen
Kiindigung eine einvernehmliche Regelung getroffen wurde, ist
weder dargetan noch ersichtlich. Dies unterscheidet den vorlie-
genden Fall von dem vom LG Bochum (a.a.0.) zu beurteilen-
den Sachverhalt. Die fristlose Klindigung hat als ,ultima ratio®
eine innere Rechtfertigung nur und erst dann, wenn eine ver-
tragsgerechte bzw. vertragsméBige Beendigung des Rechts-
verhdltnisses nicht in Betracht kommt oder unzumutbar er-
scheint. Daf3 eine Vertragsaufhebung — entsprechend § 296
Abs. 1 AktG nur zum Ende eines Geschéftsjahres — im vorlie-
genden Fall mit unzumutbaren und unliberwindlichen recht-
lichen oder wirtschaftlichen Schwierigkeiten verbunden gewe-
sen ware, ist nicht ersichtlich. Insbesondere ist nicht dargetan,
daB die Mdglichkeit einer AnteilsverauBerung etwa nur zu dem

fir die Kiindigungserklarung gewéhlten Stichtag bestanden

und sich andernfalls ~ mit flir das herrschende Unternehmen
untragbaren wirtschaftlichen Konsequenzen — zerschlagen
hétte. Der Umstand, daB die Anteilsiibernehmerin inzwischen
einen: eigenen Gewinnabflihrungsvertrag mit der Ast. abge-
schlossen hat, spricht gegen eine solche Annahme.

Hat der Organtrager demnach die Mdglichkeit, die Umstande
und den Zeitpunkt der AnteilsverduBerung gezielt zu steuern,
kann er die fristlose Kiindigung auch nicht mit'den andermfalls
wiéhrend der Zeit zwischen der Anteilsiibertragung und der Ver-
tragsbeendigung eintretenden unerwiinschten wirtschaftlichen
und rechtlichen Konsequenzen der veranderten Beteiligungs-
verhdltnisse rechtfertigen.

Allerdings fiihrt der Umstand, daB der Anteilserwerber nicht zu-
gleich auch als Vertragspartner herrschendes Unternehmen
wird, die AnteilsverauBerung vielmehr den Unternehmensver-
trag unberihrt 14Bt, zu wirtschaftlichen Erschwernissen, auch
wenn es nicht, wie das LG Bochum (a.a.0.) angenommen hat,
zu einem Konflikt der Weisungsrechte kommen kann (vgl.
hierzu Timm, a.a.O., 15). Denn auch nach dem Stichtag fiir die
Anteilslibertragung wirken die Gewinnabfiihnrungs- und Verlust-
ausgleichsverpflichtung wie auch das Weisungsrecht des
friiheren Organtragers fort. Faktische Schwierigkeiten dieser
Art sind Unternehmensvertrage als Dauerrechtsverhiltnisse
jedoch immanent. Sie sind bei etner von einem Vertragsteil an-
gestrebten VerduBerung der Anteile an einen Drittén einzukal-
kulieren und damit steuerbar (vgl. Timm, a.a.O., und Eben-
roth/Parche, a.a.0.).

5. Fur den vorliegenden Fall war von einem Einverstandnis der
Ast. mit der vorzeitigen Vertragsbeendigung auszugehen und
auch weder dargetan noch ersichtlich, daB die Verweisung der
Vertragsparteien auf eine einvernehmliche bzw. fristgerechte
Beendigung des Vertrages mit untragbaren oder. doch schwer-
wiegenden wirtschaftlichen Folgen verbunden sein kénnte. Es
kann deshalb dahingestellt bleiben, ob nicht auch im Falle einer
AnteilsverduBerung schwerwiegende wirtschaftliche Griinde
bzw. Ver&nderungen die fristlose Kiindigung eines Unterneh-
mensvertrages aus wichtigem Grunde dann rechtfertigen kén-
nen, wenn die wirtschaftlichen Folgen eines Festhaltens an den
Vertragsbedingungen dem herrschenden Unternehmen nicht
mehr zumutbar érscheinen.
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9. Notarrecht — Einseitiger Widerruf der Hinterlegungsan-
weisung unter Berufung auf AGB-Versto3 im Bautrédger-
vertrag ]

(OLG Hamm, BeschluB vom 16. 2. 1994 — 15 W 228/93, mitge-
teilt von Vorsitzendem Richter am OLG Dr. Karldieter Schmidt,
Hamm)

BNotO §§ 15; 23; 24

1. Die Unwirksamkeit einzelner materiell-rechtlicher Be-
stimmungen eines notariellen Kaufvertrages ergreift
nicht das Treuhandverhaltnis zwischen dem Notar und
dem VertragsschlieBenden.

2. Treffen die Vertragsparteien eines Grundstiickskauf-
vertrages eine unwiderrufliche Hinterlegungs- und
Auszahlungsvereinbarung; so kann der Kéaufer von
dem Notar nicht Riickzahluhg des auf ein Notarander-
konto entsprechend der vertraglichen Regelung der
Falligkeit gezahltéh Kaufpreisteils miit der Begriindiing
verlangen, diese Regelung entspreche nicht der Bau-
trégerverordnung:

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) kauften durch notarielien Vertrag vom 11 6. 1991 von dem
Bét. zu 2) eifi Grundstiick einschlieBlich eines von diesem zu errichten-
den Eigenheimes sowie &inen Miteigentumsanteil an einer Verkehrs-
flache. Der Kaufpreis von 435.000,— DM war nach Baufortschritt teil-
weise auf Notaranderkonto, teilweise unmittelbar an den Bet. zu 2) zu
zahlen. Die letzten 14 % waren gem. § 4 Nr. 2 f. des Vertrages nach Be-
zugsfertigkeit und 8 Tage vor der verkduferseitig angezeigten Besitz-
{ibergabe auf Anderkonto des amtierenden Notars zur Zahlung f&llig,
wobei der Notar erméchtigt wurde, aus dieser Rate

1aa) tber 10,5 % des Kaufpreises nach Vorlage des von den Vertrags-
parteien unterzeichenten Ubergabeprotokolls, unbeschadet darin noch
enthaltener Restarbeiten und Mangel,

bb) Giber restliche 3,5 % des Kaufpreises nach Anzeige der vollsténdigen
Fertigstellung des Kaufgegenstandes durch den Verkéufer

fir Zwecke des Verkaufers zu verfiigen.“
Weiter hei3t es in § 4:

,Die Zahlungen von b) bis f) hat Erwerber jeweils innerhalb von zwei Wo-
chen nach der Anzeige des entsprechenden Bautenstandes durch Ver-
kéufer zu bewirken, wenn im (ibrigen s&mtliche zur Wirksamkeit dieses
Kaufvertrages erforderlichen behérdlichen Genehmigungen und Er-
kldrungen — ausgenommen der Unbedenklicheitsbescheinigung des
Finanzamtes — dem Notar vorliegen und die sonstigen, in Abs. 1 be-
zeichneten Voraussetzungen erfiillt sind, insbesondere die Eintragung
einer Vormerkung zur Sicherung des Eigentumsverschaffungsanspru-
ches des Erwerbers.”

§ 11 des Vertrages enthélt unter der Uberschrift ,Notaranderkonto® die
Anweisung an den Notar, die nach § 4 Nr. 2 a) und f) bb) zu zahlenden
Raten bis zur Auszahlungsfélligkeit oder eventuelien Rickzahlungsféllig-
keit auf einem Festgeldkonto anzulegen.

