Mitteilungen

der Rheinischen Notarkammer

Standesinternes Mitteilungsblatt (Teil 1)
Herausgeber: Rheinische Notarkammer, Burgmauer 53, 5000 KéIn 1

Nr.1/2 MittRhNotK Januar/Februar 1992
Die Verpfandung von Geschiéftsanteilen und die
Sicherung des Pfandrechts
(Einziehung, Zusammenlegung, Auflésung)
(von Notarassessor Dr. Johannes Kolkmann, Neuss)
I. Vorbemerkung

il. Das Pfandrecht an GmbH-Geschaftsanteilen

1

Der Verpféandungsvorgang

a) Geselischaftsvertragliche Beschrankungen der
Verpfandung

b) Verpféndung als Verfligungsgeschéit, Inhalt des
Pfandrechts

_¢) Verpfandung und Sicherungsvertrag (Pfandbe-

stellungsvertrag)
d) Abtretung, Beendigung und Aufhebung des
Pfandrechts

Die Auswirkungen der Verpfdndung auf den Ge-

schéftsanteil

a) Die Befugnisse des Pfandglaubigers

b) Mitgliedsrechte des Verpfanders und ihre Auswir-
kungen auf das Pfandrecht

lll. Der Geschéftsanteil als Kreditsicherheit in der Praxis

1.

Ungeeignetheit von Geschéftsanteilen als selbstén-
dige Kreditsicherheit

a) Informations- und Bewertungsprobleme

b) Mangelnde Fungibilitdt von Geschéftsanteilen

Verbleibende Anwendungsfélle der Verpfandung von

Geschaftsanteilen

a) Unternehmens- und GeschéfisanteilsverduBe-
rung

b) Verdeckte Beteiligung an einer GmbH

Vor- und Nachteile anderer Sicherungsrechte an Ge-

schaftsanteilen

a) Sicherungsabtretung eines Geschaftsanteils

b} Abfretung einzelner Gesellschafterrechte; NieB-
brauch am Geschaftsanteil

c) Aufschiebend bedingte Abtretung des Geschafts-
anteils

d) Vorteile des Pfandrechts am Geschéftsanteil

IV. Einziehung und Zusammenlegung von Geschéftsantei-
len, Auflésung der Geselischaft — Folgen fur das Pfand-
recht

1.

Die Einziehung des verpféandeten Geschéftsanteils

a) Folgen fur Geschéftsanteil, Stammkapital und
Rechte Dritter am Geschéftsanteil

b) Unzulassigkeit der Schaffung von Einziehungs-
tatbestanden nach Verpfandung des Geschafts-
anteils?

Die Auflésung der Gesellschaft

a) Fortbestand des Geschaftsanteils nach der Aufl6-
sung

b) Der Anspruch auf Zahlung der Liguidationsquote
als eigenstandiges Vermdgensobjekt

Heft Nr.1/2 - MittRhNotK - Januar/Februar 1992

3. Die Zusammenlegung miteinem anderen Geschéfts-

anteil

a) Zulassigkeit der Zusammenlegung von Ge-
schéfisanteilen

b) Folgen fir den Geschéftsanteil und Rechte Dritter
am Geschafisanteil

V. Gesetzliche und vertragliche Schutzvorkehrungen zu-
gunsten des Pfandglaubigers

1

Rucksichtnahmepflichten und Mitwirkungsvorbe-

halte zugunsten des Pfandgladubigers

a) Relative Wirkung von Nebenpilichten aus dem
Ptfandbestellungsvertrag

b) Verdrangung des § 1276 Abs.1, 2 BGB durch das
gesellschaftsrechtliche Abspaltungsverbot

Fortsetzung des Pfandrechts an Surrogatanspriichen

des Verpfanders

a) Rechtsanalogie zu §§ 1075 Abs.1, 1258 Abs. 3,
1287 S. 1 BGB und § 848 Abs. 2 ZPO

b) Anwendungsbereich des Surrogationsprinzips

VI. Méglichkeiten der Ausgestaltung des Pfandrechts und
des Pfandbestellungsvertrages, insbesondere beim Un-
ternehmens- und Geschaftsanteilskauf

1

Erweiterungsméglichkeiten der Verpfandung
a) Nutzungspfandrecht, §§ 1273 Abs. 2, 1213 Abs.1
BGB

b) Mitverpfandung kiinftiger Nutzungs- und Surro-
gatanspriche

Gestaltungsméglichkeiten im Pfandbestellungsver-

trag

a) Schuldrechtliche Mitspracherechte des Pfand-
glaubigers

b) Stimmrechtsvollmacht und andere Mitwirkungs-
moglichkeiten des Pfandglaubigers gegenlber
der Gesellschaft

Vil. Gestaltungsfragen der Pfandverwertung

1.

Der Weg des § 1277 BGB — Pfandung des verpfan-

deten Geschéaftsanteils

a) Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoli-
streckung zwecks erleichterter Titelschaffung

b) Unzuldssigkeit der Verfallsabrede und des Ver-
zichts auf die 6ffentliche Versteigerung vor Pfand-
reife

¢) Wechsel des Sicherungsmittels: Pfandbestellung
mit aufschiebend bedingter Sicherungszession
des Geschéftsanteils?

2. Das Nutzungspfandrecht — erleichterter Zugriff
auf Nutzungen des Geschéfisanteils

VIIl. Fragen des Beurkundungsverfahrens und der Vertrags-

durchfiihrung



1. Umfang der Beurkundungspflicht nach § 15 Abs. 3, 4

GmbHG

a) Erweiterung der Beurkundungspflicht nach § 15
Abs.3 GmbHG durch die Akzessotietat des
Pfandrechts

b) Keine Beurkundungspflicht nach §15 Abs.4
GmbHG fur den Pfandbestellungsvertrag

c) Keine Beurkundungspflicht bei der (Mit-)Verpfan-
dung von Gesellschafterforderungen (Nutzungen
und Surrogate)

L
Vorbemerkung

GmbH-Geschéftsanteile kénnen mit einem rechtsgeschaftlich
bestellten Pfandrecht i. S. v. § 1273 Abs.1 BGB belastet wer-
den. Die Verpfandung von Geschéftsanteilen ist zwar im
GmbHG nicht ausdrticklich angesprochen, ihre Zulassigkeiter-
gibt sich aber als Minus aus der in § 15 Abs.1 GmbHG geregel-
ten VerauBerbarkeit von Geschaftsanteilen. Rechte, die tber-
tragen werden kénnen, kénnen gem. § 1274 Abs. 1, 2 BGB nach
den fiir ihre Ubertragung geltenden Vorschriften auch verpfan-
det werden. Die Verpfandung eines Geschaftsanteils erfolgt
daher durch eine gem. § 15 Abs. 3 GmbHG notariell zu beur-
kundenden, abstrakten Verfligungsvertrag (unten IL.).

Anders als die VerauBerung zahlt die Verpfandung eines Ge-
schaftsanteils dennoch zu den in der notariellen Praxis heute
eher selten vorkommenden Geschéaften’. Denn das so erwor-
bene Pfandrecht bietet dem Glaubiger nur eine begrenzte Si-
cherheit fiir seine Forderung. Diese Erkenntnis macht fir den
Kautelarjuristen einerseits den Blick auf konkurrierende Siche-
rungsrechte an GmbH-Geschaftsanteilen und deren Vor- und
Nachteile gegentiber der Verpfandung notwendig (unten lil.).
Speziell fur die Falle der Einziehung und Zusammenlegung des
verpfandeten Geschaftsanteils sowie fur den Fall der Aufl6-
sung der Gesellschaft stellt sich auch die Frage, welche konkre-
ten Folgen diese Vorgange flr das Pfandrecht an einem Ge-
schaftsanteil haben (unten IV.) und welchen Schutz die gesetz-
lichen Vorschriften und Nebenpflichten aus dem Pfandbestel-
lungsvertrag dem Pfandglaubiger gewahren (unten V.). Im An-
schluB hieran sind weitergehende Gestaltungsméglichkeiten
zu erbrtern, die dem Pfandglaubiger fur diese Falle einen ver-
besserten Schutz bieten kénnen. Ansatzpunkte hierfir sind
einerseits der Umfang des Pfandrechts und der Inhalt des
Pfandbestellungsvertrages (unten V1.), andererseits die Pfand-
verwertung (unten VIl.). AbschlieBend sind noch der Umfang
der Beurkundungspflicht gem. § 15 Abs. 3 GmbHG und einige
formelle Fragen der Pfandrechtsbestellung zu klaren (unten
Vill). T

IL.
Das Pfandrecht an GmbH-Geschéftsanteilen

1. Der Verpfandungsvorgang

Das Pfandrecht an einem Geschéftsanteil wird nach den fir
seine VerduBerung maBgeblichen Rechtsvorschriften bestellt,
§ 1274 Abs.1 BGB. Da § 15 Abs.1 GmbHG die rechtsgeschéftli-
che Ubertragung von Geschéftsanteilen zwar zulast, fir den
Ubertragungsvorgang aber keine besonderen Regeln enthalt,
gelten hierflr die subsidiaren Vorschriften der Forderungsab-
tretung, §§ 413, 398 ff. BGB.

2. Formelle Voraussetzungen wirksamer Verpfandung
a) Anmeldung bei der Gesellschaft analog §16
Abs.1 GmbHG?
b) Ubergabe von Anteilsscheinen anden Pfandglau-
biger?

3. Kostenfragen

4. Formulierungsvorschlag

a) Gesellschaftsvertragliche Beschrankungen der Verpfand-
barkeit

Der Verweis des § 1274 Abs. 1 BGB auf die Vorschriften Gber die
Abtretung von Geschéftsanteilen ergibt zugleich, daB Ge-
schéftsanteile nur insoweit verpfandbar sind, als der Gesell-
schaftsvertrag dies zulaBt und daB bei der Verpfandung auch
die besonderen Voraussetzungen beachtet werden mussen,
die der Gesellschaftsvertrag fir die Abtretung von Geschafts-
anteilen statuiert, § 15 Abs. 5 GmbHG.

Ein vollstandiger AusschluB der Abtretbarkeit und/oder der
Verpfandbarkeit von Geschéftsanteilen wird in § 15 Abs.5
GmbHG zwar nicht ausdriicklich angesprochen. Daraus und
aus § 15 Abs.1 GmbHG — Grundsatz der VerauBerbarkeit von
Geschaftsanteilen — kdnnte man den UmkehrschluB ziehen,
die Abtretung oder Verpfandung eines Geschaftsanteils kdnne
im Gesellschaftsvertrag zwar eingeschrankt, aber nicht véllig
ausgeschlossen werden. Nach heute einhellig vertretener An-
sicht? trifft dieser UmkehrschluB jedoch nicht zu. Neben dem
Hinweis auf §§ 413, 399 BGB spricht hierfiir das Argument, daf3
eine spatere Anderung des Gesellschaftsvertrages gerade
auch in diesem Punkt ja nicht ausgeschlossen ist, so daB der
AusschluB der Abtretung oder Verpfandung mit derselben
Mehrheit wieder riickgangig gemacht werden kann, die man
nach § 15 Abs. 5 GmbHG ohnehin flir eine Zustimmung der Ge-
sellschafter zur Abtretung oder Verpfandung von Geschéftsan-
teilen gesellschaftsvertraglich festschreiben kann.
Ublicherweise und der personalistischen Struktur der GmbH
entsprechend wird die Abtretung eines Geschéftsanteils im
Gesellschaftsvertrag von der Zustimmung der Gesellschaft
und/oder der Gesellschafter, d. h. entweder der Gesellschaf-
terversammlung (ggf. mit qualifizierter Mehrheit) oder jedes
einzelnen Gesellschafters abhangig gemacht®. Nicht selten
werden aber auch formelle Erfordernisse zur Wirksamkeitsvor-
aussetzung erhoben, z. B. die Anmeldung der Abtretung bei
der Gesellschaft*. Gem. § 1274 Abs. 2 BGB gelten diese mate-
riellen oder formellen Grenzen der Abtretbarkeit eines Ge-
schaftsanteils automatisch auch fiir seine Verpfandung. Dieser
Gleichlauf von Abtretbarkeits- und Verpfdndungsvorausset-
zungen ist aber nicht zwingend, da § 15 Abs. 5 GmbHG auchin
dieser Hinsicht eine Differenzierung erlaubt®.

b) Verpfandung als Verfligungsgeschaft, Inhalt des Pfand-
rechts

Dadas Pfandrecht an einem Geschaftsanteil nach denfir seine
Ubertragung maBgeblichen Rechtsvorschriften bestellt wird,
handelt es sich bei der Verpfandung um ein abstraktes Verfii-
gungsgeschaft, das —abgesehenvonden besonderen, gesell-
schaftsvertraglich statuierten Voraussetzungen - durch
rechtsgeschaftliche Einigung gem. §§ 413, 398 BGB zustande-
kommt. Nur fur dieses Verfligungsgeschaft bedarf es auch der
Formdes § 15 Abs. 3 GmbHG; der ihm als causa zugrundelie-
gende Pfandbestellungsvertrag kann formlos abgeschlossen
werden®. Ein gutglaubiger Ersterwerb eines Pfandrechts vom

1 Anders scheint dies noch bis in die dreiBiger Jahre dieses Jahrhunderts ge-
wesen zu sein, wie die im Vergleich zur spérlichen BGH-Judikatur zahirei-
chen Entscheidungen des Reichsgerichts und die Menge aiterer, heute nicht
mehr verwendbarer und daher im folgenden auch nicht mehr zitierter mono-
graphischer Lit. zu dieser Thematik vermuten lassen. Nachweise hierzu fin-
den sich vor allem bei MinchKomm/Damrau, 2. Aufl. 1986, § 1274 BGB, in
den Fn. zu den Erlduterungen Rd.-Nrn, 27 ff.

2 RGZ80,175,179; Scholz/Winter,'7. Aufl. 1986, § 15 GmbHG, Rd.-Nr.102; Ha-
chenburg/Zutt, 8. Aufl. 1990, § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 4; Lutter/Hommelhoff,
13. Aufl. 1991, § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 26. Zur friher vertretenen Ansicht vgl.

MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27.

3  Zu den unterschiedlichen Konsequenzen fir das Zustimmungsverfahren
vgl. Hachenburg/Zutt, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nrn.111-114.

4 Die ansonsten keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Abtretung ist, s.u.
Abschnitt Viil. 2. a).

5 Rowedder, 2. Aufl. 1990, § 15 GmbHG, Rd.-Nr.44; GmbH-Handb./Eder,
Bd.l, Rd.-Nr. 371.2. A.A. i.S. eines Vorranges des § 1274 Abs.1 BGB aber
Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. § 15GmbHG, Rd.-Nr. 41; Muller, Die Verpfan-
dung von GmbH-Anteilen, GmbHR 1969, 4, 6.

6  Zur nur vereinzelt vertretenen Gegenansicht s.u. Abschn. VIl 1. b).
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Nicht-Gesellschafter ist gem. § 1274 Abs.1 BGB ausgeschios-
sen, da auch ein gutgldubiger Erwerb an Geschaftsanteilen
nicht méglich ist’.

Verpfandet werden kénnen auch Teile eines Geschéftsanteils®.
Ein BedUrfnis hierflr kann sich dann ergeben, wenn ein Ge-
schéftsanteil mehreren Gléaubigern als Sicherheit dienen, kei-
nervon ihnenaber den Vorrang oder Nachrang erhalten soll, so
daf3 ihnen auch bei der Pfandverwertung der VerduBerungser-
I6s zu gleichen Anteilen gebiihrt. Da es bei der Pfandverwer-
tung zur Teilung des verpfandeten Geschéftsanteils kommt, ist
allerdings schon bei der Piandrechtsbestellung neben den
Ubrigen Wirksamkeitsvoraussetzungen auch die Zustimmung
der Gesellschaft nach § 17 Abs.1 GmbHG erforderlich®.

Fur den Inhalt des Pfandrechts am GmbH-Geschéftsanteil sind
die Vorschriften der §§ 1273 if. BGB zwingend, soweit das Ge-
setz abweichende Vereinbarungen nicht ausdrticklich zuldBt.
Pfandrechte an Geschéaftsanteilen kénnen also insbesondere
auch nur mit dem Inhalt bestellt werden, der sich aus dem Ver-
weis des § 1273 Abs.2 BGB auf die Vorschriften Uber das
Pfandrecht an beweglichen Sachen ergibt. Daraus ergibt sich
vor allem die akzessorische Verknlpfung des Pfandrechts mit
der zu sichernden Forderung (§ 1204 Abs.1 BGB). Zwingend
sind jedoch auch die Vorschriften fir die Pfandverwertung, z. B.
das Verbot der Verfallsabrede vor Pfandreife (§ 1229 BGB)™.

¢) Verpfdndung und Sicherungsvertrag (Pfandbestellungs-
vertrag)

Von dem abstrakten Rechtsgeschéft der Verpfandung ist der
ihm als causa zugrundeliegende Sicherungsvertrag — vielfach
auch als Pfandbestellungsvertrag bezeichnet — zu unterschei-
den. DaB und welche bestimmte Forderung durch ein Pfand-
recht gesichert werden soll, ergibt sich infolge der Akzessorie-
tat des Pfandrechts zwar schon aus der dinglichen Einigung
Gber seine Bestellung und bedarf anders als bei nicht akzesso-
rischen Sicherheiten keiner besonderen Vereinbarung im Si-
cherungsvertrag. Oft wird daher ein Sicherungsvertrag bei ak-
zessotischen Sicherungsrechten ausdricklich gar nicht abge-
schlossen; die Einigung dariber, fir welche Forderung ein
Pfandrecht als Sicherheit bestellt werden soll, geht aus dem
Zusammenhang von Forderungsbegriindung und gleichzeiti-
ger Pfandrechtsbestellung hervor. Dennoch sollte man den Si-
cherungsvertrag auch bei einer Kreditsicherung durch Pfand-
rechte nicht aus den Augen verlieren, bietet er doch die M6g-
lichkeit, die unabdingbaren Normen des Sachenrechts um wei-
tere Rechte und Pflichten des Verpfénders und des Pfandgléu-
bigers — wenn auch ohne dingliche Wirkung — zu erganzen.

d) Abtretung, Beendigung und Aufhebung des Pfandrechts

Als akzessorisches Sicherungsrecht kann das Pfandrecht an
einem Geschéftsanteil nur zusammen mit der gesicherten For-
derung Ubertragen werden, von deren Bestand es abhéngigist.
Gem. § 401 BGB gehtes zusammen mit der gesicherten Forde-
rung auf den Zessionar Gber. Die Abtretung des Pfandrechts
bedarf daher nur dann einer besonderen Form, wenn auch die
gesicherte Forderung nur unter Einhaltung dieser Form abge-
treten werden kann.

Das Pfandrecht erlischt ohne weiteres, wenn die gesicherte
Forderung erlischt; einer Aufhebung oder Rickiibertragung

auf den Verpfénder bedarf es in diesem Falle nicht. Auch ohne
Wegfall der gesicherten Forderung kann das Piandrechtjedoch
wieder aufgehoben werden, wenn Verpfénder und Pfandglau-
biger Gber diese Rechtsfolge einig sind (actus contrarius). Da
die Formvorschrift des § 15 Abs. 3 GmbHG in erster Linie die
Abtretung von Geschéftsanteilen erschweren soll und nicht
dem Schutz des Inhabers oder des Pfandgléubigers an einem
Geschéftsanteil dient, ist ein solcher Aufhebungsvertrag auch
formlos moglich, z. B. anlaBlich eines lastenireien Verkaufs des
Geschéftsanteils™.

2. Die Auswirkungen der Verpfiandung auf den Geschifts-
anteil

Als Sicherungsrecht hat das Pfandrecht die Funktion, seinem
Inhaber den Zugriff auf den wirtschaftlichen Wert des verpfan-
deten Gegenstands flir den Fall zu erméglichen, daf die gesi-
cherte Forderung, die keine Geldforderung sein muf3, wohl aber
eine Forderung vermdégensrechtlicher Art™, trotz Falligkeit und
Einredefreiheit nicht erflllt wird. Wertmindernde Einflisse des
Verpféanders oder Dritter auf das Pfandobjekt missen also
wéhrend der Dauer des Pfandrechts ausgeschlossen sein, und
das Pfandobjekt muB durch VeréduBerung leicht in seinen Geld-
wert umsetzbar sein. Die Erflllung dieser Bedingungen ist je-
doch beim Pfandrecht an einem GmbH-Geschéiftsanteil da-
durch in Frage gestellt, daB er weder ein absolutes Recht wie
das Eigentum an Fahrnis noch eine einfache schuldrechtliche
Leistungsbeziehung wie eine Forderung darstellt. Er 148t sich
besser als Blindel von mitgliedschaftlichen Rechten und Pflich-
ten charakterisieren®, dessen wirtschaftlicher Wert vielfachen
Einflissen seitens der GmbH und ihrer Gesellschafter unter-
liegt.

a) Die Befugnisse des Pfandglaubigers

Die reine Kapitalbeteiligung eines Gesellschafters am Vermé-
gen der GmbH, seine Stammeinlage, ist zwar als solche nicht
verduBerlich und auch nicht verpfindbar, sondern — wie sich
aus § 14 GmbHG ergibt — im Geschéftsanteil untrennbar mit
seinen mitgliedschaftlichen Rechten und Pflichten verbun-
den'. Als von seinem Zweck her auf die Sicherstellung des
wirtschaftlichen Wertes des Geschéftsanteils beschrénktes
dingliches Recht erstreckt sich das Pfandrecht auf diese Mit-
gliedsrechte und -pflichten nicht. Sie verbleiben vielmehr bei
dem Verpfédnder bzw. kénnen von der Gesellschait geltend ge-
macht werden. Der Pfandgldubiger wird also weder Mitglied der
Gesellschaft, noch stehen ihm nach den gesetzlichen Regelun-
gen irgendwelche Mitwirkungsrechte (insbesondere Stimm-
rechte) innerhalb der Gesellschaft zu. Da durch die Verpfan-
dung keine rechtsgeschéftliche Beziehung zwischen Gesell-
schaft und Pfandgldubiger zustandekommt, kann er nicht ein-
mal verlangen, von der Geschéitsfihrung tber die fir sein
Pfandrecht bedeutsamen Umstinde informiert zu werden™.

b) Mitgliedsrechte des Verpfanders und inre Auswirkungen auf
das Pfandrecht

Die gespaltene Zuweisung von Vermogenswert und Mitglieds-
rechten am Geschéftsanteil ist besonders mifllich, weil der Ver-
mdégenswert sich durch die Auslbung der Mitgliedsrechte we-
sentlich &ndern kann. Der Verpfénder gibt zwar die wirtschaftli-
che Substanz seiner Beteiligung an der GmbH aus derHand. Er
selbst und seine Mitgesellschafter kénnen jedoch durch die

7  MunchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr.27 h.

8 Hachenburg/Zutt, a.a2.0., § 17 GmbHG, Rd.-Nr. 40; Scholz/Winter, a.a.0.,
§ 15 GmbHG, Rd.-Nr.157. Die bei MiinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274
BGB, Rd.-Nr. 27 a zitierte Gegenansicht wird heute nicht mehr vertreten.

9  MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 a; Hachenburg/Zutt,
a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 39 und § 17 GmbHG, Rd.-Nr. 40; Scholz/
Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.157; Miiller, GmbHR 1969, 4, 60.

10 S. u. Abschn. VIi. 1. b).

11 Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. §15 GmbHG, Rd.-Nr. 40; Scholz/Winter,
a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.167; Rowedder, a.a.0. GmbHG, § 15, Rd.-
Nr. 48 (jeweils ohne Begriindung).

12  Palandt/Bassenge, § 1204 BGB, Anm. 6; vgl. auch das Beispiel bei Vossius,
Sicherungsgeschéfte bei der Ubertragung von Geselischaftsanteilen, BB
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Beilage 5/1988, 11: Pfandrecht zur Sicherung des Erwerbsanspruchs hin-
sichtlich des verpféndeten Geschéftsanteils.

13 Vgl. RGZ 82, 167, 169 {.; 97, 197, 200; Scholz/Winter, a.a.0., § 14 GmbHG,
Rd.-Nr. 2; Lutter/Hommelhoff, a.a.0., § 14 GmbHG, Rd.-Nr.1; Buchholz,
Rechtsnachfolge in GmbH-Geschéftsanteile, MittRhNotK 1991, 1 f.

14 Vgl zur Terminologie Hachenburg/Raiser, a.a.0., § 14 GmbHG, Rd.-Nr. 1.

156 RGZ 139, 224, 228; 157, 52, 55; Scholz/Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-
Nrn.1581.; Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 44; Minch-
Komm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 i; Staudinger/Riedel/Wie-
gand, 12. Aufl. 1981, § 1274 BGB, Rd.-Nr. 55.

16 A.A. (jedoch ohne Begrindung) Wiedemann, Die Ubertragung und Verer-
bung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgeselischaften, 1965, 432,



Austibung ihrer Mitgliedsrechte Uber das Schicksal der Gesell-
schaft, des Geschéftsanteils und damit auch tber den Wertdes
Pfandrechts bestimmen und es bis zur Grenze des § 138 Abs.1
BGB zum Nachteil des Pfandgléubigers entwerten.

Da sich das Pfandrecht am Geschéftsanteil nicht automatisch
auf seine Nutzungen erstrecki', kann schon eine geschickte
Verteilung der Gewinnausschuttungen dazu fihren, daB der
Verpfander wesentliche Vermdgenssubstanz der Geselischaft
am Pfandrecht vorbei in die eigene Tasche lenken kann. Noch
weitergehende Auswirkungen kénnen mit der Auslibung der
Verwaltungs- und Teilhaberechte des Gesellschafters verbun-
den sein. Diese Mitgliedsrechte kénnen insbesondere dazu
fihren,

— daB der verpfandete Geschéaftsanteil unter bestimmten
Voraussetzungen aufgrund eines Gesellschafterbeschlus-
ses mit oder ohne Zustimmung des Gesellschafters unter-
geht — Fall der Einziehung;

— daB der verpfindete Geschéaftsanteil mit einem anderen
Geschaftsanteil verschmolzen wird und dadurch seine
Identitat verliert — Zusammenlegung von Geschéftsantei-
len;

— daB die Gesellschaft ihren werbenden Geschéftsbetrieb
einstellt und ihr Vermégen sich auf den Zerschlagungswert
reduziert — Fall der Aufiésung der Gesellschaft

.
Der Geschaftsanteil als Kreditsicherheit in der Praxis

1. Ungeeignetheit von Geschéaftsanteilen als selbsténdige
Kreditsicherheit

Kreditinstitute stehen GmbH-Geschéftsanteilen als Kreditsi-
cherheit und insbesondere einer Verpfandung von Geschafts-
anteilen schon aus den vorgenannten Griinden mit groBer
Skepsis gegentiber'. Fur Sparkassen sind sie als Sicherheiten
fiir Personalkredite nicht zugelassen'. Wenn tiberhaupt, wer-
den Pfandrechte an Geschéftsanteilen nur als zusatzliche Si-
cherheiten zur Absicherung eines anderweits bereits ausrei-
chend besicherten Kreditengagements hereingenommen?®.
Hierfir sind noch weitere, nicht nur fiir das Pfandrecht typische
Nachteile von Sicherungsrechten an GmbH-Geschéftsanteilen
verantwortlich:

a) Informations- und Bewertungsprobleme

Die Bewertung von Geschéftsanteilen, die iber inren Wert als
Sicherheit entscheidet, ist auBerordentlich diffizil?!, dies schon
deshalb, da sie Informationen Uber die internen Geschéftsvor-
génge der GmbH erfordert, die dem AuBenstehenden nicht zu-
ganglich sind und auch von der Geschéftsflihrung nicht ohne
weiteres zugénglich gemacht werden diirfen. Die Bewertungs-
methode der Finanzbehérden (Stuttgarter Verfahren)??ist zwar
ein gewisser Anhaltspunkt, kann aber nur vom gegenwértigen
Geschéftserfolg und Vermégen der Gesellschaft ausgehen.
Die fur den Sicherungsnehmer entscheidenden kiinftigen Ge-

schafts- und Vermogensverhaltnisse der Gesellschaft kdnnen
fir die steuerliche Bewertung nicht ausschlaggebend sein.

b) Mangelnde Fungibilitét von Geschéftsanteilen

Ein weiterer Nachteil von Sicherungsrechten an GmbH-Ge-
schaftsanteilen ergibt sich zwangslaufig aus den vorbeschtie-
benen Bewertungsproblemen. Solche Anteile sind infolge der
personalistischen Ausgestaltung der meisten GmbH’s im Re-
gelfall nicht fungibel, d. h. es existiert kein Markt, auf dem man
sie problemlos in ihren Geldwert umsetzen kann. Im Siche-
rungsfall ist der Sicherungsnehmer daher zunédchst gezwun-
gen, den Geschéftsanteil selbst zu Gbernehmen. Er muB ihn
also in seiner Bilanz als Aktivposten ausweisen und unterliegt
auBerdem allen Pilichten eines Gesellschafters. Fur Kreditin-
stitute sind diese Rechtsfolgen u. a. wegen der damit verbun-
denen Konsequenzen nach §12 S. 1 KWG (Beteiligungs-
grenze), der Anzeigepflicht nach § 24 Abs.1 S. 3KWG und ggf.
auch nach § 23 GWB in der Regel nicht akzeptabel?. Ob sich
hier unter Berlicksichtigung der stetig anwachsenden Summe
der in GmbH-Anteilen gebundenen Vermégenswerte® oder im
Zuge des Ausbaus des Geschéftsbereichs Unternehmensfi-
nanzierung bei den GroBbanken® eine Gegentendenz durch-
setzen kann, bieibt abzuwarten.

2. Verbleibende Anwendungsfille der Verpfandung von Ge-
schiftsanteilen

Als selbstandige Kreditsicherheit werden GmbH-Geschéftsan-
teile in der Praxis regelmaBig nur bei einer Kreditgewéhrung
durch Nicht-Kreditinstitute verwendet, und dies auch nur dann,
wenn keine besser geeigneten Sicherheiten mehr verfigbar
sind. Haufiger kommt dagegen ihre Nutzung als Sicherungsob-
jektim Zusammenhang mit der VeriduBerung oder dem Erwerb
des betroffenen Geschéftsanteiis vor. Die Verpfandung oder
Sicherungsabtretung ist dann nur ein Bestandteil eines gréBe-
ren Regelungszusammenhangs. Nur unter diesem Aspekt a6t
sich auch die Empfehlung der Geschaftsanteilsverpfandung
als Ubliche Art der Sicherheit verstehen?.

a) Unternehmens- und GeschéftsanteilsverauBerung

In erster Linie kommi die Bestellung eines Sicherungsrechts an
Geschaftsanteilen bei ihrer VerduBerung in Betracht?, also als
unselbstandige Sicherheit fur die Kaufpreisforderung beim Un-
ternehmenskauf in der Form eines share-deal oder bei der Be-
teiligung an einem als GmbH gefiihrten Unternehmen. Fir den
Sicherungsnehmer spielt hier weder das Bewertungs- noch
das VerauBerungsrisiko eine Rolle. Als bisheriger inhaber des
Unternehmens oder des Geschéftsanteilsist er mit den Verhélt-
nissen der Gesellschaft vertraut und im Zweifel auch dazu be-
reit, den verauBerten Geschéaftsanteil selbst wieder zu Ubet-
nehmen, wenn sich das VerduBerungsgeschéaft mangels Kauf-
preiszahlung zerschlagt.

b) Verdeckte Beteiligung an einer GmbH

Als weiterer Anwendungsfall ist an eine verdeckt finanzierte
GmbH-Griandung zu denken, bei der einem Gesellschafter das

17  MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 b; Hachenburg/Zutt,
a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 43; Scholz/Winter, a.a.0., § 15 GmbHG,
Rd.-Nr.160. A.A. nur (ohne weitere Begriindung) Wiedemann, a.a.0., 426.

18  Herget, Bankrecht und Bankpraxis, Kéin 1979, Rd.-Nr. 4/580; Hadding/
Schneider/Riimker, Franke, Gesellschaftsanteile als Kreditsicherheit, 1979,
13, 16 1f.

19 Vgl § 13 SparkassenVO NW i.d.F. vom 8.11.1988 (GV NW 1988, 461).

20 Ebenso (allerdings fur Kommanditanteile) Riimker, Kreditsicherung durch
Sicherungsabtretung oder Verpfandung von Kommanditanteilen, WM 1973,
626, 634.

21 Vgl hierzu Hachenburg/Raiser, a.a.0., § 14 GmbHG, Rd.-Nm. 6 ff.; Had-
ding/Schneider/Riimker/Franke, a.a.0., 13, 26 f: Hadding/Schneider/Mhl,
a.a.0., 129, 133,

22 Nm.76ff. der Vermdgenssteuer-Richtlinien (VStR) 1989.

23  Hadding/Schneider/Rlimker/Franke, a.a.0., 13, 20 ff., 33 ff. Dennoch erlédu-
tern manche Formuiarbicher die Verpfandung von Geschéftsanteilen am
Beispiel einer selbsténdigen Kreditsicherheit zugunsten von Banken, so For-
muiarbuch/Schmidt-Hern, 4. Aufl. 1986, Form. IX.22; MiinchVertrags-

handb./Heidenhain/Meister, Bd. Il (Gesellschaftsrecht), 2. Aufl. 1985, Form.
IV.69.

24 Vgl die Angaben bei Hachenburg/Uimer, a.a.0., Einl. GmbHG , Rd.-Nr. 70 f.

25  Auchbeideninden USA entwickelten, im Zuge der Privatisierung der von der
Treuhandanstait gehaltenen, gem. § 11 Abs.1, 2 Treuhandgesetz in die
Rechtsform der GmbH (ibergeleiteten Unternehmen in den neuen Bundes-
tandern aber auch hierzulande vermehrt anzutreffenden Formen des Unter-
nehmenskaufs (Management-Buy-Out, Leveraged-Buy-Out) geben jedoch
die Kreditgeber Sicherheiten am Anlage- und Umlaufvermégen des Unter-
nehmens Vorrang vor Sicherheiten an Unternehmensanteilen (Leveraged-
Buy-Out: Fremdfinanzierter Unternehmenskauf mit gleichzeitiger Belastung
des Unternehmensvermdgens als Sicherheit. Der Leverage-Effekt kommt
zustande, wenn die Gesamtkapitalrendite héher ist als die Fremdkapitalzin-
sen). S. hierzu Hélters (Hrsg.), Handbuch des Unternehmens- und Beteliii~
gungskaufs, 2. Aufl. 1989, 186 ff.

26  So MiinchVertragshandb./Heidenhain/Meister, a.a.0., 481 f.

27  Vossius, a.a.0., 10f,
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Kapital fir seine Beteiligung von einem Dritten vorgeschossen
wird, far den der Gesellschafter seine Beteiligung treuhénde-
risch halt. Die Ausgestaltung des Treuhandverhaltnisses kann
unter verschiedenen Aspekten erfolgen. Soll die Beteiligung
des Treugebers nur fur Dritte nicht erkennbar sein, kann er sich
weitreichende EinfluBnahmerechte gegentiber der Gesell-
schaft vorbehalten (Stimmrechtsvolimacht). MuB die Beteili-
gung auch der Gesellschaft und ihrer Geschéftsfihrung ge-
genuber verdeckt bleiben, kdnnen nur Bindungen im Innenver-
haltnis zwischen Treugeber und Treuh&nder vereinbart wer-
den. Vor weisungswidriger Auslibung der Mitgliedsrechte
durch den Treuhander kann sich der Treugeber im Treuhand-
vertrag durch ein Angebot auf Ubertragung des Geschéftsan-
teils schiitzen, das er jederzeit durch einseitige Erklarung an-
nehmen kann?®, Der weiterhin notwendige Schutz gegen treu-
widrige Verfigungen des Gesellschafters Gber den Geschafts-
anteil 1aBt sich, wenn auch nur in beschranktem Mafe, durch
ein Pfandrecht sicherstellen, das der Treuhander auch poten-
tiellen Erwerbern entgegenhalten kann, da ein gutglaubig la-
stenfreier Erwerb des Geschéaftsanteils nicht méglich ist?®. Die-
ses Pfandrecht kann im Treuhandvertrag bestellt werden, und
zwar schoninder Griindungsphase der Gesellschaft als Pfand-
recht am kunftigen Geschéftsanteil (§§ 1273 Abs.2, 1204
Abs. 2 BGB)¥®.

3. Vor- und Nachteile anderer Sicherungsrechte an Ge-
schéftsanteilen

Um die praktische Bedeutung des Pfandrechts an Geschéafts-
anteilen auchin den vorgenannten Fallgestaltungen richtig ein-
zuschatzen, empfiehlt sich ein Blick auf &hnliche Kreditsicher-
heiten an Geschéaftsanteilen.

a) Sicherungsabtretung eines Geschaftsanteils

Mit der Abtretung des Geschéftsanteils wird der Sicherungs-
nehmer Gesellschafter der GmbH mit allen damit verbundenen
Rechten und Pflichten. Wird die Abtretung auch gem. § 16
Abs.1 GmbHG bei der Geschéftsfiihrung der Gesellschaft an-
gemeldet, braucht der Sicherungsnehmer also keine Eingriffe
des Sicherungsgebers in seine Sicherheit mehr zu furchten, da
ihm allein die Mitgliedsrechte des Gesellchafters zustehen.
Diese gegenliber einem Pfandrecht verbesserte Position bringt
aber auch Nachteile mit sich. Zum einen hat der Zessionar alle
Pflichten zu erfullen, die mit seiner Gesellschafterstellung ver-
bunden sind. Er haftet nicht nur fur die zur Zeit der Anmeldung
bei der Gesellschaft rickstandigen Einlageforderungen und
sonstigen Leistungen, die sein Rechtsvorgéanger zu erbringen
hatte, sondern unterliegt auch der allgemeinen Mitwirkungs-
und Treuepflicht gegentiber der Gesellschaft, z. B. dem Verbot,
der Gesellschaft in ihrem Geschéftszweig Konkurrenz zu ma-
chen. Steuerliche Nachteile hat die Sicherungszession gegen-
Uber der Verpfandung von Geschaftsanteilen dagegen nach
dem Wegfall der Bérsenumsatzsteuer nur noch im Hinblick auf
§ 1 Abs. 3 Nr. 4 GrEStG®.

Der zweite wesentliche Nachteil der Sicherungszession be-
steht darin, daB sie sich gegentber den Mitgesellschaftern
nicht geheimhalten 148t — jedenfalls dann nicht, wenn ihr be-
sonderer Vorzug, der Ubergang der Mitgliedsrechte des Ge-
sellschafters auf den Zessionar, durch die Anmeldung der Ab-
tretung bei der Gesellschaft ausgeschdpft werden soll. Unter-

bleibt dies, muB der Zessionar gem. § 16 Abs. 2 GmbHG alle
Rechtshandlungen, die der Sicherungsgeber in Auslibung der
Mitgliedsrechte bei der Gesellschaft vornimmt, gegen sich gel-
ten lassen. Immerhin hat er — anders als der Pfandglaubiger —
bei der zunachst nicht angemeldeten Sicherungszession je-
derzeit die Méglichkeit, die Anmeldung vorzunehmen und da-
nach die Mitgliedsrechte des Gesellschafters im eigenen Na-
men wahrzunehmen.

b) Abtretung einzelner Gesellschafterrechte; NieBbrauch am
Geschéaftsanteil

Neben der Abtretung der im Geschéaftsanteil verkérperten Ge-
sellschafterstellung kommt auch die Sicherungszession ein-
zelner Ansprliche in Betracht, die dem Geselischafter aus sei-
ner Beteiligung erwachsen. Hier kann es allerdings nicht um
Verwaltungs- und Teilhaberechte des Gesellschafters gehen,
z. B. das Recht auf Mitwirkung und Stimmabgabe in der Gesell-
schafterversammiung. Diese Rechte sind untrennbar mit der
Stellung des Gesellschafters verbunden und kénnen von ihm
nicht gesondert Ubertragen werden, auch nichtim Wege der Er-
machtigung zur Auslibung im eigenen Namen (Abspaltungs-
verbot)®2. Abtretbar sind aber die vermdgensrechtlichen Mit-
gliedsrechte des Gesellschafters, wenn sie sich bereits zu For-
derungen gegen die Gesellschaft verselbstandigt haben oder
dies —als kunftige Rechte —in Zukunfttun werden. In der Praxis
fallt hierunter vor allem die Forderung auf Ausschiittung von
Gewinnanteilen; als Ubertragbare Sonderrechte ausgestaltete
GenuBrechte von Gesellschaftern sind kaum verbreitet. Die
Entstehung der Dividendenforderung hangt allerdings von ei-
nem entsprechenden GesellschafterbeschluB ab, auf dessen
Zustandekommen der Zessionar keinen EinfluB hat. Aus die-
sem Grunde kommt der Zession vermdgenswerter Gesell-
schafterrechte auch im Rahmen der obengenannten Fallge-
staltungen keine eigenstandige Bedeutung zu, sie findet nur als
erganzende Bestimmung bei der Abtretung oder Verpfandung
von Geschéftsanteilen Anwendung.

Der NieBbrauch gewahrt dem Berechtigten lediglich Anspruch
auf die Nutzungen und nicht auf die Vermdgenssubstanz eines
Geschéftsanteils. Die Nutzungen gehen zwar unmittelbar bei
inrem Entstehen in sein Vermdgen Uber, so daB er z. B. die Ge-
winnanteile, die auf den belasteten Geschéftsanteil entfallen,
im eigenen Namen einfordern und behalten kann®. Als Siche-
rungsrecht einsetzen 148t sich der NieBbrauch nur, wenn bei ei-
ner VerauBerung des Geschéaftsanteils vereinbart wird, da3 das
Entgelt ratenweise gezahlt und die gezogenen Nutzungen auf
die einzelnen Raten angerechnet werden. Mit dem Pfandrecht
am Geschéftsanteil gemeinsam hat der NieBbrauch jedoch die
Aufteilung der Vermégensrechte aus dem Geschéftsanteil, die
auf den dinglich Berechtigten Ubergehen, und der Mitglieds-
rechte, die dem Gesellschafter verbleiben34.

c¢) Aufschiebend bedingte Abtretung des Geschéftsanteils

Wird bei der VerauBerung eines Geschéaftsanteils der Kaufpreis
gestundet, erfolgt die dingliche Abtretung oft unter der auf-
schiebenden Bedingung der volistandigen Kaufpreiszahlung.
Das hat fur den Erwerber den Nachteil, daB er nicht sofort Ge-
sellschafter wird. Die mit der Gesellschafterstellung verbunde-
nen Mitgliedsrechte darf also nach wie vor nur der VerauBerer
ausiiben. Dies kann bis zum Eintritt der Bedingung nur der Ver-
AuBerer, der dazu jedoch nach Beurkundung des VerduBe-

28  Vorausgesetzt, die gesellschaftsveriraglich statuierten Zustimmungserkla-
rungen liegen vor oder sind kurzfristig zu beschaffen. Das Angebot flihrt zur
Beurkundungspflicht gem. §15 Abs. 3 GmbHG. Ob die Treuhandabrede
auch ohne ausdriickliches Ubertragungsangebot infolge der inzidenten
Ubertragungspflicht des Treuhanders nach Beendigung des Treuhandver-
héltnisses der Formdes § 15 Abs. 4 GmbHG bedarf, hatBGHZ 35,272,277 =
DNotZ 1962, 407 f. offengelassen; in der Lit,. ist die Frage umstritten, vgl.
Scholz/Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 62 (bejahend), Hachenburg/
Zutt, a.a2.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 52 (verneinend).

29  Zu anderen (ebenso unvollkommenen) Sicherungsméglichkeiten des Treu-
gebers gegen treuwidrige Verfligungen des Treuhénders vgl. Blaurock, Un-
terbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981, 127 ff.

30 Die Verpfandung kinftiger Geschéftsanteile ist nach heute einhelliger Auf-
fassung méglich; MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27.
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31  Ertragsteuerliche Konsequenzen hat die Kreditsicherung durch Gesell-
schaftsanteile nicht, da solche Sicherheiten vor dem Eintritt des Verwer-
tungsfalles gem. § 39 Abs. 2 Nr.1 AO in der Bilanz des Sicherungsnehmers
nicht auszuweisen sind; Falterbaum/Beckmann, Buchfiihrung und Bilanz,
12. Aufl, 1987, 344f.

32 BGHZ 43, 261, 267 = DNotZ 1966, 296 ff.; Hachenburg/Raiser, a.a.0., § 14
GmbHG, Rd.-Nrn.32ff.; Scholz/Schmidt, a.a.0., §47 GmbHG, Rd.-
Nrn. 20f.; MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 271,

33 Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. §15 GmbHG, Rd.-Nr.61; Scholz/Winter,
a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.190.