Der Kaufpreis wurde von den Bet. zu 1) in voller Héhe geleistet. Die
letzte Rate von 3,5 % (= 15.225,— DM) befindet sich noch auf dem An-
detkonto des Notars. Am 7. 7. 1992 wurde das Hausgrundstiick den Bét.
zu 1) Ubergeben. In der Folgezeit stritten die Beteiligten dariiber, ob die
Werkleistungen vollstandig und mangelfrei erbracht worden seien. Im
Blick auf die von ihnen gerligten Ménge! verlangten die Bet. zu 1) mit An-
waltschreiben vom 13. 1. 1993 von dem Notar die Riickzahlung der letz-
ten Rate nebst Verwahrzinsen. Der Notar lehnte dies mit Schreiben vom
11. 3. 1993 ab.

Im vorliegenden Verfahren haben die Bet. zu 1) vor dem LG beantragt,
dem Notar aufzugeben, die von ihm aufgrund des Bautrégervertrages
vereinnahmte letzte Raté von 15.225,— DM nebst angefallener Verwahr-
zinsen an sie auszukehren. Zur Begriindung haben sie geltend gemacht,
die Abforderung der letzten Bautrdgerrate von 3,5 % aufgrund eines
Formularvertrages sei unzuldssig. Der Bet. zu 2) ist dem Antrag ent-
gegengetfeten. Er hat die Bet. zu 1) an das ProzeBgericht verwiesen.

Das LG hat die Beschwerde durch BeschluB vom 8.7. 1993 zuriick-
gewiesen.

Gegen diese Entscheidung wenden sich die Bet. zu 1) mit ihrer weiteren
Beschwerde.

Aus den Grinden:

1. Die weitere Beschwerde ist formgerecht eingelegt worden
und auch sonst zuléssig; die Befugnis der Bet. zur Einlegung
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dieses Rechtsmittels ergibt sich bereits aus der Zurlickweisung
ihrer ersten Beschwerde.

In der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg, weil die Ent-
scheidung des LG nicht auf einer Verletzung des Gesetzes be-
ruht (§ 15 Abs. 1 S. 3 BNotO i.V.m. § 27 FGG).

Das LG war, wie der angefochtene BeschluB richtig sieht, mit
einer zuldssigen ersten Beschwerde befaBt. Das LG ist insbe-
sondere zutreffend davon ausgegangen, daf3 der Beschwerde-
weg nach § 15 Abs. 1 BNotO auch gegen die Weigerung eiries
Notars gegeben ist, in bestimmter Weise Uber Geld zu verfi-
gen, das auf einem von ihm geflihrten Anderkonto hinterlegt ist,
§§ 23, 24 BNotO (BGH DNotZ 1980, 496, 498 f.; Senat OLGZ
1984, 387, 392 = DNotZ 1985, 56 = MittRhNotK 1984, 170;
OLGZ 1987, 170 = DNotZ 1987, 574; OLGZ 1990, 291, 294 =
DNotZ 1991, 686; st. Rspr.). Die erste Beschwerde ist auch
nicht etwa aus dem Gesichtspunkt unzuléssig, daB der Notar
Uber die Treuhandgelder beréits verfligt hat (vgl. Senat OLGZ
1990, 291, 295 m.w.N. = DNotZ 1991, 686). Dénn nach den ufi-
angféifbaren Féststellungen des LG ist daven auszugehen,
daf sich jedenfalls die letzte Raté noch auf dem — nicht naher
bezeichneten— Notaranderkonto béfindet.

2. In der Sache ist das LG im Ergebnis ohne Reéchtsfehler da-
von ausgegarigen, daf3 der Notar sich mit Recht weigere, den
von ihm auf einem Notaranderkonto verwahrten Betrag von
15.225,— DM an die Bet. zu 1) zurlickzuzahlen.

a) Das LG fuhrt aus: Die Ausgahlung durch den Notar diirfte nur
entsprechend den Ubereinstimmenden Weisungen der Beteilig-
ten bei AbschluB des Vertrags oder aufgrund von Ubereinstim-
menden spéteren Weisungen der Beteiligten erfolgen. Falls ein
am notariellen Vertrag Beteiligter einen materiell-rechtlichen
Anspruch gegen einen anderen am Vertrag Beteiligten habe,
kénne er diesen Anspruch nicht ohne weiteres gegen den
Notar geltend machen. Vielmehr bediirfe es Ubereinstimmen-
der Weisungen der Beteiligten gegeniber dem Notar. Nach
dem notariellen Vertrag sei der Notar nicht berechtigt oder ver-
pflichtet, an die Bet. zu 1) einen bestimmten Betrag zuriickzu-
zahlen, wenn diese irgendwelche Mangel geltend machten. Die
Rechtsbeschwerde rligt, das LG habe Ubersehen, daf sich der
Notar bei der Verweigerung der Ruckzahlung nicht mehr im
Rahmen der ihm gebuhrenden Entscheidungsfreiheit halte. Er
verstof3e vielmehr gegen ein gesetzliches Verbot, das durch die
Verwahrungsanweisung nicht Uberspielt werden kénne. Nach
der Rechtsprechung des BGH sei es einem Bautrager unter-
sagt, aufgrund einer Vereinbarung in einem Formularvertrag
die letzte Rate von dem Notar anzufordern. Daran sei der Notar
gebunden.

b) Diese Rige ist unbegriindet.

aa) Das LG hat keine Feststellungen dazu gétroffen; ob die Ver-
tragsbedingungen, die iri den notariellen Kaufvertrag eingeflos-
sen sind, von den Bet. zu 2) gestellt oder aus einem von dem
Notar benutzten Vertragsmuster aufgenommen worden sind.
Dies ist aber von Bedeutung fur die Frage, ob die Klausel Uber
die Félligkeit der letzten Kaufpreisrate an den Vorschriften dés
AGBG zu messen ist (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 53. Aufl.,
§ 1 AGBG, Rd.-Nr. 8 m.N. zur Rspr. des BGH). Fiir das Rechts-
beschwerdeverfahren ist deshalb zugunsten der Bet. zu 1) zu
unterstellen, daB dies der Fall ist. Dies wiederum hat zur Folge,
daB die Regelung Uber die Falligkeit der letzten 14 % des Kaut-
preises in § 4 Nr. 2 f. des notariellen Kaufvertrages gem. § 11
Nr. 2 a AGBG unwirksam ist, weil sie darauf hinauslauft, dem
Erwerber das Leistungsverweigerungsrecht aus § 320 BGB zu
nehmen oder es zumindest einzuschrénken (vgl. BGH NJW
1985, 852 = DNotZ 1985, 287 = MittRhNotK 1985, 35). Die teil-
weise Unwirksamkeit materiell-rechtlicher Bestimmungen des
Vertrages hat indessen keinen EinfluB auf das Treuhandver-
héltnis, wie es in der Gesamtregelung des Vertrages, insbeson-
dere in § 4 (Kaufpreisfélligkeit), § 8 (Rlckiritt vom Vertrage)
und § 11 (Notaranderkonto) zum Ausdruck kommt. Im Blick
darauf sind die in dem notariellen Vertrag getroffene schuld-
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rechtliche Hinterlegungsvereinbarung und das an den Notar
gerichtete verfahrensrechtliche Ersuchen, mit dem verwahrten
Geld in bestimmter Weise zu verfahren, wirksam. Dies ergibt
sich auch aus § 6 Abs. 1 AGBG, nach dem der Vertrag im {bri-
gen wirksam bleibt, wenn allgemeine Geschéftsbedingungen
ganz oder teilweise unwirksam sind.

bb) Rechtsbedenkenfrei hat das LG die in § 4 Nr. 2 f des Ver-
trages im Blick auf das Anderkonto getroffenen Regelungen als
die Begriindung eines mehrseitigen Treuhandverhaltnisses ge-
wertet, wie es bei der Vereinbarung der Parteien eines Kaufver-
trages, den Kaufpreis beim Notar zu hinterlegen, regelmaBig
vorliegt (vgl. Senat OLGZ 1984, 387, 395). Welchen Inhalt im
vorliegenden Fall die von den Vertragsparteien erteilte Gberein-
stimmende Weisung an den Notar hat;, bedarf keiner ab-
schlieBenden Beurteilung. Jedenfalls steht sie der begehrten
Ruckzahlung in den Fallen entgegen, in denen — wie hier = der
Kaufvertrag durchgefiihit werdén soll.

cc) In der genannten Entscheidung konnte der Senat offenias-
sen, ob ein Beteiligter im Rahmen eines solchen Treuhandver-
héltnisses eine dem Notar erteilte Weisung widerrufen kann
(a.a.0., 394 1.). Der Senat schlieBt sich nunmehr der als ge-
festigt geltenden Rspr. an, daB der.Notar die ihm von den Ver-
tragsparteien gemeinsam erteilte unwiderrufliche Anweisung,
den auf sein Anderkonto eingezahlten Kaufpreis nach Erflllung
bestimmter Voraussetzungen an den Verkdufer auszuzahlen,
ungeachtet eines spateren einseitigen Widerrufs durch den
Kéaufer: grundsétzlich zu befolgen hat (KG OLGZ 1987, 2783,
275 = DNotZ 1987, 577 = MittRhNotK 1987, 135; OLG Schles-
wig JurBiro 1992, 45 m.w.N. =MittRhNotK 1992, 28). Die
Unwiderruflichkéit ergibt sich hier auch ohne ausdrickliche Be-
zeichnung als solche aus dem Umstand, daB die Anweisung im
Rahmen des Treuhandverhdltnisses von den gegenldufigen
Sicherungsinteressen verfolgenden Vertragsparteien gemein-
sam erteilt wurde und ohne eine Bindung des Notars der
Sicherungszweck nicht erreicht werden kann. Dieser Zweck
beschrénkt sich nicht darauf sicherzustellen, daB der vom
Grundstuckskaufer als Gegenleistung geschuldete Geldbetrag
Uberhaupt zur Verfligung steht, sondern erstreckt sich auch
darauf, durch die Einschaltung des Notars eine dem Kaufver-
trag entsprechende Vertragsabwickiung zu erreichen. Ohne die
Bindung muiBte der Notar seine neutrale Stellung aufgeben und
wirde Gefahr laufen, sich Schadensersatzanspriichen des je-
weils benachteiligten Beteiligten auszusetzen.

dd) Mit Recht ist das LG nicht auf die Frage eingegangen, ob
der Notar von der gemeinsamen Weisung der Beteiligten nicht
deshalb ausnahmsweise entbunden war, weil sie etwa wegen
Unwirksamkeit des Kausalgeschéfts hinfallig  geworden ware
oder der Notar bei Befolgung der Weisung an unerlaubten oder
unredlichen Zwecken mitwirken wirde (zu den Ausnahmen vgl.
KG, a.a.0., 275f, OLG Schleswig, a.a2.0.). Fir eine Un-
wirksamkeit des Vertrages oder eine von den Vertragsparteien
betriebene Riickabwicklung besteht hier kein Anhalt. Die Betei-
ligten wollen den Vertrag durchfiihren und streiten nur um die
Einzelheiten der Abrechnung, insbesondere um die Héhe von
Abzligen fur Leistungen, die der Bet. zu 2) unstreitig bzw. nach
Behauptung der Bet. zu 1) nicht erbracht hat. Der Kaufvertrag
hat danach weiterhin Bestand und bedarf der weiteren — verein-
barten — Durchfihrung. Der Notar wére Uberfordert, mifBte er
bei dem Verwahrungsgeschéft im Zusammenhang mit Gewahr-
leistungsanspriichen Sachverhaltsaufklarung betreiben, mithin
Aufgaben wahrnehmen, die in-einem Rechisstreit vom ProzeB-
gericht zu erfillen sind.

Fur das LG bestand schlieBlich nach dem Akteninhalt kein An-
halt, daB der Notar sich mit seiner Weigerung, die letzte Kauf-
preisrate an die Bet. zu 1) zurlickzuzahlen, an unerlaubten oder
unredlichen Zwecken des Bet. zu 2) beteiligen wiirde. Die Bet.
zu 1) haben ihren Antrag in der Tatsacheninstanz allein darauf
gestutzt, daB die Regelung der Félligkeit des Kaufpreises zwin-
gendem Recht widerspreche und der Bet. zu 2) die von ihm ge-
forderten Komplettierungs- und Nachbesserungsarbeiten nicht
ausgeflihrt habe. Soweit sie hierflir in der weiteren Beschwerde
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weitergehenden Vortrag, insbesondere zur Zahlungsunfahig-
keit des Bet. zu 2), bringen, ist dieser fiir das Rechtsbeschwer-
degericht unbeachtlich. Dessen Uberpriifung liegt grundsitzlich
nur der vom LG festgestellie Sachverhalt zugrunde (§27
Abs. 1 8. 2 FGG, § 561 ZPO). Im Ubrigen ist nicht erkennbar, in
welcher Weise der Notar, der sich weigert, Gelder an Kaufer
zurtickzuzahlen, dessen Vermdgen gefdhrden kénnte. Die Wei-
terleitung der letzten Rate an den Bet. zu 2) ist nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens.

10. Steuerrecht/Einkommensteuer — Begriindung einer mit-
unternehmerischen Unterbeteiligung durch Schenkung mit
Riickfallklausel

(BFH, Urteil vom 27. 1. 1994 — IV R 114/91)

EStG § 15 Abs. 1 Nr. 2
AO 1977 § 39

1. Eine mitunternehmerisch ausgéstaltete Unterbeteili-
gung des minderjéhrigen Kindés am Kommanditanteil
des Vaters ist steuerrechtlich auch anzuerkernen,
wenn die Unterbeteiligung dem Kind vom Vater ge-
schenkt wurde.

2. Eine Riickfallklausel, nach der die Unterbeteiligung er-
satzlos an den Vater zuriickfillt, werin das Kind vor
dem Vater stirbt und keine leiblichen ehelichen Ab-
kémmlinge hinterlédBt, steht der steuerrechtlichen An-
erkennung der Unterbeteiligung nicht entgegen.

Zum Sachverhalt:

Der K. Ist als Kommanditist (nicht beherrschend) an der B-KG (KG) in S
beteiligt. Mit notariell beurkundetem Unterbeteiligungsvertragen (UBV)
vom-19. 12. 1977 schenkte der Kl. seinen vier damals minderjéhrigen
Kindern, den Bet. zu 2) bis 5), mit Wirkung ab 1. 1. 1978 je eine Unter-
beteiligung im Nennwert von 35.000,—~ DM an seinem Kommanditanteil
an der Bet. zu 1) von 300.000,~ DM.