34 Vereinzelt ordnet die Lit. Mitgliedsrechte, insbesondere das Stimmrecht, al-
lerdings auch dem NieBbraucher zu, so Sudhoff, Nochmals: Der NieBbrauch
am Geselischaftsanteil, NJW 1974, 2205, 2207 f.; MinchKomm/Petzold,
a.a.0., § 1068 BGB, Rd.-Nr. 36.



rungsvertrages in der Regel nicht mehr befugt sein soll. Lésbar
ist dieses Problem dadurch, daB der VerauBerer den Erwerber
bevolimachtigt, die Mitgliedsrechte in der Gesellschaft ab so-
fort, zumindest aber vom Zeitpunkt des wirtschaftlichen Uber-
gangs an (falls dieser vor der vollstandigen Kaufpreiszahlung
liegt) auszuiiben. Da der Erwerber diese Vollmacht in der Ge-
sellschafterversammiung nachzuweisen hat, ister bis dahin al-
lerdings nur Gesellschafter zweiter Klasse, dem der ,Makel”
anhaftet, daB er nicht in der Lage war, den Kaufpreis fur seine
Beteiligung sofort zu zahlen. Umgehen 4Bt sich diese Schwie-
rigkeit auch durch die Anmeldung des neuen Gesellschafters
nach § 16 Abs.1 GmbHG nicht. Denn der dabei zu flihrende
Nachweis des Ubergangs kann ja nur durch Vorlage des Ge-
schaftsanteilsiibertragungsvertrages erfolgen, aus dem sich
die aufschiebende Bedingung und damit die Tatsache ergibt,
daB der Erwerber eben noch nicht Gesellschafter ist. Wirksam
wird die Anmeldung und damit der Eintrittin die Gesellschafter-
stellung auch gegentiber der Gesellschaft deshalb erst dann,
wenn der Eintritt der Bedingung nachtraglich nachgewiesen
wird®.

Nur wenn der Zeitraum zwischen Beurkundung der Geschéfts-
anteilsverauBerung und -abtretung und der Zahlung des Kauf-
preises rechtkurz ist, erscheint daher die Vornahme der Abtre-
tung unter der aufschiebenden Bedingung der Kaufpreiszah-
lung als geeignete Sicherheit. ZweckméBigerweise wird sie mit
der Anweisung an den Notar verbunden, den fir die Gesell-
schaft, den Erwerber und den VerauBerer bestimmten Ausferti-
gungen der Abtretungsurkunde einen Zahlungsnachweis bei-
zufiigen. Auf diese Weise kénnen der VerduBerer oder Erwer-
ber des Anteils schon bei der Anmeldung gem. § 16 GmbHG
den Nachweis des Eintritts der Bedingung fiihren. Der Gesell-
schaft wird dadurch bei kiinftigen Gesellschafterbeschilissen
unter Beteiligung des Erwerbers der Nachweis von dessen Ge-
sellschafterstellung gegenilber dem Registergericht erleich-
tert.

d) Vorteile des Pfandrechts am Geschaftsanteil

ZusammengefaBt bietet die Verpfandung eines Geschéftsan-
teils nicht nur die oben beschriebenen Nachteile, sondern ins-
besondere bei der VerauBerung von Geschaftsanteilen auch
Vorteile gegeniiber anderen Sicherungsmdglichkeiten®, die es
bei der Rechtsgestaltung zu wahren gilt:

(1) Anders als der NieBbrauch und die Abtretung des Gewinn-
auszahlungsanspruchs ermdglicht das Pfandrecht am Ge-
schaftsanteil einen Zugriff auf die Substanz der Gesellschafts-
beteiligung, nicht nur auf die Nutzungen;

(2) Anders als bei der Sicherungszession wird der Pfandgléu-
biger nicht Gesellschafter und unterliegt nicht den damit ver-
bundenen Pflichten;

(3) Bei der VerauBerung von Geschaftsanteilen wird der Er-
werber anders als bei der aufschiebend bedingten Geschafts-
anteilsabtretung sofort vollberechtigter Gesellschafter;

(4) Da der Pflandgléubiger nicht Gesellschafter wird, &8t sich
die Verpfandung gegentiber der Gesellschaft geheimhalten®.

v.
Einziehung und Zusammenlegung von Geschéftsanteilen,
Auflésung der Gesellschaft — Folgen fiir das Pfandrecht

1. Die Einziehung des verpfiandeten Geschéftsanteils

Die Einziehung eines Geschaéftsanteils fUhrt zu seinem Unter-
gang. Dem Gesellschafter verbleibt nur noch der Anspruch auf
die Zahlung einer Abfindung, soweit sie nach dem Gesell-
schaftsvertrag beansprucht werden kann. Inwieweit der Abfin-
dungsanspruch beschrankt oder ausgeschlossen werden
kann, ohne die Rechie eines Minderheitsgeselischafters oder
der Glaubiger eines Gesellschafters unzulassig zu verkiirzen,
ist noch nicht abschlieBend gekl&rt®®. Hat der betroffene Gesell-
schafter durch in seiner Person begriindete Umstande die Ein-
ziehung seines Geschéftsanteils veranlaBt, kanndie Abfindung
aber jedentalls wesentlich geringer ausfallen als der wirkliche
Wert dieses Geschéftsanteils.

a) Folgen flr Geschéftsanteil, Stammkapital und Rechte Drit-
ter am Geschéaftsanteil

Die Einziehung wird wirksam, wenn sie von den Gesellschaf-
tern beschlossen und dem betroffenen Gesellschafter — ggf.
durch eine gesonderte Einziehungserkiarung der Geschafts-
fihrung — bekanntgegeben worden ist®. In diesem Augenblick
geht sein Geschéftsanteil mit allen damit verbundenen Mitwir-
kungsrechten und -pflichten unter, vorausgesetzt, das ge-
schuldete Einziehungsentgelt kann gezahlt werden, ohne das
Stammkapital der Gesellschaft anzugreifen (§§ 34 Abs. 3, 30
Abs.1 GmbHG). Kann dies zunéchst nicht geschehen, bleibt
der Geschaftsanteil noch so lange bestehen, bis geniligend
Riicklagen fir die Auszahlung des Einziehungsentgelts vor-
handen sind*°.

Der Untergang des eingezogenen Geschaftsanteils flihrt nicht
zur Reduzierung des Stammkapitals, sondern nur zu einer Dif-
ferenz zwischen dem in der Bilanz und im Handelsregister in
unverénderter Hohe ausgewiesenen Stammkapital und der
Summe der vorhandenen Geschaftsanteile. Der Wert des ein-
gezogenen Geschaftsanteils wachst wirtschaftlich den dbrigen
Geschaftsanteilen anteilig zu. Es erhdht sich daher z. B. ihr An-
teil am auszuschuttenden Jahresgewinn, es erweitern sich
aber auch ihre gesellschaftsrechtlichen Pflichten, z. B. die Aus-
fallhaftung gem. § 24 GmbHG*. Von daher gesehenistes eine
reine Formalitat*2, wenn die Gesellschafter beschlieBen, die
Nennbetrége ihrer Geschaftsanteile entsprechend aufzustok-
ken und damit die Diskrepanz zwischen dem Stammkapital und
der Summe der Geschéftsanteile zu beheben. Stattdessen
kénnen die Gesellschafter aber auch — gleichzeitig mit der Ein-
ziehung oder aber zu einem spateren Zeitpunkt — die Ausgabe
eines oder mehrerer neuer Geschéftsanteile beschlieBen, die
zunachst der Gesellschaft zustehen und vonihr veréuBert wer-
den kdnnen. In diesem Falle flieBt der Wert des eingezogenen
Anteils diesen neuen Anteilen zu. Als dritte Méglichkeit kommt
schlieBlich eine Herabsetzung des Stammkapitals auf die
Summe der verbliebenen Geschéftsanteile in Betracht. In die-
sem Fall entsteht ein Anspruch auf Ausschittung eines Teils
des Gesellschaftsvermdgens, der wertméBig dem eingezoge-
nen Geschéftsanteil entspricht*.

Fiir das Schicksal des an dem eingezogenen Geschéaftsanteil
bestellten Pfandrechts ist es bedeutungsltos, wozu sich die Ge-
sellschafter entschlieBen. Denn mit dem Untergang des Ge-
schéftsanteils verliert das Pfandrecht seine Grundlage und er-
lischt ebenfalls. An den verbliebenen oder evtl. neugeschaffe-
nen Geschaftsanteilen kann es sich nicht fortsetzen, da diese
nicht Surrogat des untergegangenen Geschaftsanteils, son-

35 Hachenburg/Zutt, a.a.0., § 16 GmbHG, Rd.-Nr.12.

36 S. zur Abwégung der Vor- und Nachteile von Sicherungszession und Ver-
pfdndung auch: Contzen, Die Abtretung und Verpfandung von GmbH-Ge-
schéftsanteilen, MittRhNotK 1967, 658, 684 f.; Hadding/Schneider/Riimker/
Franke, a.a.0., 13, 15ff.; Vossius, a.a.0., 12.

37  Mit den Einschréinkungen, die sich aus der Mitverpfandung von Nutzungen
und Surrogaten des Geschéftsanteils ergeben, s.u. Abschn. VIIl. 2. a).

38 BGHZ65, 22, 24 ff. = DNotZ 1976, 181 (zur Gldubigerbenachteiligung); um-
fassend hierzu Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nrn. 85 ff.;
Scholz/Westermann, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 24,

39 Hachenburg/Ulmer, a.a.0., §34 GmbHG, Rd.-Nrn.54ff. FUr einen Aus-
schluB des Stimmrechts des betroffenen Geselischafters bei der Abstim-

mung Uber die Einziehung gibt es keine Rechtsgrundlage, BGH DNotZ 1978,
166.

40  Weitergehend hatdas RG in RGZ 142, 286, 290 die Einziehung generell unter
die ,gesetzliche Bedingung*“ der Zahlung des Einziehungsentgelts gestellt.
Die Lit. lehnt dies ab, ist aber Uber die Konsequenzen flir den eingezogenen
Geschéftsanteil und die Ausiibung der Mitgliedsrechte daraus geteilter An-
sicht; vgl. nur Hachenburg/Uimer, a.a.0, § 34 GmbHG, Rd.-Nrn. 60f.

41 Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nrn. 62 ff.

42 Die allerdings keiner Satzungsénderung bedarf, BGH DNotZ 1989, 26f.;
BayObLG DB 1991, 2537.

43 Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nr. 34; Scholz/Westermann,
a.a.0., § 34 GmbHG, Rd.-Nrn. 58, 61.
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dern andere bzw. neue Anteile sind, die dem durch die Einzie-
hung betroffenen Gesellschafter nicht zustehen. Ihm verbleibt
als Ersatzgegenstand fiir seinen Geschéftsanteil nur der Abfin-
dungsanspruch. Ob sich das Pfandrecht hieran fortsetzt, héngt
davon ab, obder Anspruch auf das Einziehungsentgelt mitver-
pfandet wurde oder im Wege der Surrogation dem Pfandrecht
an dem untergegangenen Geschéaftsanteil unterfalit.

b) Unzulassigkeit der Schaffung von Einziehungstatbestén-
den nach Verpfandung des Geschéftsanteils?

Die Einziehung von Geschaftsanteilen hangt nach § 34 Abs.1
GmbHG von ihrer Zulassung im Gesellschaftsvertrag ab. Mit
Blick auf die einschneidenden Folgen der Einziehung fiir den
Pfandglaubiger stellt sich die Frage, ob die Gesellschafter
diese Zulassung auch nach der Verpféndung eines Geschafts-
anteils noch im Wege der Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges vereinbaren kénnen. Soweit eine Zwangseinziehung von
Geschéftsanteilen ermdglicht werden soll, bedarf eine dahin-
gehende Anderung des Gesellschafisverirages gem. §53
Abs. 3 GmbHG der Zustimmung aller betroffenen Gesellschaf-
ter*4. Obwohl durch eine derartige Zustimmung des verpféan-
denden Gesellschafters der Wert des Pfandrechts riickwirkend
gemindert wird, kann er sie ohne Mitwirkung des Pfandglaubi-
gers erteilen*s. Denn die Zustimmung gem. § 53 Abs. 3GmbHG
ist ein gesellschaftsinternes Mitwirkungsrecht, bei dessen Aus-
Ubung der Gesellschafter nicht nur seine individuellien Interes-
sen verfolgen darf, sondern im Rahmen seiner Treuepflicht
auch die Belange der Gesellschaft beriicksichtigen muB. Wére
sie von einem Zustimmungsvorbehalt des Pfandgléubigers ab-
hangig, kénnte auf diesem Wege ein nicht den Belangen der
Gesellschaft verpflichteter Dritter EinfluB auf gesellschaftsin-
terne Vorgdnge nehmen. Ein derartiger EinfluB steht dem
Pfandglaubiger nach der Struktur des Pfandrechis als
Sicherungsrechtam reinen Vermdgenswert der Gesellschafts-
beteiligung*® nicht zu*’.

2. Die Auflosung der Gesellschaft

Mit dem AufiésungsbeschluB triit die Gesellschaft in das Liqui-
dationsstadium ein. Dies hat zur Folge, daB sich der Wert ihrer
Vermogensgegenstdnde auf den Zerschlagungswert redu-
ziert, sofern die Liquidation nicht durch die AbveréduBerung des
gesamten Handelsgeschéfters oder einzeiner Teilbetriebe er-
folgen kann. ‘

a) Fortbestand des Geschéftsanteils nach der Auflésung

Anders als im Falle der Einziehung bleibt der Geschéftsanteil
eines Gesellschafters beider Aufidsung der Geselischaft biszu
deren Eriéschen bestehen. Bis zu diesem Zeitpunkt geht folg-
lich auch ein daran bestelltes Pfandrecht nicht unter*s. Ge-
schéftsanteil und Pfandrecht verlieren jedoch ihren wirtschaftii-
chen Wert, da der Liguidationswert des Geselischaftsvermo-
gens vom Zeitpunkt der Aufldsung der Gesellschaft an durch
den Anspruch auf die Zahlung der Ligquidationsquote verkor-
pert wird. Diese schuldrechtliche Forderung des Gesellschaf-
ters gegen die Gesellschaft entsteht mit dem Auflésungsbe-
schluB, wird aber friihestens féllig, wenn das Vermdgen der
Gesellschaft verauBert, die gegen sie gerichteten Forderungen
befriedigt und das Sperrjahr abgelaufen ist. Die Liquidations-
quoten der Gesellschafter bestimmen sich mangels abwei-

chender Regelung im Gesellschaftsvertrag nach dem Verhalt-
nis ihrer Geschéftsanteile, § 72 GmbHG.

Die Literatur sieht den Anspruch auf anteilige Zahlung des Aus-
einandersetzungsguthabens als Surrogat, nicht als Nutzung
des Geschiftsanteils an. Der Liquidationsanspruch zehre die
wirtschaftliche Substanz des Geschéftsanteils auf und kdnne
daher nicht als dessen Erirag angesehen werden*®. DaB eine
Fruchtziehung die wirtschaftliche Substanz des Nutzungsob-
jekts unangetastet 148t, wird aber auch in anderen Fallen nicht
zur Voraussetzung einer Nutzung gemacht®®. Ob ein Ertrag
trotz wirtschaftlicher Entwertung des genutzten Objekis als
Nutzung angesehen werden kann, héngt vielmehr allein von
der Bestimmung ab, die die Beteiligten dem Nutzziehungs-
rechtsverhélinis zugrundegelegt haben. Der Anspruch auf die
Zahlung des dieser Quote entsprechenden Geldbetrages ist
daher nach hier vertretener Auffassung eine Nutzung des Ge-
schéftsanteils, ein Ertrag, den der Geschéftsanteil bestim-
mungsgema&B (nach den Bestimmungen des § 72 GmbHG oder
des Gesellschaftsvertrages) im Falle der Aufldsung der Gesell-
schaft gewdahrt (Frucht i. S. v. § 99 Abs. 2 BGB).

b) Der Anspruch auf Zahlung der Liquidationsquote als eigen-
stdndiges Vermogensobjekt

Die Forderung auf Zahlung der Liquidationsquote ist mithin ein
eigenstandiges vom Geschéftsanteil getrenntes Vermdgens-
recht des Gesellschafters, Uber das er selbstandig verfligen
kann. Dieses Rechtist nur solange an den Geschéftsanteil ge-
koppelt, wie die Auflésung der Gesellschaft noch nicht be-
schlossen ist. Bis dahin handelt es sich um eine kiinftige Forde-
rung, Uber die der Gesellschafter nicht ohne den Geschéftsan-
teil verfligen kann. Tritt er sie schon vor der Auflésung ab, muB
sich der Zessionar die spétere Abtretung des Geschéftsanteils
oder dessen spatere Pfandung entgegenhalten lassen. Der
Zahlungsanspruch entsteht dann in der Hand des Geschafts-
anteilserwerbers bzw. des Pfandungspfandgldubigers®. Dies
andert jedoch nichts an der Tatsache, daB der Gesellschafter,
der seinen Geschéftsanteil lediglich verpféndet hat, nach dem
AufldsungsbeschluB ein neues Beteiligungsrecht in Handen
hélt. Er kénnte die Forderung auf die Liguidationsquote zugun-
sten eines anderen Kreditgebers abtreten oder verpfénden,
wenn sich das Pfandrecht am Geschéftsanteil nicht im Wege
der Surrogation oder durch Mitverpfdndung auf diese Forde-
rung erstreckt.

3. Die Zusammenlegung mit einem anderen Geschiifts-
anteil

Die Notwendigkeit, einen Geschéftsanteil mit anderen Ge-
schaftsanteilen zusammenzulegen, kann sich anléBlich der
VerauBerung einer Unternehmensbeteiligung ergeben, die aus
mehreren Geschéftsanteilen besteht, vom Erwerber aber in
Form eines einheitlichen Anteils fortgefiihrt werden soll. Sie
kann weiterhin bei einer Kapitalherabsetzung notwendig wer-
den, wenn sie durch anteilige Herabsetzung der Nennbetriage
der Geschéftsanteile erfolgen soll und der Nennwert eines Ge-
schéftsanteils dadurch unter den Mindestwert von 500,— DM
sinken wirde®2,

a) Zulassigkeit der Zusammenlegung von Geschéftsanteilen
DaB die Zusammenlegung mehrerer Geschéftsanteile in der

44 BGHZ9,157,160=DNotZ 1953, 429; BGH DNotZ 1978, 560; Scholz/Priester,
a.a.0., § 53 GmbHG, Rd.-Nr.121; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 53 GMbHG,
Rd.-Nr.118.

45  Anders aber eine in der Lit vielfach vertretene Ansicht; Hachenburg/Ulmer,
a.a.0., §34 GmbHG, Rd.-Nrn. 23, 35; Scholz/Westermann, a.a.O., §34
GmbHG, Rd.-Nr. 31. S. u. Abschn. V. 1. a).

46  S.o. Abschn.ll. 2. a).

47  Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nrn. 42, 64; Staudinger/
Promberger, a.a.0., Anh. § 1068 BGB, Rd.-Nr. 90; Miller, GmbHR 1969, 4, 8;
Niemeier, Rechtstatsachen und Rechtsfragen der Einziehung von GmbH-
Anteilen, 1982, 195.

48  Fischer, Die Pfandung und Verwertung eines GmbH-Geschaftsanteils,
GmbHR 1961, 21 f.

49  Staudinger/Coing, 11. Aufl. 1957, § 99 BGB, Rd.-Nr.11; Muller, GmbHR 1969,
4, 58.
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50 Vgl. das Beispiel bei Staudinger/Coing, a.a.0., § 99 BGB, Rd.-Nr.11: Nut-
zung eines Bergwerkseigentums.

51 BGHZ 88, 205, 207 f.: Hat der Gesellschafter zunéachst seinen Auseinander-
setzungsanspruch und dann seinen Geschaftsanteil abgetreten, entsteht
der Auseinandersetzungsanspruch nicht in der Hand des Erstzessionars,
sondern steht dem neuen Gesellschafter zu. Ebenso BGHZ 104, 351, 353 =
DNotZ 1989, 26 fiir die Pfandung des Geschéftsanteils vor Auflésung der Ge-

" sellschaft: Der Auseinandersetzungsanspruch steht dann nicht dem Erst-
zessionar, sondern dem Pfandungspfandgléubiger zu. Anders noch das RG
in RGZ 60, 126, 1301., das den Auseinandersetzungsanspruch nicht— wie der
BGH ~ als kiinftige, sondern als bereits bestehende Forderung einstuft. Dif-
ferenzierend (in analoger Anwendung von § 537 BGB) dagegen Marotzke,
Zwangsvollstreckung in Geschéftsanteile nach Abspaltung der Vermdgens-
anspruche, ZIP 1988, 1509.