In'§ 1 Abs. 5 UBV war vereinbart, die Unterbeteiligung falle ersatzlos an
den Schenker zuriick, wenn der Beschenkte ohne Hinterlassung leibli-
cher ehelicher Abkdmmlinge vor dem Schenker versterbe. Die gleiche
Rechtsfolge war in §1 Abs. 6 UBV fir den Fall vereinbart, daB der
Schenker aus wichtigem Grund den Ruicktritt vom UBV erklart. Ein wich-
tiger Grund flr den Riicktritt sollte insbesondere vorliegen, wenn

a) der Schenker zum angemessenen eigenen Lebensuntethalt oder dem
seines Ehegatten auf den Schenkungsgegenstand zuriickgreifen miisse,
weil sein eigenes Einkommen zur Bestreitung dieses Unterhalts nicht
ausreiche, oder

b) wenn sich der Beschenkte eines groben Undanks gegentiber dem
Schenker oder tiéssen Ehegatten schuldig mache.

Der Ruskfall der Untetbeteiligung solite sich auf def durch eine Kapital-
erhdhung erhdhten Kapitalanteil des Unterbeteiligten erstrecken. Der
Untefbeteiligte hatte in diesem Fall Anspruch auf Etstattung des selbst
fir die Kapitalerhdhung aufgebrachten Betrags.

Am laufenden Gewinn und Verlust, def auf den Kommanditanteil des Kl.
entfiel, waren dieser und die Unterbeteiligten nach dem Verhélinis ihrer
Kapitalbeteiligung bei der Untergesellschaft beteiligt (§ 7 UBV). Der Un-
terbeteiligte konnte jederzeit sein Guthaben auf defy Darlehenskonto,
auf welchem die Gewinnanteile verbucht werden, entriehmen (§§ 5, 8
UBV). Alleiniger Geschéftsfihrer der Innengesellschaft war der KI. Er
war in der Geschéftsflhrung nicht beschrénkt, und zwar auch nicht bei
auBergewdhnlichen Handlungen, namentlich bei der Mitwirkung bei An-
derungen des Gesellschaftsvertrags der KG, bei Vereinbarung der Auflo-
sung der KG sowie fiir ihre Kuindigung (§ 9 UBV). Gem. § 10 UBV war
der KI. verpflichtet, die Unterbeteiligten tiber jede Anderung in den recht-
lichen Verhalinissen der Hauptgesellschaft zu unterrichten.

In §§ 4, 11 UBV wurde vereinbart, daB die Dauer dér Unterbeteiligung
zeitlich nicht begrenzt sei und daB jeder Beteiligte das Unterverhlinis
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von einem Jahr, friihestens aber
zum 31.12. 1985, kindigen kénne. Bei Beendigung des Unterbeteili-
gungsverhaltnisses erhalt der Unterbeteiligte eine Abfindung, die nagh
denselben Grundsaizen, die flir die Mauptgesellschaft gelten, zu ermit=
teln und zu bezahlen ist (§ 13 Abs. 1 UBV). Bei Ausscheiden des K. aus
der KG oder bei deren Liqudiation ist der Unterbeteiligte am Abfindungs-
anspruch des Kl. im Verhiltnis seines Kapitalanteils zum Kapitalanteil
des K. beteiligt (§ 13 Abs. 2 UBV).

Nach dem Tode des K. wird die Unterbeteiligung mit demjenigen fortge-
setzt, auf welchen die Beteiligung an der KG Ubergeht (§ 14 Abs. 1
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UBYV). Soweit der Tod eines Unterbeteiligten nicht den Riickfall der Un-
terbeteiligung auf den Ki. gem. § 1 Abs. 5 UBV zur Folge hat, wird die
Unterbeteiligung mit den Erben oder Verméchtnisnehmern des Unter-
beteiligten fortgesetzt (§ 14 Abs. 2 UBV).

Die Bet. zu 2) bis 5) waren bei AbschluB des UBV jeweils durch einen Er-
génzungspfleger gem. § 1909 BGB vertreten. Die Schenkungen wurden
notariell beurkundet. Die UBV wurden vormundschaftsgerichtiich ge-
nehmigt.

In den Erklarungen zur gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststel-
lung der KG fiir de Streitjahre wurden die nach den UBV auf die Unter-
beteiligten entfallenden Teile des Gewinannteils des K. als Einkiinfte der
Unterbeteiligten erklédrt. Fur den Ki. wurden Einkiinfte jeweils in Hohe
des dann verbleibenden Gewinnanteils erklart. In den unter dem Vorbe-
halt der Nachpriifung gem. § 164 Abs. 1 AO ergangenen Feststellungs-
bescheiden erkannte das FA die UBV steuerlich nicht an. Die Klage
dagegen wies das FG ab. Nach Auffassung des FG kénnen die Unter-
beteiligten wegen der Riickfallregelung in § 1 Abs. 5 und 7 UBV ein-
kommensteuerrechtlich weder als Mitunternehmer noch als typisch stille
Gesellschafter im Rahmen einer Unterbeteiligung angesehen werden.

Aus den Griinden:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des FG-Urteils und zur
Zurlickverweisung der Sache an das FG zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Nr. 2 FGO).

I. In Ubereinstimmung mit der Revision geht der Senat davon
aus, daf3 zwischen dem KI. und seinen Kindern, den Bet. zu 2)
bis 5), Mitunternehmerschaften im Rahmen von Unterbeteili-
gungsgesellschaften mit der Folge bestanden haben, daB die
Anteile des Kl. am Gewinn der Hauptgesellschaft (§ 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG) in den Streitjahren entsprechend niedriger festzu-
stellen waren.

1. Die UBV zwischen dem K. und den Unterbeteiligten zu 2) bis
5) sind rechtswirksam zustande gekommen. Nach den tatséch-
lichen Feststellungen des FG wurden die UBV mit den damals
noch mindetjahrigen Kindern insbesondere unter Mitwirkung
eines Ergénzungspflegers (§ 1909 BGB) geschlossen (vgl.
BFHE 129, 475 = BStBI. 1l 1980, 242), notariell beurkundet (vgl.
BFHE 128, 457 = BStBI. Il 1979, 768) und vormundschafts-
gerichtlich genehmigt (§§ 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 BGB).

2. Der steuerlichen Anerkennung der UBV steht auch nicht ent-
gegen, daB die Unterbeteiligungen den Kindern schenkweise
zugewendet worden sind. Die Erwagungen, die den X. Senat
des BFH im Urteil vom 21. 10. 1992 X R 99/88 (BFHE 170, 41
= BStBI. Il 1993, 289) veranlaBt haben, eine durch Schenkung
des Vaters entstandene typische stille Beteiligung des mindet-
jahrigen Kindes steuerrechtlich nicht anzuerkennen, treffen auf
den Streitfall schon deshalb nicht zu, weil alle UBV auch eine
Beteiligung des Unterbeteiligten an einem Verlustanteil des KI.
vorsehen (§ 7 UBV) und weil im Streitfall, wie noch darzulegen
ist, die Unterbeteiligungen mitunternehmerisch gestaltet sind.
Auch die Finanzverwaltung geht davon aus, daB die
Grundsétze des Urteils in BFHE 170, 41 = BStBI. |1 1993, 289
auf mitunternehmerische Unterbeteiligungen und auf typische
stille Gesellschaften mit Verlustbeteiligung keine Auswirkung
haben (BMF, Schreiben vom 16.8. 1993 IV B 2 - S 2144 -
53/89, DB 1993, 1899). Insoweit verbleibt es bei dem st. Rspt.
des BFH entsprechenden Grundsatz, daf3 Gesellschaftsver-
trége zwischen nahen Angehérigen, soweit die librigen Voraus-
setzungen erflllt sind, auch dann anerkannt werden kénnen,
wenn die Beteiligung oder die zum Erwerb der Beteiligung auf-
zuwendenden Mittel dem in die Gesellschaft aufgenommenen
Angehérigen unentgeltlich zugewendet worden sind (vgl. z. B.
BFHE 164, 238 = HFR 1991, 642).

3. Die rechtswirksam geschlossenen UBV erfiillen auch nach
ihrem Inhalt die Anforderungen, die nach st. Rspr. an die ein-
kommensteuerrechtliche Anerkennung von Unterbeteiligungen
oder atypischen stillen Beteiligungen zwischen nahen An-
gehbrigen zu stellen sind (vgl. z. B. Senats-Urteile BFHE 127,
538 = BStBI. 1l 1979, 515; BFHE 134, 261 = BStBI. 1l 1982, 59;
BFHE 147, 495 = BStBI. i1 1987, 54). Durch die UBV wurden
den Bet. zu 2) bis 5) annaherungsweise die Rechte und Pflich-
ten eingerdumt, die einem Kommanditisten nach dem Regel-
statut des HGB zukommen, so daB die Vertrige einem Fremd-
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vergleich standhalten und die Unterbeteiligten als Mitunterneh-
mer des Kl. im Rahmen der Unterbeteiligungsgesellschaften
angesehen werden kénnen (vgl. BFHE 126, 185 = BStBI. 1l
1979, 74; BFHE 147, 495 = BStBI. li 1987, 54; BFHE 158, 16
= BStBI. Il 1990, 10). Dabei sind die einen Mitunternehmer
nach der Rspr. des BFH kennzeichnenden Merkmale des Mit-
unternehmertisikos und der Mitunternehmerinitiative zwar un-
verzichtbar; sie kdnnen jedoch ebenso wie bei einem Komman-
ditisten im Einzelfall mehr oder weniger ausgeprégt sein.

a) DaB die Bet. zu 2) bis 5) Mitunternehmerrisiko trugen, kommt
im Streitfall deutlich in ihrer (mittelbaren) Beteiligung an Gewinn
und Verlust der KG (§ 7 UBV) und im Falle der Liquidation der
KG sowie des Ausscheidens des Kl. aus der KG am Vermdgen
der KG bzw. dem Abfindungsanspruch des Kl. zum Ausdruck
(vgl. BFHE 134, 261 = BStBI. 11 1982, 59, und BFHE 147, 495 =
BStBI. Il 1987, 54).

b) Die Bet. zu 2) bis 5) konnten in den Streitjahren auch eine
gewisse Mitunternehmerinitiative entfalten. Denn ihnen stan-
den mindestens die Kontrollrechte zu, die § 338 HGB a. F. (jetzt
§ 233 HGB) einem stillen Gesellschafter einrdumt und die
denen eines Kommanditisten nach § 166 HGB entsprechen.
Dies ergibt. sich zwar nicht unmittelbar aus den UBYV, jedoch
aus den genannten ergénzenden gesetzlichen Vorschtiften des
HGB, die auch auf Unterbeteiligungen anzuwenden sind
(K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 1991, 1567, 1568).
Allerdings richten-sich die Informations- und Kontrollrechte des
Unterbeteiligten nicht gegen die Hauptgesellschaft, sondern
gegen den Hauptbeteiligten™BGHZ 50, 316, 323 ff.; Senats-
urteil in BFHE 164, 238 = HFR 1991, 642). Diese Beschrén-
kung ergibt sich jedoch aus den Besonderheiten der Untetr-

- beteiligung und steht der Wertung als mitunternehmerische

Beteiligung im Einzelfall nicht entgegen.

c) Entgegen der Auffassung des FG enthalt die Riickfallklausel
in §1 Abs. 5 UBV keine so schwerwiegende Einschrankung
der Rechtsstellung der Unterbeteiligten, daB, den Vertrdgen
allein deshalb die steuerliche Anerkennung zu versagen ware.
Dem FG und dem FA ist allerdings zuzugeben, daf3 ein fremder
Dritter mit einer Ruckfallklausel der vereinbarten Art ohne ent-
sprechende Gegenleistung wohl nicht einverstanden gewesen
wére. Fir die ertragsteuerrechtliche Wertung ist jedoch zu
berlicksichtigen, daf3 trotz der Riickfallklausel die Unterbeteilig-
ten jedenfalls zundchst eine rechtliche und wirtschaftliche Stel-
lung erlangt haben, die, wie dargelegt, der eines Kommanditi-
sten nach dem Regelstatut des HGB annahernd entspricht. Da-
mit stellt sich die Einrdumung der Unterbeteiligung jedenfalls
zunachst als Ubertragung einer Einkunftsquelle dar, die nur
unter eng begrenzten Voraussetzungen wieder ohne Zahlung
einer Abfindung an den KI. zurlickfallen kann. Angesichts des
wesentlich hdheren Lebensalters des Kl. spricht eine Uber-
wiegende Wahtscheinlichkeit dafur, daB die Voraussetzungen
der Ruckfallklausel nicht eintreten werden. Riickfallkiauseln der
hier zu beurteilenden Art werden als blrgerlich-rechtlich wirk-
same gesellschaftstechtliche Vorabverfligungen (ber den
Gesellschaftsanteil angesehen (vgl. z. B. K. Schmidt, a.a.O.,
1099, 1223; MinchKomm/Ulmer, § 738 BGB, Rd.-Nrn. 27, 41,
je.m.w.N.). Sie setzen aber voraus, daB zunéchst detjenige,
dessen Gesellschaftsanteil zuriickfallen soll, Gesellschafter ge-
worden ist. Trégt er fir die Dauer seiner Beteiligung Mitunter-
nehmerrisiko und kann er Mitunternehmerinitiative entfalten,
flihrt dies zu dem SchiuB3, daB er wahrend der Zeit der inneha-
bung dieser Rechtsstellung auch Mitunternehmer ist. Dies muB3
jedenfalls dann gelten, wenn, wie im Streitfall, mit iberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit die Voraussetzungen der Riickfallklau-
sel nicht eintreten werden und der Gesellschafter, auf den die
Beteiligung zutlickfallen soll, keine in Betracht zu ziehende
Méglichkeit hat, die Voraussetzungen fir den Ruckfall herbei-
zuftihren. Vor diesem Hintergrund hat der Senat bereits im
Urteil in BFHE 127, 538, BStBI. Il 1979, 515 eine vergleichbare
Klausel lediglich in die Gesamtwiirdigung aller relevanten Ver-
tragsregelungen einbezogen, also nicht aus der Riickfallklausel
allein ‘gefolgert, der Vertrag sei steuerrechtlich nicht anzu-
erkennen.
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d) Nach Auffassung des Senats rechtfertigt auch das gesamte
Bild des Vertrags es nicht, die Mltunternehmerelgenschaft der
Unterbeteiligten zu verneinen.