52 Priester, Die Zusammenlegung von GmbH-Anteilen, GmbHR 1976, 130.



Hand eines Gesellschafters durch § 15 Abs. 2 GmbHG jeden-
falls dann nicht ausgeschlossen wird, wenn diese Vorschrift
durch eine entsprechende, die Zusammenlegung zulassende
Satzungsbestimmung abbedungen wird, ist heute allgemeine
Meinung®. Voraussetzung der Zusammenlegung ist aller-
dings, daB die betroffenen Geschéftsanteile voll eingezahlt
sind und keine NachschuBpflicht mehr besteht, denn die Inan-
spruchnahme der (mehreren) Rechtsvorgéanger des Gesell-
schafters gem. §§ 22 Abs. 1, 28 Abs.1 GmbHG setzt die Identifi-
zierbarkeit der von ihnen erworbenen Anteile und der damit
verbundenen Einzahlungs- bzw. NachschuBpfiichten voraus®.
Aus diesem Grunde kann es einem Gesellschafter auch nicht
zugestanden werden, die Zusammenlegung seiner Geschafts-
anteile durch einseitige Erklarung herbeizufiihren. Da die Mit-
gesellschafter fir die von dem Gesellschafter oder seinen
Rechtsvorgangern nicht eingezahlten Stammeinlagen gem.
§ 24 GmbHG haften, miissen sie die Zusammenlegung von
Geschéftsanteilen durch Gesellschafterbeschlufl zulassen;
der betroffene Gesellschafter braucht diesem BeschluB dann
nur noch durch empfangsbedirftige Willenserklérung zuzu-
stimmen®®.

b) Folgen fir den Geschéftsanteil und Rechte Dritter am Ge-
schaftsanteil

Die Zusammenlegung von Geschéftsanteilen fiihrt nicht zu de-
ren Untergang, sondern zur Fusion der zusammengelegten
Anteile; der neu entstehende Geschéftsanteil ist nicht Surrogat
der bisherigen Anteile, vielmehr wachsen diese zu einem ein-
heitlichen Anteil zusammen. Probleme kénnen sich hieraus fir
die mit den bisherigen Anteilen verbundenen Sonderrechte
und -pflichten des Gesellschafters ergeben. Sonderpflichten
darfen hierdurch nicht untergehen oder auch nur schwieriger
durchsetzbar werden; Sonderrechte (z. B. auf Vorzugsdividen-
den) dirfen nicht ohne Zustimmung der Mitgesellschafter aus-
gedehnt werden. Mit unterschiedlichen Sonderrechten und
-pflichten ausgestattete Geschéaftsanteile kénnen deshalb nur
zusammengelegtwerden, wenndie Gesellschafter zuvor durch
entsprechende Anderungen des Gesellschaftsvertrages Klar-
heit darlber schaffen, welche Rechte und Pflichten mit dem
neu entstandenen Geschéaftsanteil verbunden sein werden.
Entsprechendes gilt, wenn Geschéftsanteile unterschiedlich
belastet sind, z. B. mit Pfandrechten zugunsten verschiedener
Glaubiger. Da eine gesetzliche Regelung Uber die Fortsetzung
dieser Rechte an dem neuen Geschéftsanteil und ihren Rang
untereinander fehlt, setzt eine Zusammenlegung belasteter
Geschaftsanteile voraus, daB durch entsprechende Ande-
rungsvereinbarungen mit den Gléubigern eine Kollision unter-
schiedlicher Belastungen vermieden wird®,

Wird dagegen ein mit einem Pfandrecht belasteter Geschéfts-
anteil mit einem unbelasteten Anteil zusammengelegt, setzt
sich das Pfandrecht ohne weiteres an dem gesamten neu ent-
standenen Anteil fort®. Es gibt keinen Grund daflr, esdem Ge-
sellschafter zu erméglichen, sich ohne Mitwirkung des Pfand-
glaubigers von dem Pfandrecht zu befreien, indem er z. B. im
Zuge des Verkaufs seiner Geschéaftsanteile eine Zusammenle-
gung vornimmt. Nicht anders als bei einer Personengesell-
schaft, aus der ein Gesellschafter ausscheidet, so daB der Wert
seiner Beteiligung den Mitgesellschaftern und deren Gléubi-
gern zuwachst, wéachst auch dem Pfandglaubiger der wirt-

schaftliche Wert des bislang unbelasteten Geschaftsanteils zu;
seine Sicherheit erhéht sich entsprechend. Bei der Rechtsge-
staltung sollte man aber bedenken, daB die Rechtsfolgen der

> Zusammenlegung belasteter mit unbelasteten Geschéaftsan-

teilen bislang weder in der Rechtsprechung noch in der Litera-
tur erdrtert worden sind. Vorsorgliche Bestimmungen bei der
Verpfandung und im Pfandbestellungsvertrag empfehlen sich
daher in jedem Falle.

V.
Gesetzliche und vertragliche Schutzvorkehrungen
zugunsten des Pfandgldubigers

Auch ohne besondere Ausgestaltung der Verpféndung und des
Pfandbestellungsvertrages ist der Pflandglaubiger in gewis-
sem Umfang gegen Beeintrachtigungen seines Pfandrechts
geschiitzt.

1. Ricksichtnahmepflichten und Mitwirkungsvorbehalte
zugunsten des Pfandgldubigers

a) Relative Wirkung von Nebenpflichten aus dem Pfandbe-
stellungsvertrag

Kernpunkt des Pfandbestellungsvertrages ist die Sicherungs-
abrede, also die Einigung zwischen Verpfander und Pfandglau-
biger iiber die Sicherung einer bestimmten Forderung durch ein
Pfandrecht. Mit der Bestellung dieses Pfandrechts ist der
Pfandbestellungsvertrag zwar in seinen Hauptpflichten erfiillt,
wirkt aber einerseits als causa des bestellten Pfandrechts, an-
dererseits auch als Quelle vertraglicher Nebenpflichten fort.
Diesen Nebenpflichten kommtbesondere Bedeutung zu, wenn
der Pfandgeber noch die Méglichkeit hat, auf das Pfandobjekt
einzuwirken, wie es bei der Verpfandung von Geschéftsantei-
len der Fall ist. Da es Vertragspartnern nicht zusteht, den von
dem jeweils anderen erkennbar verfolgten Vertragszweck be-
wuBt zu durchkreuzen®, ist der Verpfander grundsatzlich ge-
halten, alle Einwirkungen auf das Pfandobjekt zu unterlassen,
die zu einer Minderung seines Wertes und damit der Sicherheit
des Pfandglaubigers fithren. Verpfandet ein GmbH-Gesell-
schafter seinen Geschéftsanteil, reduzieren sich dadurch aller-
dings seine Mitgliedsrechte und damit auch seine Treue- und
Mitwirkungspflichten gegentiber der Gesellschaft nicht. Er ge-
rat dadurch in eine Konfliktiage, wenn sich z. B. bei der Frage,
ob die Gesellschaft zweckméBigerweise aufgeldst und inr Un-
ternehmen in anderer Rechtsform fortgefiihrt werden soll, die
Interessen der Gesellschaft und des Pfandglaubigers kontréar
gegenulberstehen.

Da die Treuepflicht des Gesellschafters notwendigerweise und
von Anfang an mit seinem Geschéftsanteil verbunden ist,
kommt ihr der Vorrang vor spater eingegangenen Treue-
pflichten gegeniiber einem Pfandglaubiger zu®. Wer sich ein
Pfandrecht an einem Geschéftsanteil einrdumen |aBt, akzep-
tiert damit die Prioritat der gesellschaftsrechtlichen Mitwir-
kungs- und Treuepflichten des Pfandgebers®. Der Gesell-
schafter, der seinen Geschéftsanteil verpfandet hat, verstéBst
daher nur dann gegen seine generelle Pflicht zur Wahrung der
Interessen des Pfandglaubigers, wenn er seine Mitgliedsrechte
in einer den Pfandglaubiger schadigenden Weise ausubt, ob-

53 RGZ 142, 36, 42; BGHZ 42, 89, 92 = DNotZ 1965, 490; Hachenburg/Zutt,
a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.140; Scholz/Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-
Nr.104. Zum Teil wird eine die Zusammenlegung zulassende Satzungsbe-
stimmung auch fiir entbehrlich gehalten: Lutter/Hommelhoff, a.a.0., § 15
GmbHG, Rd.-Nr. 7; Priester, GmbHR 1976, 130, 132, .

54 RGZ 142, 36, 39; Hachenburg/Zutt, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.140.

55 H.M.: Hachenburg/Zutt, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.142; Scholz/Winter,
a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr,105; Lutter/Hommelhoff, a.a.0., § 15 GmbHG,
Rd.-Nr. 7. Abweichend hiervon halten Priester, GmbHR 1976, 130, 132 und
Hachenburg/Ulmer, 7. Aufi., § 53 GmbHG, Rd.-Nr. 28 fir eine Zusammenle-
gung auch eine einseitige Erklarung des Gesellschafters gegenuber der Ge-
selischaft fur ausreichend.

56  Hachenburg/Zutt, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.141; Scholz/Winter, a.a.0.,
§ 15 GmbHG, Rd.-Nr. 104. Zur Begriindung I&B8t sich der Rechtsgedanke des
§ 5 GBO heranziehen.

57  Auch bei einer Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln, die durch Erhé-
hung des Nennbetrages der vorhandenen Geschaftsanteile vorgenommen
wird, &ndert sich die Identitat des erhéhten Anteils nicht, so daB das Pfand-
rechtan der Erhdhung des Wertes des Anteils partizipiert. So zutreffend Ker-
busch, Zur Erstreckung des Pfandrechts aus einem GmbH-Geschaftsanteil
auf den durch Kapitalerhéhung aus Gesellschaftsmittein erhdhten oder neu
gebildeten Geschéftsanteil, GmbHR 1990, 156, 158.

58 BGHZ 186, 4, 10ff,; RGZ 161, 338; Palandt/Heinrichs, § 242 BGB, Anm. 29,

59 Ebenso Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 44; Scholz/
Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.1868 (nur ,angemessene Berlicksichti-
gung“ der interessen des Pfandgidubigers). Noch deutlicher im Sinne eines
Vorrangs der Treuepflicht gegentiiber der Gesellschaft MiinchKomm/Dam-
rau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 .

60  Miiller, GmbHR 1969, 4, 34.
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wohl andere, den Belangen der Gesellschaft ebensogut ge-
recht werdende Alternativen nachweisbar zur Verfligung ge-
standen hétten.

Ist der Verpfénder mithin berechtigt und gegeniiber der Gesell-
schaft auch verpflichtet, ihren Belangen Vorrang vor denendes
Pfandglaubigers einzurdumen, kommt seinen weiteren Neben-
pflichten aus dem Pfandbestellungsvertrag um so gréBere Be-
deutung zu. Danach ist er z. B. als verpflichtet anzusehen, den
Pfandglaubiger von sich aus Uber die bevorstehende Aus-
Ubung seiner Mitgliedsrechte zu informieren und mégliche Al-
ternativen in Betracht zu ziehen, die die Interessen der Gesell-
schaftwahren, ohne die des Pfandgléubigers zu schadigen. So
kann es z. B. fir den Gesellschafter, dessen Geschéftsanteil
mit einem Nutzungspfandrecht belastet ist, geboten sein, beim
jéhrlich anstehenden BeschluB3 tber die Gewinnverwendung
fur dessen Ausschittung statt fir die Reinvestition zu stimmen.
Steht eine Kapitalherabsetzung zur Debatte, kann er gehalten
sein, dafirr zu stimmen, daB dies nichtim Wege der Einziehung
oder Herabsetzung verpfiandeter Geschéftsanteile geschieht.
Zumindest muB er versuchen, in solchen Féllen eine interne
Abstimmung mit dem Pfandglaubiger zu erreichen. Aus den
vorstehenden Uberlegungen ergibt sich, daB ein Gesellschaf-
ter mit der Verpfandung eines Geschéftsanteils konkludent ei-
nen Stimmbindungsvertrag abschlieBt, wonachihmdie Stimm-
abgabe in der Gesellschafterversammlung stets dann verbo-
ten ist, wenn damit eine vermeidbare Schédigung der Vermo-
gensinteressen des Pfandgldubigers verbunden ist®',

Der Wert dieser Stimmbindung wie auch der Informations- und
Abstimmungspflichten aus dem Pfandbestellungsvertrag steht
jedoch unter zwei Vorbehalten. Zum einen wird es dem Pfand-
glaubiger nur selten gelingen, einem Gesellschafter nachzu-
weisen, daB eine bestimmte AlternativmaBnahme den Interes-
sen der Geselischaft ebensogut geniigt hdtte wie die MaB-
nahme, fir die der Gesellschafter seine Stimme abgegeben
hat, fir das Pfandrecht aber mit weniger gravierenden Auswir-
kungen verbunden gewesen wére. Welche MaBnahmen im in-
teresse der Gesellschaft geboten oder angemessen sind, un-
terliegt dem unternehmerischen Ermessen der Geselischafter.
Rucksichtnahmepflichten aus dem Pfandbestellungsvertrag
kénnen also nur solchen Geselischafterbeschlissen entge-
gengehalten werden, die erkennbar darauf abzielen, den
Pfandglaubiger zu schadigen oder evidentermaBen den Unter-
nehmens- und Marktverhéitnissen zuwiderlaufen. Zum ande-
ren wirken Nebenpflichten aus dem Pfandbestellungsvertrag,
insbesondere die damit verbundene Stimmbindung, nur zwi-
schen dessen Partnern, nicht auch gegeniiber der Gesell-
schaft®2. lhre Verletzung fuhrt also nur zu Schadensersatzan-
sprichen des Pfandgldubigers gegen seinen Vertragspartner.
Auf die Wirksamkeit von Gesellschafterbeschliissen und son-
stigen MaBnahmen der Gesellschaft greift die Verletzung der
Stimmbindung oder sonstiger Nebenpflichten nur in dem Aus-
nahmefall kollusiven Zusammenwirkens zwischen dem Ver-
pfdnder und seinen Mitgesellschaftern durch, § 138 Abs.1
BGB®. Nur in diesem Fall kann sich der Pfandglaubiger auf die
Nichtigkeit solcher Beschlisse und MaBnahmen berufen.

b) Verdréngung des § 1276 Abs. 1, 2 BGB durch das gesell-
schaftsrechtliche Abspaltungsverbot

Unmittelbar anwendbar ist § 1276 Abs. 1,2 BGB nurdann, wenn
eine Aufhebung oder Anderung des verpféndeten Rechts, also
eine unmittelbar rechtsvernichtende oder -&ndernde Verfi-
gung des Gesellschafters Uber seinen Geschéftsanteil vor-
liegt®*. In den Fallen der Auflésung der Gesellschaft und der
Einziehung oder Zusammenlegung von Geschéftsanteilen ist
dies nicht der Fall:

(1) Im Falle der Aufiésung der Gesellschaft stellt die Mitwir-
kung des Gesellschafters am AuflésungsbeschluB3 schon des-
halb keine Verfligung Uber seinen Geschaftsanteil dar, weil die-
ser bis zum Erléschen der Gesellschaft bestehen bleibt.

(2) Die zwangsweise Einziehung des Geschéftsanteils ohne
Mitwirkung seinesInhabers istkeine Verfliigung seitens des Ge-
sellschafters, sondern seitens der Gesellschaft. Stimmt der
Gesellschafter der Einziehung zu, liegt auch darin keine Verfa-
gung, da die Zustimmungserkldrung nicht unmittelbar zum Un-
tergang des Geschéftsanteils filhrt, sondern lediglich Wirksam-
keitsvoraussetzung fur den dahingehenden Gesellschafterbe-
schiuB ist.

(3) Die Zusammenlegung von Geschéftsanteilen 4Bt sich
zwar als Inhaltsénderung des verpfdndeten Rechts auffassen.
Auchdie Zusammenlegungserkldrung des Gesellschafters be-
wirkt diese Anderung aber nicht unmittelbar, sondern lediglich
im Zusammenwirken mit einem entsprechenden Gesellschaf-
terbeschluB.

Inallen hier zu behandelnden Fallen fehit es mithin an einer un-
mittelbaren Aufhebung oder Anderung des verpfindeten Ge-
schéftsanteils, so daB § 1276 Abs.1, 2 BGB nur analog ange-
wendet werden kann. Ein Beddrfnis hierfir 148t sich durchaus
bejahen. Der dieser Vorschrift zugrundeliegende Rechtsge-
danke ist ja klar ersichtlich und trifft auch auf die obengenann-
ten Falle zu: Alle rechtsgeschéftlichen Handlungen, mit denen
der Verpfénder auf den Wert des Pfandobjektes EinfluB neh-
men kann, sollen dem Pfandgléaubiger gegentiber®® nur noch
mit seiner Zustimmung wirksam werden. Ein nicht unerhebli-
cher Teil der Literatur vertritt daher die Auffassung, analog
§ 1276 BGB bediirfe es einer Zustimmung des Pfandgléubigers
u. a.inden Féllen der Aufldsung der Gesellschaft oder der Ein-
ziehung des verpfdndeten Geschéaftsanteils. Anders kdnne
sein Schutz vor einer Entwertung des Pfandrechts nicht sicher-
gestellt werden®®,

Die wohl herrschende Meinung lehnt die analoge Anwendung
des § 1276 BGBin diesen Fallen mitRechtab®’. Kdnnte die Ge-
sellschaft ndmlich nur noch mit Zustimmung des Pfandglaubi-
gers Uber ihre Auflésung und die Einziehung oder Zusammen-
legung verpfandeter Geschéftsanteile beschlieBen, gewdnne
ein AuBenstehender maBgeblichen EinfluB auf ihre Willensbil-
dung. Diesin jedem Falle zu verhindern, ist Zweck des sog. Ab-
spaltungsverbots®®. Positiv ausgedriickt, sollen die Gesell-
schafter bei ihren Entscheidungen souverédn sein und sich le-
diglich von der Erwdgung leiten lassen, wie der Zweck der

61  Ruffmann, Stimmrechte bei der Verpfédndung von GmbH-Geschéftsanteilen,
Diss. jur. Hamburg 1979. S. auch Scholz/Schmidt, a.a.0., § 47 GmbHG, Rd.-
Nr. 42.

62 BGHZ 48, 163, 169ff. = DNotZ 1968, 108; Scholz/Schmidt, a.a.0., §47
GmbHG, Rd.-Nr. 60; Hachenburg/Schilling, a.a.0., § 47 GmbHG, Rd.-Nr. 31,

63  MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr.27i; Milier, GmbHR
1969, 4, 34.

64  MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1276 BGB, Rd.-Nr. 2; Miller, GmbHR 1969,
4, 8.

65  Das Fehien der Zustimmung nach § 1276 Abs. 1, 2 BGB fubhrt nur zur relativen
Unwirksamkeit der Aufhebung oder Anderung gegentiiber dem Pfandgléubi-
ger; BayObLGZ 1967, 295, 301; Palandt/Bassenge, § 1276 BGB, Anm. 1.

66  Fur die analoge Anwendung des § 1276 BGB daher vor allem Wiedemann,
a.a.0., 429ff.; Roth, 2. Aufl. 1987, § 16 GmbHG, Anm. 4.2. (mit der Ein-
schrénkung, daB dies nicht fir einseitige, d. h. ohne Mitwirkung des Verpfan-
ders wirksame Gestaltungsakte der GmbH gilt); Baumbach/Hueck, § 47
GmbHG, Rd.-Nr.26; MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-
Nr. 27, o (unter der Voraussetzung, daB eine Zustimmungserkiarung des
Verpfénders gegenlber der Gesellschaft notwendig ist, wie bei der freiwilli-
gen Einziehung des Geschéaftsanteils und der Zustimmung gem. § 53 Abs. 3
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GmbHG); Niemeier, a.a.0., 190ff.; Bllow, Kreditsicherheiten, 1988, Rd.-
Nrn.187f.

67 ImAnschluB an RGZ139, 224, 226; RGZ 169, 80; Contzen, MittRhNotK 1967,
658, 683; Fischer, GmbHR 1961, 21, 27 ; Mdiller, GmbHR 1969, 4, 8, 35; Meyer-
Landrut/Miller/Niehus, 1987, § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 49; Hadding/Schneider/
Mihl, a.a.0., 129, 157 f.; Vossius, a.a.0., 11. Mit Einschrénkungen auch
Scholz/Winter, a.a.0., § 156 GmbHG, Rd.-Nrn.168-170, und Hachenburg/
2utt, a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 44, die eine analoge Anwendung des
§ 1276 BGBbei Gesellschafterbeschlissen und einer Ktindigung des Gesell-
schafters, mit der er sich erhdhten Pflichten entziehen kann, verneinen, sie
aber fiir ein véllig freies Kiindigungsrecht des Gesellschafters und flr seine
Zustimmung zur Einziehung des Geschéftsanteils bejahen. Fir den NieB-
brauch (§ 1071 BGB) dhnlich: Teichmann, Der NieBbrauch an Gesellschafts-
anteilen, ZGR 1972, 1, 15ff.

68 BGHZ 3, 354, 357; 20, 363, 365 = DNotZ 1956, 495; RGZ 43, 261, 267 =
DNotZ 1966, 296; BayObLG DNotZ 1986, 373; Scholz/Winter, a.a.0., § 15
GmbHG, Rd.-Nr. 7; Milier, GmbHR 1969, 4, 9; Meyer-Landrut/Miller/Nie-
hus, a.a.0., §15 GmbHG, Rd.-Nr. 48; Lutter/Hommelhoff, a.a.0., §47
GmbHG, Rd.-Nr. 2.



Gesellschaft am besten verfolgt werden kann. Letztlich ist dies
eine Konsequenz der Verselbsténdigung der GmbH als juristi-
sche Person, der per definitionem eine eigene Willensbildung
zugestanden ist. Diese Willensbildung darf rechtlich nicht un-
mittelbar von den Entscheidungen AuBenstehender abhéngig
sein. Gewdhrleistet ist dies nur dann, wenn nicht nur die Be-
schllisse der Gesellschafter und die sie umsetzenden Hand-
lungen der Geschéaftsflinrung, sondern auch die zur Umset-
zung dieser Beschllsse evtl. notwendigen Willenserklarungen
einzelner Gesellschafter von Zustimmungsvorbehalten Dritter
unabhingig sind. Wer ein Pfandrecht an einem GmbH-Ge-
schaftsanteil als Kreditsicherheit akzeptiert, muB dies in Kauf
nehmen. SchlieBlich spricht gegen die analoge Anwendung
des § 1276 BGB, daB das Gesetz vergleichbare Félle des Un-
tergangs der Sicherheit anders bewaltigt als durch ein Veto-
recht des Sicherungsnehmers, nédmlich durch das Prinzip der
Surrogation.