aa) Der Regelung in § 9 Abs. 2 UBV durfte zu entnehmen sein,
daf die Unterbeteiligten kein Widerspruchsrecht hatten, wie es
gem. § 164 HGB Kommanditisten bei Geschéaftsfihrungs-
maBnahmen zusteht, die Uber den gewdhnlichen Betrieb des
Handelsgewerbes hinausgehen. Der BFH hat jedoch bereits
wiederholt darauf hingewiesen, es sei auch in Gesellschafts-
vertrdgen zwischen fremden Personen nicht uniblich, daB die
dispositiven Vorschriften des HGB Uber die Rechtsstellung der
Gesellschafter einer KG in verschiedener Hinsicht abbedungen
werden, -z. B. das Widerspruchsrecht -nach § 164 HGB be-
schrankt oder ausgeschlossen wird (BFHE 127, 188 = BStBI. ||
1979, 405, 409; BFHE 152, 325 = BStBI. Il 1989, 758). Auch im
Urteil in BFHE 147, 495 = BStBI. 11-1987, 54 hat der erken-
nende Senat die Mdglichkeit der . Entfaltung von Mitunterneh-
merinitiative bejaht, weil Kontrollrechte bestanden, die denen
des Streitfalls entsprechen:

bb) Unschadlich'ist nach Auffassung des Senats auch, daB die
Unterbeteiligung bei Notbedarf des KI. und bei grobem Undank
des Beschenkten ersatzlos an den K. zurlckfallen sollte (§ 1
Abs. 6 UBV). Damit spiegelt der UBV im wesentlichen die
Rechtslage wider, die sich bei einer Schenkung kraft Gesetzes
aus § 527 und § 530 BGB ergibt. Diese auf auBergewdhnliche
Situationen und Entwicklungen abgestellten Rechte des

Schenkers verhindern nicht, daB die Schenkung ihre volien
rechtlichen und wirtschaftlichen Wirkungen entfaltet. Der Be-
schenkte wird zunachst und unbefristet rechtlicher im Regelfall
auch wirtschaftlicher Eigentiimer des geschenkten Gegenstan-
des (§ 39 AQ). Ist Gegenstand der Schenkung eine Beteiligung
an einer Personengesellschaft, wird der Beschenkte somit, falls
nicht andere Umstédnde dem entgegenstehen, Gesellschafter
und Mitunternehmer. Nach-den UBV kommt es zum Ruckfall
der Unterbeteiligungen an den KI. auch, wenn dieser aus wich-
tigem Grund vom Vertrag zurlicktritt. Die Félle des Notbedarfs
des Schenkers und des groben Undanks des Beschenkten sind
als wichtige Griinde in diesem Sinne genannt. Daraus ergibt
sich nach allgemeinen Auslegungsgrundsatzen, daB auch im
Ubrigen ein Ruckiritt aus wichtigem Grund nur in Betracht
kommt, wenn sich eine auBergewdhnliche Entwicklung ergibt,
die ebenso wie die beispielhaft genannten Falle fir den Kl. ein
Festhalten am Vertrag unzumutbar machen.

Das FG ist aufgrund abweichender Rechtsauffassung zu einem
anderen Ergebnis gelangt. Das FG-Urteil war hiernach auf-
zuheben.

Il. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat, von seinem
Rechtsstandpunkt aus zu Recht, nicht gepriift, ob die UBV so,
wie vereinbart, auch tatsachlich durchgeflihrt worden sind und
ob die Gewinnverteilung in den Untergesellschaften angemes-
sen war (vgl. hierzu Senatsurteil in BFHE 147, 495 = BStBI. ||
1987, 54). Dies wird das FG nachzuholen haben.

Mitteilungen

1. Steuerrecht(Einkommensteuer - Wahrscheinlichkeit der
Inanspruchnahme der Gesellschafter eines geschlossenen
Immobilienfonds .
(BMF, ErlaB vom 30. 6. 1994 — IV B 3~ S 2253 b — 12/94)

SinngeméBe Anwendung des § 15 a Abs. 5 Nr. 2 Alt. 2 EStG
bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung von
GbR - Anwendung der BFH-Urteile, BStBI. Il 1994, 490, 492,
496

Die sinngeméBe Anwendung des § 15 a Abs. 5 EStG bei Ge-
sellschaftern einer Gesellschaft burgerlichen Rechts mit Ein-
kinften aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 Abs.1 S.2
EstG) setzt voraus, daB ihre Haftung nach der gewahlten
tatséchlichen und rechtlichen Gestaltung der eines Kommandi-
tisten vergleichbar ist. Liegt diese Voraussetzung vor, ist der
Ausgleich und Abzug von negativen Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung Uber den Betrag der Einlage des jeweiligen
Gesellschafters hinaus ausgeschlossen, soweit die Inan-
spruchnahme des Gesellschafters fUr Schulden der Gesell-
schaft im Zusammenhang mit dem Betrieb nach Art und Weise
des Geschaftsbetriebs unwahrscheinlich ist. Der BFH hat mit
Urteilen vom 17.12. 1992 (BStBI. 11 1994, 490 und 492) und
vom 30. 11. 1993 (BStBI. |l 1994, 496) entschieden, daB eine
Inanspruchnahme der Gesellschafter einer GbR unwahrschein-
lich i.S.d. § 15 a Abs. 5 Nr. 2 2. Alt. EStG ist, wenn der kalku-
lierte Gesamtaufwand durch Eigenkapital und im wesentlichen
dinglich gesichertes Fremdkapital gedeckt und eine Kostener-
héhung bei normalem Verlauf der Dinge nicht zu erwarten ist.
Der Gesellschafter habe persdnliche Haftungsrisiken, die kon-
kret bestehen, darzulegen, die nicht aus dem Gesellschaftsver-
mdgen —unter Umstanden sogar nach Zuflihrung von weiterem
Eigenkapital durch Einlagenerhdhung oder durch Aufnahme
neuer Gesellschafter-oder von zusatzhchem Fremdkapital - ge-
deckt werden kdnnten. .

Unter Bezugnahme auf das: Ergebnis der Erorterungen mit den
obersten Finanzbehdrden der Lander sind die BFH-Urteile vom
17.12. 1992 (BStBI. Il 1994, 490, 492) und vom 30. 11. 1993
(BStBL. Il 1994, 496) mit folgender MaBgabe anzuwenden:

Bei der Auslegung des Begriffs der nicht unwahrscheinlichen
Inanspruchnahme nach.§ 15 a Abs. 5 Nr.-2 2. Alt. EStG ist an
die Auslegung des Begriffs der nicht unwahrscheinlichen Ver-
mdgensminderung nach § 15 a Abs. 1.S. 3 EStG anzuknUpfen.
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Eine Vermbgensminderung nach § 15a Abs. 1 S. 3 EStG ist
bei gegeniiber der Pflichteinlage héherer Hafteinlage nur dann
unwahrscheinlich, wenn die finanzielle Ausstattung der KG und
deren gegenwartige sowie zu erwartende Liquiditat im Verhalt-
nis zu dem vertraglich festgelegten Gesellschaftszweck und
dessen Umfang so auBergewdhnlich glnstig ist, daB die finan-
Zielle Inanspruchnahme des zu beurteilenden Kommanditisten
nicht zu erwarten ist (BFH BStBI. Il 1992, 164; BMF-Schreiben
vom 20. 2. 1992, BStBI. |, 123). Nach der Systematik der Rege-
lung ist die Moglichkeit des Verlustausgleichs bzw. Verlust-
abzugs nicht an die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme
geknipft, sondern der Verlustausgleich und der Verlustabzug
wird nur ausgeschlossen, wenn festgestellt wird, daB die Inan-
spruchnahme unwahrscheinlich ist. Der Regeltatbestand geht
demnach von dem Risiko der Inanspruchnahme nach Art und
Weise des Geschaftsbetriebs aus.

Die Haftung eines Gesellschafters einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts kann nicht anders beurteilt werden als die eines
Kommanditisten, dessen eingetragene Haftsumme die gelei-
stete Einlage Ubersteigt. Kann nicht festgestellt werden, ob das
Risiko der Inanspruchnahme des Gesellschafters einer GbR fur
Gesellschaftsschulden unwahrscheinlich ist, ist von der Wahr-
scheinlichkeit der Inanspruchnahme auszugehen.