2. Fortsetzung des Pfandrechts an Surrogatanspriichen
des Verpfianders

a) Rechtsanalogie zu §§ 1075 Abs.1, 1258 Abs. 3, 1287 S. 1
BGB und § 848 Abs. 2 ZPO

Der Surrogationsgrundsatz findet seinen Niederschlag speziell
fur dingliche Nutzungs- und Sicherungsrechte in § 1075 Abs.1
BGB (NieBbrauch am geleisteten Gegenstand anstelle des
NieBbrauchs am Recht auf Leistung), in § 1258 Abs.3 BGB
(Pfandrecht am Gegenstand statt am Anteil an der aufgehobe-
nen Miteigentiimergemeinschaft) und in § 1287 S. 1 BGB sowie
§848 Abs. 2 ZPO (Pfandrecht am geleisteten Gegenstand statt
an der Forderung auf Leistung). Die Analogieféhigkeit dieser
Vorschriften wird oft mit dem Argument in Frage gestellt, das
deutsche Recht kenne keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz
der dinglichen Surrogation®. Aus den genannten Vorschriften
geht aber deutlich genug hervor, daB dieses Prinzip nach dem
Willen des Gesetzgebers jedenfalls bei beschrénkten dingli-
chen Nutzungs- und Sicherungrechten allgemein anwendbar
sein soll. Die geregelten Einzelfélle lassen erkennen, daB der
Gesetzgeber, wo immer er das Problem einer mittelbaren Be-
eintrachtigung solcher Rechte gesehen hat, nicht zu dem Mittel
gegriffen hat, dem Pfandglaubiger oder NieBbrauchsberech-
tigten ein Vetorecht gegen die Aufhebung oder Anderung des
Sicherungs- oder Nutzungsobjekts zuzugestehen. Dahinter
_ steht die richtige Erwagung, daB solche Beeintréchtigungen
zunéachst im Rechtsverhéltnis zwischen Pfandglaubiger und
Verpfander bewaltigt werden mulssen. Zu Lasten Dritter 16st
das Gesetz diesen Konflikt nur dann, wenn diese durch rechts-
geschaéftliches Zusammenwirken mitdem Verpfénder unmittel-
bar eine Veranderung des verpfandeten Gegenstandes herbei-
gefiihrt haben — wie in dem in § 1276 BGB geregelten Fali der
Aufhebung oder Anderung der verpfandeten Rechte.

b) Anwendungsbereich des Surrogationsprinzips

Ist demnach mit der ganz herrschenden Meinung™ davon aus-
zugehen, daB das Pfandrecht an einem Geschéftsanteil auch
dessen Surrogatgegenstinde erfaBt”™, bleibt die Frage nach
dem Anwendungsbereich dieses durch Rechtsanalogie
gewonnenen Rechtssatzes. Von einem Surrogat kann zu-
nachst nur bei einem Gegenstand die Rede sein, der an die
Stelle des urspriinglich vorhandenen, dann aber untergegan-
genen Geschéaftsanteils tritt”2. Kein Anwendungsfall des Surro-
gationsprinzips ist daher die Zusammenlegung von Geschéfts-
anteilen. Der urspriinglich vorhandene Geschaftsanteil geht
nicht unter, sondern in einem anderen Geschéftsanteil auf. Ein
Pfandrecht setzt sich daher an dem durch die Fusion entstan-

denen Geschéftsanteil ohne weiteres fort’s. Nicht zum Zuge
kommt das Surrogationsprinziop auch bei der Auflésung der
Gesellschaft, da hierbei der verpfandete Geschéaftsanteil nicht
untergeht. Sein wirtschaftlicher Wert geht zwar in den An-
spruch auf Zahlung der Liquidationsquote Uber; der Geschafts-
anteil selbst bleibt aber bis zum Erléschen der Gesellschaft be-
stehen. Ob das Pfandrecht auch den Anspruch auf die Liquida-
tionsquote erfaBt, ist daher keine Frage der Surrogation, son-
dern seiner Erstreckung auf die Nutzungen des Geschéftsan-
teils?,

Als Anwendungsfall fiir den Surrogationsgrundsatz verbleibt
daher von den hier zur Rede stehenden Fallkonstellationen nur
die Einziehung des verpfiandeten Geschéftsanteils. Sie fiihrt
bei Vorliegen aller Wirksamkeitsvoraussetzungen (also ggf.
auch der Zustimmung des Gesellschafters) unmittelbar zum
Untergang des Geschéftsanteils und zum gleichzeitigen Ent-
stehen des Abfindungsanspruchs. Anihmsetzt sich das Pfand-
recht im Wege der dinglichen Surrogation fort, und zwar von
Gesetzes wegen. Entsprechende Bestimmungen im Verpfan-
dungsvertrag haben also nur klarstellende Funktion.

VI.
Moglichkeiten der Ausgestaltung des Pfandrechts und des
Pfandbestellungsvertrages, insbesondere beim
Unternehmens- und Geschiftsanteilskauf

Der Schutz des Pfandglaubigers im Falle der Auflésung der Ge-
sellschaft und der Einziehung oder Zusammenlegung von Ge-
schaftsanteilen 188t sich einerseits durch die Erweiterung des
Umfangs der Verpfandung, andererseits durch eine Prézisie-
rung der sich aus dem Pfandbestellungsvertrag ergebenden
Nebenpflichten verbessern.

1. Erweiterungsmdéglichkeiten der Verpféindung

a) Nutzungspfandrecht, §§ 1273 Abs. 2, 1213 Abs.1 BGB

Das Pfandrecht am Geschaftsanteil erstreckt sich nicht auto-
matisch auf seine Nutzungen’®, Die einfachste Méglichkeit, die
durch das Pfandrecht gewéhrte Kreditsicherheit zu verbes-
sern, ist deshalb die Vereinbarung eines Nutzungspfandrechts
(§ 1213 Abs.1 BGB), das sich auf sémtliche kinftigen Nutzun-
gen des Geschéftsanteils erstreckt, auch wenn ihr Entstehen
oder ihr Inhalt noch unbestimmt ist. Den Anspruch auf Aus-
kehrung dieser Nutzungen erwirbt dadurch der Pfandglaubi-
ger, dessen Forderung sich mangels abweichender Vereinba-
rung um die gezahiten Nutzungen reduziert, § 1214 Abs. 2, 3
BGB. Sinnvollist die Vereinbarung eines Nutzungspfandrechts
daher bei Gesellschaften mit hoher Gewinnerwartung (aller-
dings nur dann, wenn auch mit entsprechenden Gewinnaus-
schiittungsbeschllissen zu rechnen ist)-und bei Geschéftsan-
teilen, mit denen neben dem Gewinnauszahlungsanspruch
noch andere, unldsbar mit der Gesellschafterstellung verbun-
dene geldwerte Sonderrechte verbunden sind (z. B. auf Aus-
schiittung von Vorzugs- oder Naturaldividenden). Zu beachten
ist allerdings, daB sich das Nutzungspfandrecht nicht auf sol-
che Nutzungen erstreckt, die sich schon vor seiner Bestellung
zu Forderungen des Gesellschafters verselbsténdigt haben.
So kénnen z. B. auf dem Gesellschafterkonto verbuchte, ,ste-
hengelassene” Gewinne vergangener Geschaftsjahre, die auf-
grund entsprechender Gesellschafterbeschilisse an den Ge-
sellschafter auszuzahlen sind, nicht mehr durch ein Nutzungs-
pfandrecht, sondern nur noch durch selbsténdige Forderungs-
verpfandung der Pfandhaft unterstellt werden. Zu den Nutzun-
gen des Geschéftsanteils gehdrt nach hier vertretener Auffas-

69 RGZ 105, 84, 87; Palandt/Bassenge, Einl. § 854 BGB, Anm. 20.

70 RGZ142, 373, 378 (Surrogatpfandrecht am Anspruch auf die Liquidations-
quote); Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 46; Scholz/
Winter, a.a.0., §15 GmbHG, Rd.-Nr.162; MinchKomm/Damrau, a.a.0.,
§ 1274 BGB, Rd.-Nrn. 27 k, 0; Hadding/Schneider/Miihl, a.a.0., 156; Mliller,
GmbHR 1969, 4, 36 f.; Niemeier, a.a.0., 354 ff.

71 A.A. (allerdings nur fiir die Fortsetzung des Pfandrechts anim Wege der Ka-
pitalerhthung aus Geselischaftsmitteln erhdhten oder neugebildeten

10

Geschéftsanteilen): Kerbusch, GmbHR 1990, 156 ff.

72 Zutreffend Kerbusch, GmbHR 1990, 156, 158, der aberim folgenden nicht ge-
nau zwischen §urrogaten und Nutzungen unterscheidet.

73 S.0. Abschn. iff 3.b).

74 8. 0. Abschn. ) 2. b).

75 Ganzh. M. MiinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 b; Scholz/
Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.160. A.A..in neuerer Zeit nur noch Wie-
demann, a.a.0., 426.
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sung’® auch der Anspruch auf die Zahlung des anteiligen Liqui-
dationsguthabens.

b) Mitverpféandung kinftiger Nutzungs- und Surrogatan-
spriche

Soweitder Anspruch des Gesellschafters auf Auskehr von Nut-
zungen sich bereits zu Forderungen gegen die Gesellschaft
verfestigt hat (z. B. auf Auszahlung der fir vergangene Ge-
schéftsjahre auszuschiittenden Gewinnguote), kdnnen diese
nur noch gem. §§ 1273, 1279 ff. BGB verpféandet werden, sofern
nicht — was bei der GmbH kaum vorkommen wird — Dividen-
denscheine ausgestellt wurden””. Soweit solche Forderungen
erst kiinftig entstehen und als Nutzungen des Geschéaftsanteils
zu qualifizieren sind, wie insbesondere die Forderung auf Aus-
zahlung des fur das laufende und kiinftige Geschaftsjahre aus-
zuschiittenden Gewinns, bieten sich zwei Alternativen fir ihre
Unterstellung unter die Pfandhaft an, das Nutzungspfandrecht
(s.0.) und eine Verpfandung kiinftiger Forderungen?®. Die For-
derungsverpfandung sollte nur dann gewéhlt werden, wenn
bestimmte, kinftig anfallende Nutzungen nicht der Pfandhaft
unterliegen, sondern unbelastet zur freien Verfligung des Ge-
sellschafters verbleiben sollen. Da in diesem Fall nur einzelne
Nutzungen verpfandet werden, missen die verpfandeten kiinf-
tigen Forderungen in der Verpféndungsurkunde so genau um-
schrieben werden, daB im jeweiligen Zeitpunkt ihres Entste-
hens zweifelsfrei erkennbar ist, welche Forderungen verpféan-
det sind und welche nicht’. Dazu miissen der wesentliche In-
haltder Forderung und ihre Entstehungsbedingungen angege-
ben werden, bei der Verpfandung einzelner Gewinnauszah-
lungsanspriiche also die Geschéftsanteile, denen diese An-
spriiche zuzuordnen sind, und die Geschéftsjahre, fir die die
Gewinnauszahlungsanspriche verpfandet werden sollen.

Die Wirksamkeit der Verpfandung einzelner Forderungen des
Gesellschafters gegen die Gesellschaft hangt gem. § 1280
BGB ferner davon ab, daf3 der Gesellschafter dies bei der Ge-
sellschaft anzeigt. Die Mitverpfandung solcher Forderungen
zwingt die Beteiligten daher zur frihzeitigen Offenlegung des
Pfandrechts und macht seinen besonderen Vorteil als diskrete
Sicherheit am Geschéftsanteil zunichte. Die Anzeige |48t sich
auch nicht bis zum Eintritt des Verwertungsfalls verschieben,
da sie absolute Wirksamkeitsvoraussetzung des Pfandrechts
ist und nicht mehr nachgeholt werden kann, wenn der Verpfan-
der die Verfligungsbefugnis Uber die verpfandete Forderung
verlorenhat. Kommtes dem Gesellschafter auf die Geheimhal-
tung der Pfandrechtsbestellung an, sollte daher dem Nut-
zungspfandrecht der Vorzug gegeben werden, bei dem eine
Offenlegung gegeniiber der Gesellschaft zwar nicht véllig ent-
behrlich, aber jedenfalls nicht Wirksamkeitsvoraussetzung
iste0.

Neben den genannten materiellen Voraussetzungen ist auch
bei der Verpfandung bestehender und kiinftiger Forderungen
des Geselischafters gegen die Gesellschaft darauf zu achten,
ob der Gesellschaftsvertrag Restriktionen oder besondere
Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir inre Abtretbarkeit oder Ver-
pfandbarkeit enthélt. Dahingehende Regelungen in den Ge-
sellschaftsvertrag aufzunehmen, ist sinnvoll, um der Gesell-
schaft z. B. bei der Auszahlung verpféndeter Gewinnauszah-
lungsanspriche Ermittlungen zu ersparen, ob die Pfandreife
eingetreten ist und wie hoch die gesicherte Forderung noch ist.
Dies muBte sie namiich gem. §§ 1281, 1282 BGB tun, um zu er-
mitteln, welchen Betrag sie an wen mit befreiender Wirkung
auszahlen kann. Wer die Geschéftsflhrung von den damit ver-
bundenen Risiken entlasten will, sollte also einen entsprechen-
den AusschluB zumindest fur die Verpfandung dieser Rechte
im Gesellschaftsvertrag vereinbaren.

Kiinftige Forderungen, die keine Nutzungen des Geschéaftsan-
teils sind, sondern als Surrogat an seine Stelle treten, miissen
nicht im Wege separater Forderungsverpfandung mitverpfan-
det werden, da das Surrogationsprinzip sie schon kraft Geset-
zes der Pfandhaft unterstellt. Eine dies klarstellende Regelung
solite dennoch in den Verpfandungsvertrag - aufgenommen
werden. Einerseits ist das Surrogationsprinzip in der Literatur
nicht mehr vollig unangefochten, andererseitsist eine dahinge-
hende Bestimmung geeignet, den Beteiligten die Reichweite
des Pfandrechts und ihre dadurch bedingten Rechte und Pflich-
ten vor Augen zu flhren.

2. Gestaltungsmoglichkeiten im Pfandbestellungsvertrag

a) Schuldrechtliche Mitspracherechte des Pfandglaubigers

Die aus dem Pfandbestellungsvertrag folgenden Nebenpflich-
ten des Verpfanders gegentber dem Pfandglaubiger kénnen
schon anlaBlich der Verpfandung prézisiert und erweitert wer-
den. Indem praktisch bedeutsamen Fall des Geschéaftsanteils-
verkaufs unter Vorbehalt eines Pfandrechts kann schon das
BewuBtsein des Kaufers, daB ihm auch nach dem Erwerb des
Anteils noch Rucksichtnahmepflichten gegentiber dem Verau-
Berer und Pfandglaubiger obliegen, zur Vermeidung von Kon-
flikten im Verhéltnis VeraduBerer-Erwerber beitragen. Aus-
gangspunkt sollte daher eine aligemeine Verpflichtung des Ge-
sellschafters sein, samtliche Verwaltungs- und Teilhaberechte
in der Gesellschaft nur nach vorheriger Information des Pfand-
glaubigers auszuiliben, insbesondere, den Pfandglaubiger
Uiber die Tagesordnung kiinftiger Gesellschafterversammlun-
gen und den Inhalt der ggf. ohne Versammlung zu fassenden
Gesellschafterbeschliisse zu unterrichten. Hierdurch wird es
dem Pfandglaubiger méglich, die rechtliche oder wirtschaftli-
che Gefahrdung seiner Sicherheit selbst abzuschatzen und
entsprechende MaBnahmen zu ihrer Abwendung gegeniiber
der Geselischaft oder Dritten zu ergreifen. So kann er sich ge-
gen die Auflésung der Gesellschaft durch entsprechenden Ge-
brauch der ihm erteilten Stimmrechtsvollmacht zur Wehr set-
zen oder die Zwangsvolistreckung in den verpfandeten Ge-
schaftsanteil und dessen daraufhin veranlaBte Einziehung
durch Zahlungen an Drittglaubiger des Gesellschafters abwen-
den.

Weitergehende Informationsrechte und evtl. Weisungsrechte
des Pfandgléubigers gegeniiber dem Gesellschafter soliten
dagegen unter den Vorbehalt gestellt werden, daB3 der Gesell-
schafter durch ihre Befolgung weder seine Geheimhaltungs-
pflicht noch seine Treuepflicht gegentiber der Gesellschaft
verletzt. Der Pfandglaubiger wird — wie dargestellt — nicht Mit-
glied der Gesellschaft und hat den Vorrang der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht des Verpfanders zu respektieren. Der
Pfandbestellungsvertrag kann die genannten Pflichten des
Gesellschafters nicht zu Lasten Dritter abbedingen. Eine unbe-
dingte Verpflichtung des Gesellschafters, seine Stimme in der
Gesellschafterversammlung stets gegen die Auflésung der
Gesellschaft und die Einziehung oder Zusammenlegung ver-
pfandeter Geschéftsanteile abzugeben, ist demnach nicht
empfehlenswert.

Werden die Informations- und Schutzpflichten des Gesell-
schafters zugunsten des Pfandglaubigers im Pfandbestel-
lungsvertrag in der genannten Weise konkretisiert, solilte dies
mit einem Hinweis auf ihre begrenzte Durchsetzbarkeit im Kri-
senfall verbunden werden. Zum einen wird es wohl keinem
Pfandglaubiger gelingen, einem Gesellschafter nachzuwei-
sen, daB eine bestimmte AlternativmaBnahme den Interessen
der Gesellschaft ebensogut geniigt hatte wie die realisierte
MaBnahme, aber flir sein Pfandrecht mit weniger gravierenden

76  Anders die h. M.; s. 0. Abschn. lll. 2. b).

77  Dann kommt es fir die Verpfandung der Gewinnauszahlungsforderung auf
die wertpapierrechtliche Einordnung dieser Papiere an. Bei Inhaberpapieren
(§ 793 BGB) erfolgt sie durch Einigung und Ubergabe des Papiers (§§ 1293,
1204 BGB), bei Orderpapieren durch Einigung, Indossament und Ubergabe
(§§ 1292 BGB, 363 Abs.1, 364 HGB). Ein Nutzungspfandrecht erstreckt sich
in diesem Falle infolge ihrer wertpapierrechtlichen Verselbsténdigung nicht
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auf die Gewinnanspriiche; MiinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-
Nrn.27b, c.

78  MiinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 ¢.

79 Vgl zur Bestimmbarkeit bei der Abtretung kiinftiger Forderungen: BGHZ 53,
60, 63; BAG NJW 1967, 751; MiinchKomm/Roth, a.a.0., §398 BGB, Rd.-
Nr. 61,

80  S.hierzu und zur Nichtanwendbarkeit von § 16 GmbHG u. Abschn. ViII. 2. a).
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Auswirkungen verbunden gewesen ware. Denn welche MaB-
nahmenim Interesse der Gesellschaft geboten oder angemes-
sen sind, unterliegt allein dem unternehmerischen Ermessen
der Gesellschafter. Schutz- und Riicksichtnahmepflichten aus
dem Pfandbestellungsvertrag kénnen also nur solchen Gesell-
schafterbeschliissen entgegengehalten werden, die offen-
sichtlich nur darauf abzielen, den Pfandgléubiger zu schédi-
gen, oder evidentermaBen den Unternehmens- und Marktver-
haltnissen zuwiderlaufen. Zum anderen entfalten die Neben-
pflichten ihre Wirkung nur zwischen den Beteiligten des Pfand-
bestellungsvertrages, nicht auch gegeniiber der Gesellschaft.
thre Verletzung kann also nur zu Schadensersatzanspriichen
des Pfandglaubigers gegen seinen Vertragspartner flhren,
nicht zu irgendwelchen Anspriichen gegen die Gesellschaft.

b) Stimmrechisvollmacht und andere Mitwirkungsmoglich-
keiten des Pfandglaubigers gegeniiber der Gesellschaft

Nicht-Gesellschafter wie dem Pfandglédubiger kann nicht das
Recht {ibertragen werden, Stimmrechte und andere Verwal-
tungs- und Teilhaberechte in der Gesellschaft im eigenen Na-
men auszuliben (Abspaltungsverbot). Zweifelhaft ist auch, ob
es moglich ist, den Pfandglaubiger zu ermachtigen, solche
Rechte im eigenen Namen wahrzunehmen (Legitimationszes-
sion)®', da sie ebenso wie die Ubertragung zu einer dem Ab-
spaltungsverbot widersprechenden Fremdbestimmung der
Gesellschaft fiihren kann. In der Praxis bedarf es ihrer auch
nicht, da dem Pfandgléubiger als rechtlich zweifelsfrei zulas-
sige Mdglichkeit, Einwirkungsbefugnisse auf die Gesellschaft
zur Sicherung seines Pfandrechtes zu gewinnen, eine Voll-
macht erteilt werden kann, die ihn berechtigt, das Stimmrecht
und andere Mitwirkungsbefugnisse im Namen des Gesell-
schafters auszuiben. Auch sie ist jedoch nur eine unvollkom-
mene Absicherung, da die Auslibung der Vollmacht voraus-
seizt, daB der Pfandglaubiger zunachst von den MaBnahmen
erfahrt, die seine Mitwirkung sinnvoll erscheinen lassen. Selbst
wenn sich die Vollmacht auch auf die Auslibung des Auskunfts-
und Informationsrechtes gegenliber der Gesellschaft erstreckt,
ist die Geschéftsflhrung von sich aus — da an der Pfandbestel-
lung nicht beteiligt — nicht verpflichtet, gerade den Pfandglaubi-
ger Uber gesellschaftsinterne Vorgénge zu informieren; sie
kann und wird dies vorzugsweise gegeniiber dem bei ihr ange-
meldeten Inhaber des Geschéftsanteils tun. AuBerdem bleibt
der Gesellschafter, der seinen Geschéftsanteil verpféndet hat,
stets auch selbst zur Geltendmachung seines Stimmrechts be-
fugt®2. Macht der Pfandglaubiger von der Vollmacht Gebrauch,
ist er Uberdies nicht berechtigt, die Mitwirkungsrechte in der
Gesellschaft ausschlieBlich zur Wahrung eigener Interessen zu
nutzen. Als Vertreter des Gesellschafters unterliegt er ebenso
wie dieser den Bindungen des Gesellschaftsvertrages, muB3
also auch — und sogar vorrangig®® — die Belange der Gesell-
schaft beachten. Dennoch ist der herrschenden Meinung®*
darin zu folgen, daB fur die Dauer des Pfandrechts die Voll-
macht auch in unwiderruflicher Form erteilt werden kann, daihr
Zweck darin besteht, dem Pfandglaubiger im zuléssigen Rah-
men die Wahrung eigener Belange in der Gesellschaft zu er-
moglichen.

Die Aufnahme einer fir die Dauer des Pfandrechts unwiderruf-
lichen Volimacht zugunsten des Pfandglaubigers in den Pfand-
bestellungsvertrag sollte also mit dem Vorbehalt verbunden
werden, daB der Pfandglaubiger bei der Abgabe des Stimm-
rechts die Interessen der Gesellschaftin angemessener Weise
zu beriicksichtigen hat. Dasselbe muB f(ir den Fall gelten, daB
die Vollmacht neben dem Stimmrecht noch auf andere Mitwir-

kungsrechte des Gesellschafters erstreckt wird, z. B. auf sein
Zustimmungsrecht bei der freiwilligen Einziehung und der Zu-
sammenlegung von Geschéftsanteilen, auf die Zustimmungs-
befugnis gem. § 53 Abs. 3 GmbHG, auf ein evtl.Klindigungs-
recht oder das Recht, die Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit
von Gesellschafterbeschliissen gerichtlich geltend zu machen.

Vil
Gestaltungsfragen der Pfandverwertung

1. Der Weg des § 1277 BGB — Pfiandung des verpfindeten
Geschiftsanteils

Gem. § 1277 S. 1 BGB muB die Befriedigung des Pfandgléaubi-
gers aus dem verpfédndeten Geschéftsanteil aus einem voli-
streckbaren Titel und nach den fiir die Zwangsvollstreckung
geltenden Vorschriften erfolgen. Der Pfandglaubiger muB also
den Gesellschafter zun4chst auf Duldung der Zwangsvollstrek-
kung in seinen Geschéftsanteil aus dem Pfandrecht verklagen
und auf der Grundlage des vollstreckbaren Titels die Pfandung
des Geschaftsanteils beantragen. Weil ein Geschéftsanteil
nicht durch den Pfandglaubiger allein eingezogen werden kann
(es sei denn, im Gesellschaftsvertrag ist ein freies Kiindigungs-
recht des Gesellschafters vorgesehen), wird die Verweriung
dadurch geschehen miissen, daB das Vollstreckungsgericht
die offentliche Versteigerung des Anteils nach den Vorschriften
des Pfandverkaufs (§§1234—1240 BGB) anordnet (§§ 857
Abs.1, 844 ZPO).

a) Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollsireckung
zwecks erleichterter Titelschaffung

Die Unangemessenheit dieses Verfahrens bei der Verpfandung
eines GmbH-Geschéaftsanteils liegt auf der Hand und ist ein we-
sentlicher Grund dafir, daB die Praxis der Sicherungszession
eines Geschéftsanteils trotz der mit ihr verbundenen Gesell-
schafterhaftung des Sicherungsnehmers den Vorzug vor der
Verpfandung gibt. Denn Abhilfe durch Vertragsgestaltung ist
hier nur in begrenztem Umfang méglich. Véllig umgehen 148t
sich nur die erste Klippe der Pfandverwertung, die Schaffung
eines geeigneten Vollstreckungstitels. Entweder wird dieses
Erfordernisnach § 1277 S. 1,HS 2 BGB bei der Verpfandung ab-
bedungen, oder es wird eine Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung in den Pfandbestellungsvertrag aufge-
nommen und damit ein Vollstreckungstitel geschaffen.

Letzterenfalls ist jedoch darauf zu achten, daB dieser Titel nicht
auf Zahlung einer Geldsumme lautet, sondern auf Duldung der
Zwangsvollstreckung in den verpfandeten Geschéftsanteil®®,
Ist die Verpfandung Bestandteil eines Geschéftsanteils-
kaufvertrages, muB also zu der Unterwerfung unter die sofor-
tige Zwangsvollstreckung wegen der Zahlung des Kaufpreises
eine zweite Unterwerfungsklausel hinzutreten. Da die Verwer-
tung des Pfandrechts auf der Grundlage dieses Titels letztlich
auch auf die Zahlung einer Geldsumme ,;aus dem Rechte”
(§ 1277 S. 1 BGB) hinauslauft, kann ein Vollstreckungstitel auf
Duldung der Zwangsvollstreckung in analoger Anwendung von
§794 Abs.1 Nr.5 ZPO in notarielle Urkunde geschaffen wer-
den?®®, Die gelegentlich verwendete Bezeichnung dieser Voll-
streckungsklausel als ,dinglich® ist nur zum Teil richtig. Zwar
wird das Vollstreckungsobjekt in der Klausel benannt; diese
wirkt aber nicht im Sinne von § 800 Abs.1 ZPO gegen den
Rechtsnachfolger des Gesellschafters — ein Grund, weshalb
man der Abbedingung des Vollstreckungstitels gem. § 1277

81  Gegen die Zuldssigkeit der Legitimationszession: BGHZ 3, 354, 357; 20,
363, 365 = DNotZ 1956, 495; Scholz/Schmidt, a.a.0., § 47 GmbHG, Rd.-
Nr. 21; Staudinger/Riedel/Wiegand, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 55. Diese
Ansicht unterliegt aber im Hinblick auf die Regelung in § 119 Abs. 3 AkiG zu-
nehmender Kritik der Lit., etwa bei Hachenburg/Huffer, a.a.0., § 47 GmbHG,
Rd.-Nrn. 54 f. InRGZ 157, 52, 55 hat das RG die Legitimationszession zugun-
sten eines Pfandglédubigers noch ausdriicklich fiir zuldssig befunden.

82 Eine sog. verdrangende Vollmatht wird heute aligemein fiir unzuléssig
gehalten; BGHZ 3, 354, 358; 20, 363f. = DNotZ 1956, 495; Palandt/Hein-
richs, § 137 BGB, Anm. 4, Die verdrangende Stimmrechtsvolimacht ver-

12

stieBe darliber hinaus gegen das Abspaltungsverbot; Miiller, GmbHR 1969,
4,10.

83  Miller, GmbHR 1969, 4, 9f.; Blaurock, a.a.0., 134.

84  Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. §15 GmbHG, Rd.-Nr. 34; Scholz/Winter,
a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.159; Muller, GmbHR 1969, 4, 10. A.A. Meyer-
Landrut/Milier/Niehaus, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 48.

85 RGZ103, 137, 139; Palandt/Bassenge, § 1277 BGB, Anm. 2; MiinchKomm/
Damrau, a.a.0., § 1277 BGB, Rd.-Nr. 2.

86 KG JW 1938, 2494 f.; Palandt/Bassenge, § 1277 BGB, Anm. 2; Wolfsteiner,
Die volistreckbare Urkunde, 1978, Rd.-Nr. 76.3ff.

Heft Nr.1/2 - MittRhNotK - Januar/Februar 1992



S. 1, HS 2 BGB, die Inhalt des Pfandrechts wird, den Vorzug vor
der Aufnahme dieser ,dinglichen* Zwangsvollstreckungsklau-
sel in den Pfandbestellungsvertrag geben sollte.

b) Unzuléssigkeit der Verfallsabrede und des Verzichts auf die
offentliche Versteigerung vor Pfandreife

Weitere praxisgerechte Erleichterungen der Pfandverwertung
stoBen jedoch auf uniiberwindliche Schwierigkeiten. Obwonhl
§ 1277 S.1 HS 2 BGB abweichende Vereinbarungen (iber die
Pfandverwertung erlaubt, verbietet er gerade eine diesem An-
liegen Rechnung tragende Vereinbarung, wonach der Veréu-
Berer eines Geschéftsanteils nach Eintritt des Kaufpreisver-
zugs automatisch wieder Inhaber dieses Geschéftsanteils
wird®”. Denn nach §§ 1277 S. 2, 1229 BGB kann vor Eintritt der
Pfandreife, also vor dem Falligwerden der Kaufpreisforderung,
keine wirksame Vereinbarung (iber den Verfall des Pfandes ge-
troffen werden. AuBerdem kann vor diesem Zeitpunkt gem.
§§ 1245 Abs. 2,1235, 1237 S. 1 BGB nicht wirksam auf eine &f-
fentliche Versteigerung des Pfandes und auf deren &ffentliche
Ankindigung verzichtet werden. Da die Kaufpreisforderung
aus einem GeschaftsanteilsverauBerungsvertrag gerade des-
halb durch ein Pfandrecht gesichert wird, weil sie nicht sofort
fallig wird, sondern auf Kredit verkauft wird, gibt es keinen Weg,
um diese Vorschriften auszuschalten. Wird eine von §§ 1229,
1235, 1237 S. 1 BGB abweichende Vereinbarung (iber den
Pfandverfall oder die Pfandverwertung dennoch schon im
Pfandbestellungsvertrag getroffen und verauBert der Pfand-
glaubiger den Geschéftsanteil daraufhin nach Eintritt der
Pfandreife aus freier Hand, ist die VerauBerung unrechtmaBig
mit der Folge, daB der Erwerber nicht Inhaber des Geschéfts-
anteils wird, §§ 1273 Abs. 2, 1242 Abs.1, 1243 Abs.1 BGB.

Im Fall des Geschéftsanteilsverkaufs ist den Interessen des
Verkéufers durch eine o6ffentliche Versteigerung des Ge-
schaftsanteils oder einen freihdndigen Verkauf durch den Ge-
richtsvolizieher aber nicht gedient. Nur in Ausnahmeféllen wird
namlich ein geeigneter Erwerber bereitstehen, der willens ist,
den vollen Wert des Anteils als Kaufpreis zu zahlen. AuBerdem
ist die offentliche Versteigerung eines Geschaftsanteils durch
einen Gerichtsvollzieher oder ffentlich angestellten Versteige-
rer (§ 383 Abs. 3 BGB) wohl die schlechteste Werbung fir die
Gesellschaft, die sich denken laBt. Dem Verkaufer und Pfand-
glaubiger muB daher daran liegen, seinen Geschéaftsanteil
méglichst schnell und unauffallig zurlickzuerwerben, um selbst
wieder die Gesellschafterrechte ausiiben und evil. in Ruhe ei-
nen neuen Kéufer suchen zu kénnen.

Die einzige Méglichkeit, diesem Wunsch Rechnung zu tragen,
besteht darin, die Pfandverwertung aufgrund eines entspre-
chenden Vollstreckungstitels durch Pfandung des Geschafts-
anteils nach den Vorschriften der §§ 857 Abs.1, 829 Abs.1, 2
ZPO vorzunehmen®, so daB das Vollstreckungsgericht gem.
§ 844 ZPO als besondere Verwertungsart den Verfall des Ge-
schaftsanteils zugunsten des Pfandglaubigers oder die frei-
héndige VerauBerung durch ihn anordnen kann. Schon in den
Pfandbestellungsvertrag sollte daher der Antrag an das Voll-
streckungsgericht aufgenommen werden, bei der Pfandung
des Geschéftsanteils zugleich eine dieser Verwertungsarten
zuzulassen. Die positive Bescheidung dieses Antrags steht
zwar im Ermessen des Vollstreckungsgerichts®, sollte aber bei
den evidenten Nachteilen einer GeschéftsanteilsverauBerung
durch éffentliche Versteigerung auBer Frage stehen. Allerdings
wird der Pfandgléubiger durch diese Verfahrensweise gezwun-
gen, den zeit- und kostenaufwendigen Weg einer Pfandver-
wertung durch Aufnahme eines vollstreckbaren ,dinglichen“ Ti-
tels in den Pfandbestellungsvertrag, Pfandung mit Verwer-
tungsbeschluB nach § 844 ZPO und anschlieBender Zustellung
des Pfandungsbeschlusses an die Gesellschaft zu beschrei-
ten, bevor er das erwiinschte und einzig sinnvolle Verfahrender
Pfandverwertung durchfiihren kann.

¢) Wechsel des Sicherungsmittels: Pfandbestellung mit auf-
schiebend bedingter Sicherungszession des Geschéftsan-
teils?

Die dargestellten Probleme der Pfandverwertung verleiten ge-
radezu zu dem Versuch, die Vorteile von Verpfandung und Si-
cherungsabtretung zu kombinieren. Erreichen lieBe sich dies
im Falle des Geschéftsanteilsverkaufs dadurch, daB die Ver-
pféandung des veréuBerten Geschéftsanteils unter die auflé-
sende Bedingung des Eintretens des Kaufpreisverzuges ge-
stellt wird. Gleichzeitig ist der Eintritt des Kaufpreisverzuges
aufschiebende Bedingung fir das Wirksamwerden einer Si-
cherungszession des Geschéaftsanteils, durch die der VeréuBe-
rer wieder Inhaber des Geschéftsanteils wird und diesen — da
der Sicherungsfall in diesem Augenblick ebenfalls eingetreten
ist — beliebig verwerten kann.

Diese Gestaltung wirkt deshalb so verlockend, weil der Verau-
Bererinder Zeit, inder der Kreditnoch nicht notleidend ist, nicht
mit den Pflichten belastet ist, die einem Gesellschafter oblie-
gen, diese Position aber automatisch und mit allen damit ver-
bundenen Befugnissen an ihn zurickfallt, wenn sich heraus-
stellt, daB die VerauBerung seiner Gesellschaftsbeteiligung in-
folge des finanziellen Unvermdgens des Erwerbers nicht er-
folgreich abgewickelt werden kann. Dennoch halte ich sie flr
praktisch nicht durchsetzbar. Aus rechtlicher Sicht liegt das Ar-
gument der Umgehung der §§ 1277 S. 2,1229, 1235, 1237 BGB
mit Nichtigkeitsfolge gem. § 134 BGB geradezu auf der Hand.
Flr den Vollzug des Vertrages stellt sich das Problem, wie der
Eintritt des Verzuges als aufschiebende Bedingung der Siche-
rungsabitretung zweifelsfrei nachgewiesen werden kann.

Als besondere Nebenpflicht kénnte allerdings in den Pfandbe-
stellungsverirag auch die Verpflichtung des Gesellschafters
aufgenommen werden, den verpfandeten Geschéaftsanteil in
bestimmten Féllen (z. B. Einziehung des Geschéftsanteils oder
Aufldsung der Gesellschaft, aber auch far den Fall bevorste-
hender Pfandverwertung) oder auf Verlangen des Pfandgléubi-
gers sicherungsweise an diesen zu tibertragen. Sinnvollistdies
vor allem bei einem langfristigen Kredit, fir dessen Laufzeit
noch keine verlaBlichen Prognosen (iber die Entwicklung der
Gesellschaft méglich sind. Der Pfandgléubiger hat dann die
Mégtichkeit, in den vorgesehenen Féllen durch den Wechsel
des Sicherungsmittels seine Situation zu verbessern. Dadie zu
regelnden Félle Krisensituationen des Kredits oder der Gesell-
schaft betreffen, in denen der Verpfénder nicht mehr ohne wei-
teres zur Mitwirkung an der Sicherungszession bereit sein wird,
kdnnte fir diese Félle gleich ein entsprechendes Abtretungs-
angebot in den Pfandbestellungsvertrag aufgenommen wer-
den. Der Pfandglaubiger gewinnt so die Méglichkeit, die mitder
Pfandverwertung verbundenen rechtlichen Schwierigkeiten zu
umgehen und den Geschéftsanteil freihéndig zu verwerten. Zu
beachten ist allerdings, daB durch die Aufnahme einer solchen
Abtretungspflicht oder eines Angebotes zur Geschaftsanteils-
Ubertragung auch der Pfandbestellungsvertrag gem. §15
Abs. 4 bzw, Abs. 3 GmbHG beurkundungspflichtig wird.

Jede derartige Form doppelter Absicherung stellt aber letzten
Endes eine so uniibersehbare MiBtrauenserklarung des Ver-
auBerers eines Geschaftsanteils im Hinblick auf das finanzielle
Leistungsvermégen des Erwerbers dar, daB sie das Zustande-
kommen des Vertrages fraglich macht. Nur in den Ausnahme-
fallen eindeutigen Verhandlungslibergewichts des VerauBe-
rers werden solche Vertragsbestimmungen daher Anwendung
finden kénnen.

2. Das Nutzungspfandrecht — erleichterter Zugriff auf Nut-
zungen des Geschéftsanteils

Keine Schwierigkeiten bereitet die Pfandverwertung bei der
Verpfandung von Geschéftsanteilen nur, soweit dem Pfand-
glaubiger aufgrund der Bestellung eines Nutzungspfandrechts

87 RGZ100,274,276; Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 47;
MunchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr.27r.; Miiller, GmbHR
1969, 4, 59; Hadding/Schneider/Miihl, a.a.0., 129, 158.

88 Wobei der Gldubiger den PfdndungsbeschluB der Gesellschaft als Dritt-
schuldnerin gem. § 829 Abs. 3 ZPO zuzustellen hat, so jedenfalls die heute

Heft Nr.1/2 - MittRhNotK - Januar/Februar 1992

einhellig vertretene Meinung: Stein/Jonas/Miinzberg, 20. Aufl. 1986, § 859
ZPO, Anm. Il.4; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, 50. Aufl. 1992,
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auch die Nutzungen des Geschéaftsanteils gebiihren. Diese
Nutzungen kann er im eigenen Namen einziehen; sie werden
nach § 1214 BGB auf die gesicherte Forderung angerechnet.
Diese Moglichkeit vermag allerdings nur dann die Entschei-
dung fur die Verpfdndung eines Geschéftsanteils zu erleich-
tern, wenn die Gesellschaft in néchster Zeit hohe Gewinne zu
erwarten hat und der Pfandgléubiger (etwa aufgrund der bei
ihm verbliebenen Mehrheitsbeteiligung an der GmbH) die Si-
cherheit hat, daB diese Gewinne an die Gesellschafter ausge-
schiittet werden.

Vill.
Fragen des Beurkundungsverfahrens und der
Vertragsdurchfiihrung

1. Umfang der Beurkundungspflicht nach §15 Abs.3, 4
GmbHG

a) Erweiterung der Beurkundungspflicht nach §15 Abs.3
GmbHG durch die Akzessorietdt des Pfandrechts

Das Pfandrecht an einem Geschéftsanteil ist akzessorisch, es
hangt also vom Bestand und der Hohe der gesicherten Zah-
lungsforderung ab. Die Verpféndung findet immer nur fir eine
bestimmte Forderung des Gldubigers statt; anders als bei der
Hypothek (vgl. §§ 1180, 1190 BGB) ist auch eine Verpfdndung
fur eine der Hohe oder dem Entstehungsgrund nach unbe-
stimmte Forderung, fur eine Mehrheit von Forderungen oder
fir eine spater gegen die urspriingliche Forderung auszuwech-
selnde Forderung nicht méglich. Die Verpfdndungsabrede 148t
sich zwar so treffen, daB mehrere Forderungen — ggf. sogar alie
Forderungen aus laufender Geschiftsverbindung —pfandgesi-
chert werden®®. Damit entstehen dann aber mehrere Pfand-
rechte (u. U. mit gleichem Rang) an demselben Gegenstand®,
nicht ein Pfandrecht fir mehrere Forderungen.

Diese strikte Akzessorietdtflihrtzur Inkorporation der gesicher-
ten Forderung in das Pfandrecht. Dadurch kénnen Zweifel hin-
sichilich der Reichweite der Beurkundungspflicht aus § 15
Abs. 3GmbHG entstehen, vorallem dann, wenn dasKausalge-
schaft, dem die Forderung entstammt, nicht gleichzeitig beur-
kundet wird (etwa als Geschéftsanteilskaufvertrag nach § 15
Abs. 4 GmbHG). Denn welche Elemente eines Rechtsgeschéf-
tes der Beurkundungspflicht unterliegen, richtet sich nach sei-
ner materiellrechtlichen Abgrenzung®. Materiellrechtlich ge-
niigt es bei der Abtretung eines Geschéftsanteils, Angaben
Uber die Beteiligten, die Abtretung als den beabsichtigten
rechtlichen Erfolg und die Identifizierung des abzutretenden
Geschéftsanteils in die Urkunde aufzunehmen®, Bei der Ver-
pfandung gehért dagegen auch der Inhalt der gesicherten For-
derung zum Inhalt des Rechtsgeschéfts und unterliegt damit
der Beurkundungspflicht gem. § 15 Abs. 3 GmbHG. Dies fiihrt
jedoch nicht dazu, daB sich die Beurkundungspflicht aus § 15
Abs. 3 GmbHG auf das gesamte kausale Rechisgeschéft er-
streckt, dem die verpfindete Forderung entspringt, z. B. bei
einem Darlehen auf den gesamten Darlehensvertrag mit allen
Bestimmungen {iber die Darlehensauszahlung und etwaige
Leistungsstérungen. Nicht dieses Kausalgeschéft, sondern
nur die Darlehensriickzahlungsforderung wird durch die akzes-
sorische Verkniipfung mit dem Pfandrecht dessen Bestandteil
und unterliegt der Beurkundungspflicht. Es genligt also, diese
Forderung durch Angaben zu Glaubiger, Schuldner, Zahlungs-
betrag und weiteren individualisierenden Merkmalen (z. B. Ent-
stehungsgrund und -datum) so genau zu umschreiben, da3 sie
unverwechselbar wird. Mehr ist materiellrechtlich nicht notwen-

dig, um eine Forderung wirksam zu verpfdnden®, mehrist des-
halb auch nicht zu beurkunden.

Dieser Auffassung kann nicht entgegengehalten werden, daB
fiir die Durchsetzung des Pfandrechts noch weitere Angaben
zur gesicherten Forderung notwendig sein konnen, z. B. zuden
Zinsen und sonstigen Nebenleistungen, zu etwaigen Sekun-
déranspriichen, fiir die das Pfandrechtebenfalishaftet, zur Fal-
ligkeit, zum Zahlungsort und -modus. Falls hieriber Vereinba-
rungen auBerhalb der Urkunde nicht getroffen wurden, lassen
sich diese Liicken durch die dispositiven Normen des Schuld-
rechts fiillen. Es handelt sich hierbei nicht um essentielle Ver-
einbarungen, die schon im Zeitpunkt der Verpféndung getrof-
fen und gem. § 15 Abs. 3 GmbHG mitbeurkundet werden mis-
sen. Sonst wére die Bestellung eines Pfandrechts am GmbH-
Geschiftsanteil fiir eine kiinftige Forderung auch kaum még-
lich, da bei kiinftigen Forderungen diese Punkte vielfach noch
nicht geklért und gerade aus diesem Grunde die Forderung
noch nicht entstanden ist.

Auch der Zweck des § 15 Abs. 3 GmbHG gebietet es nicht, die
gesicherte Forderung vollstidndig mit allen dazu getroffenen
Nebenabreden in die Verpfadndungsurkunde aufzunehmen.
Sinn dieser Formvorschrift ist ja nicht, eine umfassende Bera-
tung der Beteiligten zu sichern oder die inhaltliche Richtigkeit
und Vollsténdigkeit der in Urkundsform getroffenen Vereinba-
rungen zu gewéhrleisten. Die Notwendigkeit notarieller Beur-
kundung soll vielmehr den Nachweis der Inhaberschaft bei
GmbH-Geschéftsanteilen erleichtern und ihre Umlaufféhigkeit
reduzieren®. Dazu ist es nicht notwendig, mehr als die flir das
jeweilige Rechtsgeschaft (Abtretung oder Verpfandung) es-
sentiellen und die es individualisierenden Bestandteile in die
Urkunde aufzunehmen.

b) Keine Beurkundungspflicht nach § 15 Abs.4 GmbHG fir
den Pfandbestellungsvertrag

Das Kausalgeschéft der Verpfandung, der Pfandbestellungs-
vertrag, ist nicht gem. § 15 Abs. 4 GmbHG beurkundungsbe-
dirftig. Denn diese Formvorschrift betrifft nur den Fall der Ver-
pflichtung zur Abtretung eines Geschéaftsanteils und trifft man-
gelseiner § 1274 Abs.1 BGB entsprechenden Verweisungsvor-
schrift auf den Fall der Verpflichtung zur Verpfdndung nicht
zu%. Nur vereinzelt wird die Ansicht vertreten, § 15 Abs. 4
GmbHG sei analog anzuwenden, weil die Verwertung des
Pfandrechts ebenso wie die Abtretung des Geschéftsanteils zu
dessen Verlust fiihren kann®. Auch der Zweck des § 15 Abs. 4
GmbHG besteht aber nur darin, die Abtretung von Geschéfts-
anteilen zu erschweren; eine Warnfunktion flir den VerduBerer
eines Geschéftsanteils kommt ihm nicht zu®®. Diese Zielset-
zung bietet fir eine analoge Anwendung des § 15 Abs. 4
GmbHG keine Grundlage. Prakiische Bedeutung diirfte das
Problem ohnehin kaum haben, da ein formlosabgeschlossener
Pfandbestellungsvertrag bei analoger Anwendung von § 15
Abs. 4 S. 2 GmbHG durch die notarielle Beurkundung der Ver-
pfdndung geheilt wiirde.