Die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme ist nicht deswe-
gen ausgeschlossen, weil

— die Haftung des Gesellschafters der GbR quotal beschrinkt
ist,

— das dem Immobilienfonds zugrundeliegende Vertragswerk
ein geschlossenes Finanzierungskonzept vorsieht, wonach der
voraussichtliche Finanzbedarf durch Eigenkapital und die Auf-
nahme von dinglich gesichertem Fremdkapital gedeckt ist. -

- Einnahmen und Ausgaben so kalkuliert sind, daB nach Been-
digung der Bauphase kein»AusgabenUberschuB entsteht.

Die Inanspruchnahme ist jedoch unwahrscheinlich, wenn durch
entsprechende vertragliche Gestaltungen ein wirtschaftlich ins
Gewicht fallendes. Haftungsrisiko. des Gesellschafters. nicht
mehr verbleibt, d. h. die Gesamtkosten einschlieBlich der Ko-
sten.der Finanzierung durch Garantie- und vergleichbare Ver-
trdge abgedeckt sind oder die Haftung des Gesellschafters auf
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einen bestimmten Héchstbetrag begrenzt wird. Dabei ist nicht
auf den Inhalt des einzelnen Vertrags, sondern auf die Gesamt-
heit der Vereinbarungen abzustellen. Neben Garantievertragen
sind auch Versicherungsvertrdge in die Prifung mit einzube-
ziehen. Bie Unwahrscheinlichkeit. der Inanspruchnahme kann
bei folgepden Vereinbarungen in Betracht kemmen:

- Ubernahme der Verkehrsicherungspilichten durch den Bau-
untermeRmer;

= Hoehstzinsgarantien wéhrend und n_ggh der Bauphase;

= Mietgarantien, sonstige Garantieverfrage und vergleichbare
Vertrage seweit die Haﬁung des Gesglischafters auf einen be-
stimmten Hoghstbetrag begrenzt wird;

= AusschluB giner NachschuBpflicht sowie Bindung des Ge-
schaftsbesorgers, den Gesellschafter nur bis zu einer bestimm-
ten Héhe in Anspruch zu nehmen;

— Schuldiibernahme durch einen Dritten, soweit ein Riickgriffs-
anspruch gegen den Gesellsghafter ausgeschlossen ist.

Birgschaften eines Dritten mindern dagegen die Haftung der
Gesellschafter nicht, soweit wegen des Rickgriffsanspruchs
des Birgen die Gesellschafter belastet bleiben.

2. Steuerrecht/Einkommensteuer — Zurechnung von Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung bei Treuhand-
verhéltnissen — insbesondere im Rahmen von geschlosse-
nen Immobilienfonds (BFH BStBI. Il 1994, 615)

(BMF, ErlaB vom 1. 9. 1994 — IV B 3 - S 2253 a — 15/94)

Mit 0. a. Urteil hat der BFH entschieden, daB einem Treugeber
Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung zuzurechnen sind,
wenn fdr ihn ein Treuhander den Mietvertrag im eigenen Na-
men abschlieBt, der Treuhénder dabei ausschlieBlich auf Rech-
nung und Gefahr des Treugebers handelt und der Treugeber
nach der Ausgestaltung des Treuhandverhéltnisses und nach
den sonstigen Umsténden gegenliber dem Treuhander eine
derart beherrschende Stellung einnimmt, daB er wirtschaftlich
die Rechte und Pilichten aus dem Mietverhéltnis tragt. Zu der
Frage, was eine Zurechnung von Einkinften aus Vermietung
und Verpachtung beim Treugeber danach im einzelnen voraus-
setzt, nehme ich nach Erortering mit den obersten Finanz-
behdrden der Lander wie folgt Stellung:

Nachstehende Grundsatze gelten, soweit sie im einzelnen nicht
auf bestimmte Falle beschrankt sind, fiir alle Treuhandgestal-
tungen, gleichgiiltig ob die Anleger sich zu einer Gesellschaft
zusammenschlieBen und die Gesellschaft (Treugeber) ein
Treuhandverhaltnis mit einem Dritten (Treuh@nder) eingeht
oder ob die Anleger jeder fur sich ein Treuhandverhaltnis mit
einem Drltten (Treuhénder) begriinden. Dabei kann Treugut so-
wohl| ein Grundstiick oder Erbbaurecht (Fall der sog. vorge-
schalteten Treuhand) als auch ein Gesellschaftsanteil (Fall des
Treuhandkommandltlsten oder Beteiligungstreuhénders) sein.

1. Voraussetzungen fiir die steuerrechtliche Anerkennung
des Treuhandverhaltnlsses

Das Trguhandverhaltnis ist steuerrechtlich anzuerkennen, wenn

- dem Treygeber im Innenverhélinis die Rechte an und aus
d@m Trquut zustehen ung

= der Treugeber das Marktgeschehen Jederzelt beherrscht und
wrrtschafthch die Rechte und Piflichten aus dem Mietverhaltnis
tragt.

Bei einer treuhanderischen Gesellschaftsbeteiligung ist das der
Fall, wenn der Treugeber durch das Treuhandverhéltnis so ge-
stellt ist wie ein unmittelbar beteiligter Gesellschafter.

1.1 Bestimmung des Treuguts

Ist. Gegenstand des Treuhandverhaltnisses ein Grundstiick
oder ein Erbbaurecht, muB der Treugeber das Treugut dem
Treuh&nder- Ubertragen oder die Auswahl des Treuguts mitbe-
stimmen kénnen. Hat der Treuh&nder bereits bei Begriindung
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des Treuhandverhélitnisses das Grundstiick oder Erbbaurecht
erworben, ist diese Voraussetzung dadurch erflllt, daB der
Treugeber mit dem AbschluB3 des Treuhandvertrags seine Zu-
stimmung zur Auswahl des Treuguts erklart. Ist Gegenstand
des Treuhandverhaltnisses die Beteiligung an einer KG oder
Gesellschaft blrgerlichen Rechts (GbR), wird das Treugut mit
Begrindung des Treuhandverhdltnisses bestimmt.

1.2 EinfluB guf die Gestaltung des Treuhandvertrags

Hat der Treuhdnder den Treyhandvertrag vorformuliert, schlieBt
dieser Umstand die Rechte des Treugebers an und aus dem
Treugut und seine wirtschaftliehe Stellung als Vermieter nicht
aus. Ein Treuhandverhéltnis ist hingegen steuerlich nicht oder
nicht mehr anzuerkennen, wenn der Treugeber bereits mit Ab-
schiuB des Treuhandvertrags eder zu einem spateren Zeitpunkt
seine Weisungs- und M|tW|rkuagsrechte ganz oder teilweise ~
unwiderruflich - Ubertragt. Derartlge Einschrankungen. .der
Rechte des Treugebers zugunsten des Treuhanders kénnen
sich aus dem Treuhandvertrag selbst und aus den den Vertrag
ergdnzenden Vereinbarungen ergeben und sind auch anzu-
nehmen, wenn die Rechte unter AusschluBB des Treugebers,
z. B. durch einen Beirat, ausgelibt werden sollen, der nicht
seinen Weisungen unterliegt. Verpflichtungen der Treugeber-
Gesellschafter untereinander, die ohne Zustimmung des
Treuhénders geéndert werden konnen, berlinren das Treu-
handverhéltnis grundsétzlich nicht.