¢) Keine Beurkundungspflicht bei der (Mit-)Verpfédndung von
Geselischafterforderungen (Nutzungen und Surrogate)

Wird die Verpféndung auf die Forderungsrechte des Gesell-
schafters im Zusammenhang mit seiner Beteiligung erstreckt,
ist darauf zu achten, in welcher Form dies geschieht. Unzwei-
felhaft formbediirftig, weil zum Inhalt der Einigung Giber die Ver-
pfandung eines Geschéftsanteils gehdrend, ist die Abrede, daB
sich das Pfandrecht pauschal auf alle Nutzungen des Ge-
schiftsanteils erstrecken soll (§§ 1274 Abs.1, 1213 BGB)*.

90 Vgl Abschn. 19 Abs. 1 AGB Banken (Fassung v. 1. 1. 1988); Abschn. 21 Abs. 1
AGB Sparkassen, abgedruckt bei Baumbach/Duden/Hopt, HGB, 28. Aufi.
1989, unter (8) und (8a).

91  Canaris, Bankvertragsrecht, 2. Aufl, 1981, Rd.-Nrn. 2677 ff.

92  Brambring, Das Gesetz zur Anderung und Ergénzung beurkundungsrechtli-
cher Vorschriften in der notarielien Praxis, DNotZ 1980, 281, 283 ff.; Huhn/v.
Schuckmann, 2. Aufl. 1987, § 9 BeurkG, Rd.-Nrn.14{.

93 Hachenburg/Zutt, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 92.

94 Vgl hierzu die in Fn. 79 angegebene Rspr. und Lit. zur Abtretung und Ver-
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pféindung kanftiger Forderungen.

95 RGZ 135, 70f.; Schiliter, FS Bartholomeyczik, 1973, 359, 361 m.N. zu den
Gesetzesmaterialien.

96 RGZ 58, 223; Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr.40;
Scholz/Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.~Nr.156; Mutler, GmbHR 1969, 4, 6.

97  Siewird heute nur noch von MiinchKkomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-
Nr. 27 e vertreten.

98 Schitter, a.a.0., 359, 361 ff.

99 MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 d.
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Werden dagegen einzelne Glaubigerrechte des Gesellschai-
ters mitverpfandet, handelt es sich rechtstechnisch um eine
selbsténdige Verpfandung gegen die Gesellschaft gerichteter
Forderungen, beispielsweise der Forderung auf die Auszah-
lung des Gewinns flir vergangene oder kiinftige Geschéftsjahre
oder der Forderung auf die Auskehrung der Liquidationsquote.
Hier greift der Formzwang des § 15 Abs. 3 GmbHG nicht, weil
diese Verpfandungen auch ohne gleichzeitige Verpfandung
des Geschéftsanteils vorgenommen werden kénnten',

3. Formelle Voraussetzungen wirksamer Verpfiandung

a) Anmeldung bei der Gesellschaft analog §16 Abs.1
GmbHG?

Die Anmeldung gem. § 16 Abs.1 GmbHG gehért nicht zum Tat-
bestand einer wirksamen Geschéaftsanteilsiibertragung”.
Wird der Ubergang des Geschaftsanteils der Gesellschaft an-
gezeigt, beendetdies lediglich die zum Schutz der Gesellschaft
normierte Fiktion, nach der nur der formgerecht angemeldete
Geschaftsanteilsinhaber als Gesellschafter gilt. § 1274 Abs.1
BGB verweist daher nicht auf § 16 Abs.1 GmbHG, so daB die
Gesellschaft den Pfandgldubiger am Geschaftsanteil auch
ohne Anmeldung als solchen akzeptieren muB, wenn er ihrim
Stadium der Pfandverwertung erstmals als solcher entgegen-
tritt’02,

Vereinzelt will die Literatur dieses Ergebnis nicht hinnehmen
und wendet § 16 Abs.1 GmbHG auch bei der Verpfandung von
Geschéftsanteilen analog an, weil die Gesellschaft im Hinblick
auf die ErfGllung von Surrogatanspriichen bei der Verpfandung
schutzbedlrftig sei'®. Ohne den Schutz des §16 Abs.1
GmbHG laufe sie Gefahr, Zahlungen auf den Anspruch auf die
Liguidationsquote oder auf die bei der Einziehung zu leistende
Abfindung an den Gesellschafter zu erbringen, ohne dadurch
von ihrer Verbindlichkeit gegentiber dem Pfandglaubiger frei zu
werden, dem diese Forderungen als Surrogat des verpfénde-
ten Geschéftsanteils zustehen.

Die herrschende Meinung sieht — m.E. zu Recht — kein Bedrf-
nis fir eine analoge Anwendung des § 16 Abs.1 GmbHG beider
Verpfandung von Geschaftsanteilen'®. Was die Ausiibung von
Verwaltungs- und Teilhaberechten angeht, bedarf die Gesell-
schaft keines besonderen Schutzes, da diese auch nach der
Verpfandung nur dem angemeldeten Gesellschafter zustehen.
Hat der Pfandglaubiger Stimmrechtsvollmacht erhalten, muB
er dies durch Vorlage der Vollmachtsurkunde nachweisen.
Setzt sich das Pfandrecht im Wege dinglicher Surrogation an
den genannten Gesellschafterforderungen fort, entsteht hier-
durch ein Pfandrecht an diesen Forderungen. Die Gesellschaft
unterliegt deshalb aber schon mit Riicksicht darauf, da3 ihr der
Ubergang dieser Forderungen auf den Pfandglaubiger nicht
gemaB § 1280 BGB angezeigt worden ist, nicht den Rechtsfol-
gen aus §§ 1281, 1282 BGB. Zur Anwendung kommen vielmehr
§§ 1274 Abs.1, 413, 407 Abs.1 BGB'%. Zahlt die Gesellschaft
mithin die Liquidationsquote oder die Einziehungsabfindung
an den Gesellschafter aus, wird sie von diesen Verbindlichkei-
ten frei, es sei denn, ihr ist positive Kenntnis von der Verpfan-
dung desjenigen Geschéftsanteils nachweisbar, der eingezo-
gen worden ist oder auf den die Liquidationsguote entfallt. Es
besteht kein AnlaB, der Gesellschaft durch die Fiktion des § 16

Abs.1 GmbHG einen weitergehenden Schutz zu verschaffen.
Eine Anmeldungspflicht gem. § 16 Abs.1 GmbHG entsteht bei
der Verpféndung eines Geschéftsanteils mithin erst dann,
wenn er im Zuge der Verwertung durch éffentliche Versteige-
rung oder auf andere Art und Weise einen neuen Inhaber ge-
funden hat.

Ein Teil der herrschenden Meinung halt die Anmeldung nach
§ 16 Abs.1 GmbHG aber fir notwendig, wenn ein Geschéftsan-
teil im Wege des Nutzungspfandrechtes verpfandet wurde'°®,
Rechtlich zwingend ist dies m.E. nicht. Dem Gléubiger eines
dahingehend erweiterten Pfandrechts stehen die als Nutzun-
gen des Geschaftsanteils einzustufenden Gesellschafterfor-
derungen zwar im eigenen Namen zu; es ist aber kein Grund
dafir ersichtlich, der Gesellschaft Gber §§ 1275, 413, 407 BGB
hinaus einen weitergehenden Schutz gegen Zahlungen an den
Nicht-Gl&ubiger zuzubilligen als nach einer Zession dieser For-
derungen. In der Praxis wird eine Anmeldung der Verpfandung
aber zumindest in diesem Fall nicht zu umgehen sein, da der
Gesellschaft nur so ihre Bésglaubigkeiti. S. v. § 407 Abs.1 BGB
nachgewiesen und die Zahlung der auszukehrenden Nutzun-
gen auf ein Konto des Pfandgléubigers sichergestellt werden
kann.

Werden neben dem Geschéftsanteil einzelne, vor allem die
schon bestehenden Forderungen des Gesellschafters gegen
die Gesellschaft nach §§ 1273, 1279 {f. BGB verpfandet, bedarf
dies keiner Anmeldung gem. § 16 Abs.1 GmbHG. Allerdings ist
hier als Wirksamkeitsvoraussetzung der Verpfandung die An-
zeige an die Geselischaft gem. § 1280 BGB unumganglich'®’,

b) Ubergabe von Anteilsscheinen an den Pfandglaubiger?

Anteilsscheine fir Geschéftsanteile sind keine Inhaber- oder
Orderpapiere, mithin keine echten Wertpapiere, bei denen der
Ubergang des verbrieften Rechts und des Papiers aneinander
gekoppelt sind. Es handelt sich vielmehr um bloBe Beweisur-
kunden, die vor allem in Publikumsgesellschaften ausgegeben
werden, um der Gesellschaft die Nachpriifung der Gesellschaf-
terstellung zu erleichtern. Zumeist wird dann auch der Gesell-
schaftsvertrag vorsehen, daB die Abtretung von Geschéaftsan-
teilen nur unter Ubergabe der Anteilsscheine erfolgen kann.
DaB dies gem. § 1274 Abs. 2 BGB dann auch fir die Verpfan-
dung geltenmuB, wie es die Literatur einhelligannimmt'%, istim
Ergebnis wenig sinnvoll. Denn als Beweispapiere sollen die An-
teilsscheine dem Nachweis der mit der Gesellschafterstellung
verbundenen Mitwirkungsrechte und des Rechts auf Gewinn-
bezug gegeniiber der Gesellschaft dienen, und diese Rechte
stehen auch nach der Verpfandung dem Inhaber des Ge-
schéftsanteils, nicht dem Pfandglaubiger zu. Eine Bestimmung
des Gesellschaftsvertrages, die nur die Abtretung eines Ge-
schaftsanteils von der Ubergabe des Anteilsscheins abhangig
macht, sollte daher restriktiv ausgelegt und auf die Verpfan-
dung des Anteils nicht angewandt werden, es sei denn, es han-
delt sich um ein Nutzungspfandrecht, bei dem der Pfandgl&ubi-
ger den Anteilsschein zur Einforderung seiner Nutzungsrechte
gegentber der Gesellschaft bendtigt.

In dem wohl selten vorkommenden Fall der Ausgabe von An-
teilsscheinen ohne entsprechende Bestimmung im Gesell-
schaftsvertrag dirfte entgegen der herrschenden Meinung'®®
auch kein Anspruch des Pfandgldubigers auf ihre Aushéndi-

100 MiinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 {.; Mdller, GmbHR
1969, 4, 59.

101 RGZ 127, 236, 240 f.; BGH DNotZ 1960, 389; Hachenburg/Zutt, a.a.0., § 16
GmbHG, Rd.-Nr. 7.

102 Vorher kann es dazu nicht kommen, da der Pfandgléubiger keine eigenen
Mitwirkungsrechte gegentiber der Gesellschaft hat und die Mitgliedsrechte
des Gesellschafters nur als dessen Bevoliméchtigter ausiiben kann.

103 So allerdings in neuerer Zeit nur noch Baumbach/Hueck, a.a.0., §16
GmbHG, Rd.-Nr. 2; Roth, a.a.0., § 15 GmbHG, Anm. 4.2; eine Anzeige ana-
log § 16 GmbHG empfehlend auch Vossius, a.a.0., 11.

104 Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. § 15 GmbHG, Rd.-Nr.42; MiinchKomm/
Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr.27d; Miiller, GmbHR 1969, 4, 4;
GmbH-Handb./Eder, Bd. |, Rd.-Nr. 374; Hadding/Schneider/Miihl, a.a.0.,
156. Unklar Scholz/Winter, a.a.0., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.155.

105 §1275BGB, der ebenfalls auf die Ubertragungsvorschriften verweist, ist bei
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der Verpféndung eines Geschéftsanteils nicht direkt anwendbar, da er sich
nicht als ,Recht auf eine Leistung" einstufen 14B8t. S. dazu auch u. Abschn.
VIII. 2. b}. Der aus ihm erkennbare Rechtsgedanke — Schutz des Leistungs-
verpflichteten nach MaBgabe der Ubertragungsvorschriften — bestétigt aber
die hier vertretene Ansicht. ’

106 MiinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB , Rd.-Nr. 27 b; Mdaller, GmbHR
1969, 4, 58.

107 S. hierzu o. Abschn. VI, 1. b).

108 Hachenburg/Zutt, a.a.0., Anh. §15 GmbHG, Rd.-Nr.41; Scholz/Winter,
a.a.0., §15 GmbHG, Rd.-Nr.155; MiinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274
BGB, Rd.-Nr. 27 f; Schuler, Die Verpfdndung von GmbH-Anteilen, NJW 1956,
689, 692.

109 Die auf RG GmbHR 1928, 689 zurilickgeht: MinchKomm/Damrau, a.a.0.,
§ 1274 BGB, Rd.-Nr. 27 f; Schuler, NJW 1956, 689, 692.
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gung gem. § 952 Abs. 2 BGB bestehen, denn ein Geschéftsan-
teil ist kein Recht auf eine Leistung im Sinne dieser Vorschrift.
Es handelt sich vielmehr um eine Zusammenfassung vermé-
genswerter und nicht-vermdgenswerter Teilhabe- und Mitwir-
kungsrechte. Ist die Ubergabe des Anteilsscheins entspre-
chend der herrschenden Meinung im Verpféandungsvertrag
vorgesehen, sollte sie an einen Treuhdnder erfolgen, verbun-
den mit der Anweisung, den Anteilsschein sowohl zugunsten
des Gesellschafters (zur Geltendmachung von Mitwirkungs-
rechten) als auch zugunsten des Pfandglaubigers (zur Gel-
tendmachung von Nutzungsrechten) bei der Gesellschaft vor-
zulegen™®.

3. Kostenfragen

Wird ein Pfandrecht an einem GmbH-Geschaftsanteil als selb-
standige Kreditsicherheit bestellt, richtet sich der Geschafts-
wert gem. § 23 Abs. 1 KostO nach dem geringeren Wert der ge-
sicherten Forderung oder des verpfdndeten Geschéfisanteils.
FiUr den Wert des Geschéftsanteils wird man, da meist keine
Handelsbilanz der Gesellschaft vorliegt und die Umrechnung
der darin angesetzten Werte in eine Auseinandersetzungsbi-
lanz im Rahmen der Schétzung nach § 30 Abs.1 KostO auch
nicht zumutbar wére, vom betrieblichen Einheitswert der Ge-
sellschaft ausgehen missen. Statt des steuerlich angesetzten
Einheitswertes fir Grundbesitz der Gesellschaft muB jedoch
dessen zu schatzender Verkehrswert berdcksichtigt werden™.

Surrogatforderungen, an denen sich das Pfandrecht in analo-
ger Anwendung der gesetzlichen Surrogationsvorschriften ein-
mal fortsetzen kann, miissen bei der Ermittiung des Geschafts-
wertes unberlicksichtigt bleiben, da sie an die Stelle des Ge-
schaftsanteils treten und den Wert der Sicherheit nicht erh6-
hen. Werden neben dem Geschéftsanteil selbstdndige Forde-
rungen des Gesellschafters gegen die Gesellschaft verpfén-
det, z. B. die bestehenden und die kiinfigen Gewinnauszah-
lungsanspriiche nach §§ 1273, 1279 ff. BGB, ist darin auch ko-
stenrechilich ein besonderes Pfandrecht i.S.v. §23 Abs.1
KostO zu sehen. Fir den Geschafiswert ist dann neben dem
bekannten oder — fiir kiinftige Gewinnauszahlungsanspriche
—zuschéatzenden Nennwertdieser Forderungen auch die Boni-
tat der Gesellschaft zu bericksichtigen.

Wird — wie hier empfohlen — ein Nutzungspfandrecht bestellt,
erhéht der Wert der voraussichtlich erzielbaren Nutzungen den
Geschéftswert nur dann, wenn mit ihrer Einziehung tatséchlich
zu rechnen ist. Wird das Nutzungspfandrecht also nur bestellt,
damit die Sicherheit im Falle der Aufldsung der Gesellschaft
den Anspruch auf die Liquidationsquote erfaBt, und istmiteiner
Anzeige an die Gesellschaft und der Einziehung der laufenden
Gewinnanspriiche durch den Pfandglaubiger nicht zu rechnen,
hat die Erweiterung des Pfandrechtes auf Nutzungen des Ge-
schéftsanteils keinen EinfluB auf die Kostenberechnung.

Der Kaufvertrag und die Abtretung eines Geschéftsanteils un-
ter dem Vorbehalt eines Pfandrechts zur Sicherung der Kauf-
preisforderung bilden kostenrechtlich denselben Gegenstand
i. S.d. § 44 Abs.1 KostO™2, Dies gilt auch flir den der Verpfan-
dung zugrundeliegenden kausalen Pfandbestellungsvertrag.
Werden Geschiftsanteile bei der VerduBerung eines Unter-
nehmens in GmbH-Rechtsform oder einer Beteiligung daran
verpfandet, ist mithin der vereinbarte und nach §15 Abs. 4
GmbHG zu beurkundende Kaufpreis flir den Geschaftswert
des gesamten beurkundeten Geschéfts maBgeblich.

4. Formulierungsvorschiag'®

Der nachfolgende Formulierungsvorschlag beschréankt sich auf
die grundlegenden Regelungsbestandteile fiir eine Verpfan-
dung von Geschéftsanteilen, also auf Vereinbarungen zum

Pfandgegenstand, zur gesicherten Forderung, zur Verpféan-
dung, der kausalen Pfandbestellungsabrede sowie zur Pfand-
verwertung. Die Formulierungen sind méglichst neutral abge-
faBt, so daB sie sowohl bei einer selbstandigen Verpfandungals
auch im Rahmen eines Geschéftsanteil-/Unternehmenskauf-
vertrages verwendbar sind. Auf eine Mitverpfandung beste-
hender Gesellschafterforderungen nach §§ 1273, 1279 ff. BGB
wurde verzichtet, um die Anzeige nach § 1280 BGB als Wirk-
samkeitsvoraussetzung der Verpfandung entbehrlich zu ma-
chen.

(1) Pfandgegenstand

Der Verpfander ist mit zwei voll eingezahlten Geschéaftsanteilen
im Nennbetrag von je 20.000,— DM an der XYZ-GmbH (Gesell-
schaft) beteiligt. Das Stammkapital der im Handelsregister des
Amtsgerichts A unter HRB 1234 eingetragenen Gesellschaft
betragt 100.000,— DM.

(2) Gesicherte Forderung

Aus einem unter dem 1.1.1992 privatschriftlich abgeschlosse-
nen Darlehensvertrag steht dem Pfandglaubiger gegen den
Verpféander eine Darlehensriickzahlungsforderung in Héhe von
40.000,— DM (in Worten: vierzigtausend Deutsche Mark) nebst
12 % Jahreszinsen vom Tage der Auszahlung des Darlehns an
2u.

(3) Verpfandung

Zur Sicherung der vorbezeichneten Forderung, der Zins- und
sonstigen Nebenforderungen sowie aller sich aus dem ge-
nannten Darlehensvertrag sonst ergebenden Forderungen
verpfandetder Verpféander dem dies annehmenden Pfandgléu-
biger die vorbezeichneten Geschéftsanteile.

Das Pfandrecht setzt sich an allen Gegensténden fort, die der
Verpfander beim Wegfall der Geschéaftsanteile an ihrer Stelle
erwirbt, bei der Aufidsung der Gesellschaft insbesondere den
Anspruch auf anteilige Zahlung des Liquidationsguthabens. Es
erfaBt auch die mit den verpfandeten Geschéftsanteilen zu-
sammengelegten Geschiftsanteile. Des weiteren wird die Ver-
pfandung auf sdmtliche Nutzungen der Geschéftsanteile er-
streckt, insbesondere auf die Anspriiche des Verpfénders auf
Gewinnauszahlung, soweit sie vom heutigen Tage an entste-
hen.

Der Gesellschaftsvertrag macht die Abtretung und Verpfan-
dung von Geschaftsanteilen und Gesellschafterforderungen
von keinen weiteren Voraussetzungen abhangig.

Der Notar hat den Pfandglaubiger darauf hingewiesen, daB die
Gesellschaft Leistungen auf die als Nutzungen der verpfande-
ten Geschaftsanteile entstehenden Forderungen mit befreien-
der Wirkung an den Gesellschafter erbringen kann, solange ihr
die Verpfandung nicht bekanntgeworden ist. Der Pfandgléubi-
ger erklart, daB er die notwendigen Bekanntmachungen ge-
geniiber der Gesellschaft zu gegebener Zeit selbst vornehmen
wird. Bis zu diesem Zeitpunkt ist der Verpfénder auch im Ver-
haltnis zum Pfandgléaubiger zum Einzug dieser Forderungenim
eigenen Namen erméchtigt.