Stimmt der Treugeber bereits abgeschlossenen Vertragen,
z. B. Uber die Bebauung eings Grundstiicks, zu, bewirkt dies al-
lein keinen Verzicht auf die Treugeberrechte. Entsprechendes
gilt fur die unwiderrufliche Ermachtigung zu Rechtshandlungen,
die zur Erreichung des Gesellschaftszwecks unabdingbar sind
(z. B. wenn zu erwarten ist, daB die Baugenehmigung fur das
zu errichtende Gebé&ude nur mit der MaBgabe erteilt wird, daB
ein bestimmter Grundstiicksteil zur 6ffentlichen Nutzung ab-
getreten wird, und der Treugeber schon mit AbschluB3 des Treu-
handvertrages den Treuh&nder unwiderruflich zu einer entspre-
chenden Abtretung erméachtigt). '

1.3 Kiindbarkeit des Treuhandvertrags

Der steuerrechtlichen Anerkennung eines Treuhandverhaltnis-
ses steht es nicht entgegen, wenn die Kiindbarkeit des Treu-
handvertrags fir nicht langer als ein Jahr vertraglich ausge-
schlossenist und die Kiindigungsfrist ebenfalls nicht 1anger als
ein Jahr betragt. Dagegen sind Vereinbarungen schadlich,
nach denen

- bei Kiindigung des Treuhandverhéltnisses die Pflicht zur Be-
stellung eines neuen Treuhénders besteht oder’

—im Fall der vorgeschalteten Treuhand die Kiindigung nur bei
Aufldsung der Fondsgesellschaft moglich ist oder

— die mégliche Kiindigung des Treuhandverhéltnisses die Auf-
I6sung der Fondsgesellschaft zur Folge hat.

Ist der Treuhdnder gleichzeitig Geschéftsfihrer der KG. oder
der GbR, an der die Treugeber unmittelbar oder mittelbar Gber
den Treuh@nder beteiligt sind, muB er durch BeschluB der Ge-
sellschafter zum Ablauf des Treuhandvertrages abberufen wer-
den kénnen.

Erbringt der Treuhdnder dariiber hinaus sonstige Dienstleistun-
gen wie z. B. Baubetreuung oder Architektenleistungen und ist
die Kiindbarkeit dieser Vertrage fiir die Bauphase ausgeschlos-
sen, hindert dies die steuerrechtliche Anerkennung des Treu-
handverhéitnisses dagegen nicht.

1.4 Herausgabe des Treuguts nach Beendigung des Treu-
handverhéltnisses

Der Treugeber mufB3 die Méglichkeit haben, das Treuhandver-
haltnis ohne erhebliche Wirtschaftliche Nachteile zu beenden.
Eine bei Beendigung des Treuhandverhéltnisses ~an den
Treuhander méglicherweise zu leistende Entschadigung darf
nicht so bemessen sein, daB die Entschadigungspflicht eine
nach dem Treuhandvertrag zuldssige Beendigung des Treu-
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handverhaltnisses praktisch verhindert. Der im Treuhand-
vertrag vereinbarte Auslagenersatz und die Freistellung des
Treuh&nders von den flir Rechnung des Treugebers eingegan-
genen Verbindlichkeiten durch den Treugeber gehdren nicht zU
digser Entschadigung.

Nach Beendigyng des Treuhandverhaltnisses muB der Treu-
geber Uber das Treugut (vgl. Rz. 1) frei verfligen kdnnen, Dabei
ist ohne Bedeutung, ob der Treugeher die Verfi]gungshefugnis
zum burgerligh-rechtlichen Erwerb des Treugutes, zu dessen
VerauBerung = auch an den Treuhdnder = oder zur Begrun—
dung eines peuen Treuhandverhaltnlsses nuizt.

1.5 Weisungsbefugnis fiir Begriindyng und Ausgestaltung
von Mietverhéltnissen

Treugeber, deren Beteiligungen an einer vermietenden GbR
ven einem Beteiligungstreuhander ader bei einer vermietenden
KG von einem Treuhandkommanditisten treuhanderisch ge-
halten werden, entfalten Vermieterinitiative wenn ihnen durch
eines unmittelbar Betelhgten (|m Falle von Betelllgungstreuge-
bern die Rechte nach’ § 716 BGB, im Falle von Treu-
geberkommanditisten die Rechte nach § 166 HGB) zustehen.
Es reicht aus, wenn die Treugeber die jeweiligen Rechte recht-
lich und tatsdchlich wahrnehmen koénnen, ohne sie auch aus-
zuUben.

Treuhandverhdlinisse, bei denen der Treuhdnder nach auBen
als Vermieter auftritt (sog. vorgeschaltete Treuhand), sind unter
dem Ges:chtspunkt der Vermietungsinitiative steuerrechtlich
anzuerkennen,,wenn der Treugeber im Innenverhaltnis dem
Treuhénder kraft des Treuhandvertrags konkrete Weisungen
fur Beginn, Ausgestaltung und Beendigung der Mietverhalt-
nisse geben kann; dabei ist unschadlich, daB der Treugeber mit
Begriindung des Treuhandverhéltnisses bereits abgeschlosse-
nen Mietvertragen zustimmt.
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2. Tatigkeit des Treuhanders auf fremde Rechnung und
Gefahr

Ein Treugeber kann Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung erzielen, ehne selbst als Vermister nach ayBen aufzy:
treten, wenn der Treuhander im eigenen Namen, aber auf
Rechnung und Gefahr des Treugebers tatig ist. Ist der Treuge-
ber eine Personengesellschait, werden die von den Gegel|-
schaftern in irer gesamthanderischen Verbqn&jeﬂhelt erz[glten
EinkUnfte ays Vermletung und Vgr@gphtung den Gesellschaf-
tern zugerechpet.

2.1 Der Treuhénder ist fur Rechnyng des Treugebers tatig,
wenn die Einnahmen ays Vermietung und \!@r@achtung im In-
nenverhalinis gussehlieBlich dem Treugeber zystehen und er
alle im Zusammenhang mit dem Vermietungsobjekt stehenden
Aufwendungen zu tragen hat. Das an den Treuhdnder fur seine
Treuhandertatigkeit oder sonstige Dienstleistungen zu entrich-
tende Entgelt schlieBt die Zurechnung der Vermletungstatlgkelt
an den Treugeber nicht gus.

2.2 Der Treuhdnder ist auf Gefahr des Treugebers tatig, wenn er
seine Auslagen laufend ersetzt erhalt und — spatestens
bei Beendigung des Treuhandverhaltnisses — einen Anspruch
auf Befreiung von den auf Rechnung des Treugebers ein-
gegangenen Verbindlichkeiten hat. Ist ein Gesellschaftsanteil
Gegenstand des Treuhandverhaltnisses, tragt der Treugeber
wirtschaftlich die Risiken, wenn ihn auBerdem nach dem Treu-
handvertrag eine fiir einen entsprechenden Gesellschafter
bestehende NachschuBpflicht — gegebenenfalls begrenzt auf
eine seinem Beteiligungsverhalinis entsprechende Quote — trifft.

3. Zeitliche Anwendung

Soweit die Anwendung der Regelungen zu einer Verschérfung
der Besteuerung gegeniber der bisher geltenden Verwaltungs-
praxis fuhrt, ist dieses Schreiben erstmals auf Immobilienfonds
anzuwenden, fir deren Anteile der AuBenvertrieb nach dem
30. 11. 1994 begonnen hat.
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