(4) Weitere Bedingungen der Pfandbestellung

Der Verpfander erteilt dem Pfandglaubiger die fir die Dauer
des Pfandrechts unwiderrufliche Vollmacht, alle Mitwirkungs-
und Teilhaberechte in der Gesellschaft in seinem Namen aus-
zu(iben, insbesondere das Stimmrecht und das Recht auf Aus-
kunfterteilung, soweit die Austibung dieser Rechte durch einen
Bevollméchtigten nicht ausgeschlossen ist. Bei der Wahrneh-

110 MinchKomm/Damrau, a.a.0., § 1274 BGB, Rd.-Nr. 27f.

111 Korintenberg/Bengel, 12. Aufl. 1991, § 18 KostO, Rd.-Nrn. 25f.

112  Korintenberg/Bengel, a.a.0., § 23 KostO, Rd.-Nr. 4.

113  Weitere Formulierungssvorschiage finden sichindeninFn. 23 angegebenen
Handbuchern sowie bei Kanzleiter (Kersten/Buhling/Appell/Kanzleiter, For-
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mularbuch und Praxis der freiwilligen Gerichisbarkeit, 19. Aufl. 1987, Rd.-
Nr.1197); Langenfeld (Wurm/Wagner/Zartmann/Langenfeld, das Rechts-
formularbuch, 12. Aufl. 1989, Rd.-Nr.122 b); Streck, Schwedhelm, Steuerli-
ches Vertrags- und Formularbuch, 1989, Muster 4.12).
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mung dieser Rechte hat der Pfandglaubiger die Belange der
Gesellschaft angemessen zu berlcksichtigen,

Soweit der Verpféander seine Mitwirkungs- und Teilhaberechte
in der Gesellschaft selbst wahrnimmt, verpflichtet er sich, alles
zu unterlassen, was den Wert der verpfandeten Geschaftsan-
teile beeintrachtigen oder zum Untergang dieser Geschaftsan-
teile flihren kénnte. Er ist insbesondere nicht berechtigt, der
Auflésung der Gesellschaft oder der Einziehung seiner Ge-
schaftsanteile zuzustimmen. Vorbehalten bleibt die Erflllung
der Mitwirkungs- und Treuepflichten des Verpfanders gegen-
Uber der Gesellschaft.

Der Verpfander verpflichtet sich, den Pfandglaubiger unaufge-
fordert und rechtzeitig tber bevorstehende MaBnahmen der
Gesellschaft oder der Gesellschafter zu unterrichten, wenn
hiermit Auswirkungen auf den Bestand oder den Wert der ver-
pfandeten Geschéftsanteile verbunden sein kénnen. Die Ver-
schwiegenheitspflicht des Verpfanders gegeniber der Gesell-
schaft bleibt unberthrt.

(5) Pfandverwertung
Wegen einer zu Volistreckungzswecken auf 40.000,— DM nebst

12 % Jahreszinsen seit dem 2.1.1992 festgesetzten Zahlungs-
forderung und wegen des aus dem Pfandrecht folgenden An-
spruchs des Pfandglaubigers auf Duldung der Zwangsvoli-
streckung in die verpfandeten Geschéftsanteile unterwirft sich
der Verpfander dem Pfandglaubiger gegentiber der sofortigen
Zwangsvolistreckung aus dieser Urkunde in sein Vermdgen.

Der Verpféander erklart sich schon jetzt mit einer anderweitigen
Verwertung der aufgrund vorstehender Vollstreckungsunter-
werfung gepfindeten Geschéftsanteile einverstanden, na-
mentlich mit dem Verfall dieser Geschéftsanteile zugunsten
des Pfandglaubigers oder mitihrem freihandigen Verkauf durch
den Pfandglaubiger.

Der Pfandglaubiger ist auch berechtigt, die verpfandeten Ge-
schaftsanteile ohne vorherige Pfandung &ffentlich versteigern
zulassen, falls er den Verpfénder zuvor schriftlich aufgefordert
hat, die pfandgesicherten Verbindlichkeiten aus dem Darle-
hensvertrag innerhalb einer Frist von 6 Wochen vollstandig zu
erflllen und diese Frist fruchtlos verstrichen ist. Eine Andro-
hung der Versteigerung ist nicht erforderlich. Die Versteigerung
kann an jedem beliebigen Ortder Bundesrepublik Deutschiand
stattfinden.

Rechtsprechung

1. Allgemeines/IPR — Organschaftliche Vertretungsmacht,
Abgrenzung zwischen Vertrags- und Vertretungsstatut
(BGH, Urteil vom 8.10.1991 — X| ZR 64/90)

EGBGB Art. 7 ff.
BGB § 181

1. Istfiir eine Vertragserkldrung als Vollmachtsstatut deut-
sches, als Geschiftsstatut franzosisches Recht maf3ge-
bend, so richtet sich die Zulédssigkeit des Selbstkontra-
hierens nach § 181 BGB; dagegen ist Art. 1375 CC — als
eine Veriretungsregelung — nicht anwendbar.

2. Geben zwei Gesamtvertireter einer GmbH gemeinsam
eine Vertragserklarung ab und verstét dabei die Mitwir-
kung des einen gegen § 181 BGB, so kann seine Erkia-
rung nicht in eine zuléssige Erméchtigung des anderen
zur Alleinvertretung (vgl. BGHZ 64, 71) umgedeutet wer-
den.

3. Ist ein Vertrag wegen Selbstkontrahierens unwirksam,
so richtet sich nur die Vertretungsmacht flir eine spétere
Genehmigung nach dem Vollmachtsstatut; die librigen
Wirksamkeitsvoraussetzungen der Genehmigung be-
stimmen sich nach dem Geschéftsstatut.

Zum Sachverhalt:

Diein 8. ansassige Kl. war Mehrheitsgeselischafterin der CML mit Sitzin
Frankreich. Die CML befand sich (ber Jahre hinweg in wirtschaftiichen
Schwierigkeiten. Am 6. 5.1986 wurde der Konkurs tiberinr Vermdgen er-
offnet. Konkursverwaliter ist der Bekl. Er beriihmt sich gegeniber der Ki.
einer zur Konkursmasse gehdrenden Forderung von 5 Millionen FF und
stiitzt sich dabei auf eine schriftliche Vereinbarung vom 27.6.1983. In
dem in franzdsischer Sprache abgefaBten Vertragstext heit es, auf-
grund einer Saldierung der zum 31.12.1982 festgesteliten wechselseiti-
gen Anspriche erkennedie Ki. an, der CML 11 Millionen FF zu schuiden.
Dieser Betrag werde in ein zinsloses Darlehen umgewandelt, das die Ki.
in j&hrlichen Raten in Hohe der Halfte ihres Nettogewinns vor Steuern
abtragen werde.

Die Vereinbarung wurde flir die K., die nach dem Geselischaftsvertrag
durch zwei Geschéftsflhrer oder einen Geschéftsflihrer und einen Pro-
kuristen vertreten wird, von den beiden Geschéftsfihrern H. und H. G.
unterschrieben. Fiir die CML unterzeichnete H. als deren alleiniger Ge-
schéftsflhrer.

Mit Schreiben vom 15. 7.1983 bestétigten H. und H. G. die Vereinbarung
fur die Kl. Unter dem15. 6.1984 teiiten sie der CMLmit, daB die KI. dieam
27.6.1983 begriindete. Darlehensverpflichtung mit 7 % jéhrlich verzin-
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sen werde. In einem Schreiben vom 22.1.1986 erklarten H. G. und ein
Prokurist der Ki., daB die aus der Vereinbarung vom 27. 6.1983 herrlih-
rende Hauptverbindlichkeit der Kl., die sich zwischen Ende 1983 und
Mitte 1985 unstreitig auf 5 Millionen FF erméBigt hatte, nunmehr noch
3 Millionen FF betrage. Die Kl. hatte sich némlich fir die CML gegen(iber
mehreren franzdsischen Banken verbirgt und demgeméB am 22.1.1986
an eine dieser Banken 2 Millionen FF geleistet.

Die KI. hait die mit der CML getroffenen Vereinbarungen fir unwirksam.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hatdie Klage zu Recht fur zulassig er-
achtet. Die internationale Zustandigkeit der deutschen Ge-
richte ergibt sich aus Art. 5 Nr.1, 53 Abs.1 EuGVU. Gegenstand
des Verfahrens sind vertragliche Anspriche, die von der Kl. in
Deutschland zu erfllien wéren, gleichglltig ob die Beziehun-
gen der Parteien deutschem oder franzésischem Recht unter-
liegen(vgl. §§ 269 Abs.1 f.,270 Abs. 4 BGB und Art. 1247 Abs. 3
CC).

2. Welche Rechte dem Bekl. als Konkursverwalter (iber das
Vermégen der CML aus den im Streit befindlichen Vorgangen
gegen die Kl. zustehen, richtet sich entgegen der Auffassung
der Kl. nicht ausschlieBlich nach deutschem Recht.

a) Deutsches Rechtistallerdings im Hinblick darauf anzuwen-
den, ob die Kl. am 27.6.1983 oder bei den spateren schriftli-
chen Erkldrungen gegeniber der CML wirksam vertreten
wurde. Denn insoweit ist die organschaftliche Vertretungs-
macht der Geschéaftsfiihrer H. und H. G. oder des Geschéfts-
fuhrers H. G. und eines gemeinsam mit ihm handeinden Proku-
risten beriihrt; dafiir ist als Volimachtsstatut das Recht maB-
geblich, in dessen Geltungsbereich die Hauptverwaltung der
Kl. ihren Sitz hat (vgl. BGH IPRax 1985, 221 f.; BGHZ 97, 269,
271; Kegel, IPR, 6. Auil., 397).

aa) Das fuhrt zur Anwendbarkeit des § 181 BGB als einer die
Reichweite der Vertretungsmacht regeinden Norm (vgl. Stau-
dinger/Firsching, 10./11. Aufl., vor Art.12 EGBGB, Rd.-Nr. 243;
Soergel/Lideritz, 11. Aufl., vor Art. 7 EGBGB Rd.-Nr. 303; a. A.
Raape, IPR, 5. Aufl., 503). Danach muB3 man von der Unwirk-
samkeit der Vereinbarung vom 27. 6.1983 ausgehen, weil H.
dabei, wie dies durch die doppelte Unterschriftsleistung zum
Ausdruck kam, sowohil fir die K. als auch flr die CML auftrat.
DaB er auf seiten der K. nicht allein, sondern gemeinsam mit
dem weiteren Geschaftsfihrer H. G. handelte, steht der An-
wendung des § 181 BGB nichtentgegen (vgl. RGZ 89, 367, 373;
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BayOblLGZ 1979, 187, 189 ff.; Soergel/Leptien, 12. Aufl., § 181
BGB, Rd.-Nr.12).

Zwar hétten die Bet. das Vertretungshindernis moéglicherweise
dadurch beseitigen kdnnen, daf3 sie H. G. entsprechend § 125
Abs.28.2HGB, § 78 Abs. 4 S. 1 AktG zum alleinigen Vertrags-
abschluB fiir die Ki. erméchtigt und ihm so eine organschaftli-
che Einzelvertretungsbefugnis eingeraumt hatten (vgl. BGHZ
64, 72, 75 ff.).

Daran hat niemand gedacht. Deshalb bleibt allenfalls die M6g-
lichkeit, die Unterschriften unter der Vereinbarung gem. § 140
BGB in eine solche Erméachtigungserkliérung umzudeuten (vgl.
dazu auch Rowedder/Koppensteiner, 2. Aufl., § 35 GmbHG,
Rd.-Nr. 34; Lutter/Hommelhoff, 13. Aufl., § 35 GmbHG, Rd.-
Nr. 27). Dagegen spricht jedoch bereits, daf3 sich dann die per-
s6nlichen Verantwortlichkeiten flr den VertragsschluB3 anders
gestalten wiirden, als sie von den Bet. gewollt waren: Im Ver-
héltnis zur Kl. wére die Vereinbarung nicht mehr von H. und H.
G. gemeinsam, sondern ausschlieflich von H. G. zu verantwor-
ten (vgl. BGHZ 64, 72, 77). AuBBerdem liefe eine Umdeutung
dem Sinn des § 181 BGB zuwider. Die Vorschrift erklart, um In-
teressenkollisionen und damit verbundenen Gefahren fir den
Vertretenen zu begegnen, In-Sich-Geschéfte schlechthin flr
unwirksam, soweit nicht ausnahmsweise eine Sachverhaltsge-
staltung vorliegt, in der sich eine Schadigung des Vertretenen
typischerweise ausschlieBen |aBt (vgl. BGHZ 56, 97, 102 f. =
DNotZ 1971, 670, BGH NJW 1975, 1885 f. = DNotZ 1975, 626).
Dieser Gesetzeszweck wiirde in den Fallen organschaftlicher
Gesamtvertretung vereitelt, wenn der Vertragserklarung eines
von mehreren Vertretern, der auch auf der Gegenseite auftritt,
Uber § 140 BGB praktisch zur Wirksamkeit verholfen werden
konnte.

. bb) Da die Vertretung der K!. nach deutschem Recht zu beur-
teilen ist, 1&Bt sich die Vertragswirksamkeit auch nicht mit Hilfe
des Art.1375 CC begriinden, falls die Vereinbarung — wie der
Bekl. behauptet hat — zu einer Stundung tatséchlich bestehen-
der Anspriche fihrte und deshalb flr die KI. wirtschaftlich gun-
stig war. Art. 1375 CC enthalt ndmlich entgegen der Ansichtder
Revision keine allgemeine Regelung der Vertragswirksamkeit,
sondern eine Vertretungsregelung (vgl. Carbonnier, Droit civil,
10. Aufl., Bd. 4, 196; Planiol/Ripert/Esmein, Traite pratique de
droit civil francais, 2. Aufl., Bd. 6, 72; auch Sonnenberger/
Schweinberger, Einfihrung in das franzésische Recht, 2. Aufl.,
58).

cc) War die Vereinbarung vom 27.6.1983 demnach unwirk-
sam, ging das Schreiben der Kl. vom 15. 6.1984, in demdie Ver-
zinsung der seinerzeit begriindeten Darlehensschuld zugesagt
wurde, ins Leere. Ob sich hier zudem der urspriingliche Vertre-
tungsmangel wiederholte, hat das Berufungsgericht nicht fest-
gestellt. So ist namentlich offen geblieben, wem das von den
Geschaftsflhrern H. und H. G. unterzeichnete Schreiben, das
ohne weitere Namensangabe an die CML gerichtet war, dort
zuging.

b) Die Frage, ob die Kl. gleichwohi durch die am 27. 6.1983 ge-
troffenen Abreden und die nachfolgende Verzinsungszusage
verpflichtet wurde, weil sie mdglicherweise nachtraglich eine
Genehmigung erteilte, hat das Berufungsgericht verneint, in-
dem es deutsches Recht herangezogen hat. Nach deutschem
Recht st jedoch lediglich zu beurteilen, von welchen Personen
eine solche Genehmigung in Vertretung der Kl. ausgehen
muBte. Im Ubrigen richtet sich die Beurteilung nach franzési-
schem Recht als dem im vorliegenden Fall maB3geblichen Ver-
tragsstatut. Damit entscheidet das franzésische Recht nicht nur
Uber die Rechtswirksamkeit der streitigen Abreden als solcher,
sondern auch dariber, ob die ohne Vertretungsmacht fiir die K.
abgegebenen Erklarungen genehmigungsfahig waren und
welche Anforderungen an eine Genehmigung zu stellen sind
(vgl. BGH WM 1965, 868 f. = DNotZ 1965, 636).

aa) Zur Ermittlung des Vertragsstatuts sind die bis zum Inkraft-
treten des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Pri-
vatrechts vom 25.7.1986 (BGBI. |, 1142) gliltigen Grundséatze
heranzuziehen, weil die den Rechtsstreit bestimmenden Vor-
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génge vor dem 1. 9.1986 liegen (Art. 220 Abs.1 EGBGB). Inso-
weit kommt es ebenso wie nach heutigem Recht mangels einer
ausdrucklichen Rechtswahl der Vertragsparteienin erster Linie
auf eine stillschweigende Rechtsvereinbarung an. Das Beru-
fungsgericht ist dieser Frage nicht weiter nachgegangen. Statt
dessen hates das Vertragsstatut—unabhéngig von subjektiven
Vorstellungen — nach dem hypothetischen Parteiwillen be-
stimmt.

Die vom Berufungsgericht unterlassene Prifung einer still-
schweigend getroffenen Rechtswahl kann der Senat nachho-
len. Sie flihrt zur Anwendung franzdsischen Rechts. Nichts an-
deres ergébe sich im Ubrigen, wenn man auf den hypotheti-
schen Parteiwillen abhdbe, in dessen Beurteilung der Senat

" keinen Bindungen unterliegt (vgl. BGHZ 44, 183, 186; BGH LM,

§ 12 UWG, Nr. 6).

Fur die Vereinbarung franzésischen Rechts mégen die franzo-
sischsprachige Fassung der grundlegenden Erkiarungen vom
27.6.1983 und die Bemessung der Zahiungsverpflichtungen
der Kl. in franzdsischer Wahrung von untergeordneter Bedeu-
tung sein, zumal das spétere, die Verzinsung regelnde Schrei-
ben der Kl. vom 15. 6.1984 in deutscher Sprache gehaltenwar.
Gewichtig ist dagegen schon der Hinweis in der Vertragsur-
kunde vom 27.6.1983, daB die — nicht nur fir die KI. und die
CML, sondern auch von der Ehefrau des K. als Zeugin unter-
zeichnete — Vereinbarung in drei Originalen ausgefertigt sei,
weil damit ersichtlich ein Bezug zum franzdsischen Recht
(Art.1325 Abs. 3 CC) hergestellt werden solite. Das wurde da-
durch unterstitzt, da3 man Sa. als tatséchlichen oder — nach
dem Vorbringen der Kl., die einen Vertragsschluf3 in Deutsch-
land behauptet hat — vorgeblichen AbschluBort wéhlte. Aus-
schlaggebend ist letztlich, daB die Absprachen — unter Beriick-
sichtigung der Gegebenheiten in Frankreich — auf den Vorteil
der CML als eines in Frankreich anséssigen Unternehmens ab-
zielten. Wie die Parteien Ubereinstimmend vorgetragen haben,
wollte mander CML fiir den franzdsischen Rechtsverkehr einen
Forderungsnachweis verschaffen und dabei franzésischen bi-
lanz- und handelsrechtlichen Vorschriften Gentige tun. Vonda-
her wurde eine Verbindung zum franzdsischen Rechtskreis ge-
sucht, die es nur folgerichtig erscheinen lie3, die Abreden fran-
zdsischem Recht zu unterstellen.

bb) Nach alledem laBt sich eine Genehmigung der streitigen
Vereinbarungen nicht mit der Begriindung verneinen, daB3 es
dazu an den nach deutschem Recht erforderlichen Vorausset-
zungen gefehlt habe. Soweit — wie bei dem Schreiben vom
22.1.1986 — eine Genehmigung durch Erklarungen in Frage
steht, die ausschliefllich durch andere Personen als durch H.
abgegeben wurden, so daf3 sich der urspriingliche Vertretungs-
mangel nicht wiederholte, ist deren Wirksamkeit nach franzosi-
schem Recht zu beurteilen, das in Art. 1998 Abs. 2 CC die Ge-
nehmigungsféahigkeit eines Handelns ohne Vertretungsmacht
anerkennt. Im Hinblick darauf wird das Berufungsgericht den
Sachverhalt erneut zu wiirdigen haben und priifen miissen, ob
die Unkenntnis der Bet. von der Unwirksamkeit des Schuldan-
erkenntnisses einer Genehmigung (iberhaupt entgegenstehen
kann (vgl. Cour de Cassation, Bull. 1978, civ. lil, N. 173), zumal
der Wille der KI., die Vereinbarungen fiir und gegen sich gelten
zu lassen, unzweifelhaft zum Ausdruck gekommen ist.

3. Die Frage nach einer Genehmigung ertlibrigt sich grund-
sétzlich nicht schon flr den Fall, daB8 der Vereinbarung vom
27.6.1983 — wie die Kl. unter Beweisantritt vorgetragen hat—in
Wabhrheit keine Forderungen der CML zugrunde lagen. Auch
wenn man unter diesen Umsténden trotz des geschaftlichen
Eigeninteresses der Kl., das H. und H. G. mit der Abgabe des
Schuldanerkenntnisses verfolgten, die Voraussetzungen eines
Schenkungsvertrages bejahenwollte, wiirde das nicht notwen-
dig bedeuten, daB deshalb die notarielle Form héatte eingehal-
ten werden miissen. Geht man namlich davon aus, daf3 die Kl.
und die CML franzdsisches Recht als formbestimmend verein-
bart haben (vgl. dazu BGHZ 53, 189, 191 = DNotZ 1970, 492;
BGHZ 57, 337, 340 = DNotZ 1972, 232), so gewinnt das
Rechtsinstitut der verschleierten Schenkung (donation dégui-
sée) Bedeutung. Danach istdie notarielle Form des Art. 931 CC
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bei Schenkungen, die ihren Charakter nicht offenbaren, son-
dern in das Gewand eines anderen Rechtsgeschéfts gekleidet
sind, regelméBig entbehrlich (vgl. Ferid/Sonnenberger, Das
franzdsische Zivilrecht, 2. Aufl., Bd. 2, 183).

2. Liegenschaftsrecht/Schuldrecht — Ubernahme einer
durch Grundschuld gesicherten Schuld
(BGH, Urteil vom 1.10.1991 — XI ZR 186/90)

BGB §§ 418 Abs.1; 1191

Die Ubernahme einer durch eine Grundschuld gesicherten
Schuld bedarf zur Vermeidung einer entsprechenden An-
wendung des § 418 Abs.1 S. 2 BGB nur der Einwilligung des
Eigentlimers des belasteten Grundstiicks und nicht auch
der Zustimmung des Zessionars, an den der Anspruch auf
Riickgewdhr der Grundschuld sicherungshalber abgetreten
ist.

Zum Sachverhalt:

Die beki. Sparkasse Ist inhaberin der in Abt. Ill Nr.1 des Wohnungs-
grundbuchs von W. Blatt 1000 eingetragenen Briefgrundschuid Uber
75.000,— DM. Diese sicherte zwei Dariehen, die die Beki. den Woh-
nungseigentiimern, den Eheleuten H., gewahrt hatte. Im April 1984 tra-
ten die Eheleute H. ihren Anspruch auf Riickgewéhr der Grundschuid
zur Sicherung alier Anspriche der Kl. gegen den Ehemann an diese ab.
Die Wirksamkeit der Abtretung ist streitig.

in der Folgezeit erwarb Frau F. die belastete Eigentumswohnung und
libernahm die Grundschuld und die gesicherten Darlehensverbindlich-
keiten unter Anrechnung auf den Kaufpreis. Die Beki., der die Abtretung
des Rickgewahranspruchs angezeigt worden war, genehmigte die
Ubernahme der Verbindlichkeiten ohne Einschaltung der KI.

Mit der Klage begehrt die Kl., die ihre Anspriiche gegen Herrn H. fallig
gestelit hat, die Abtretung der Grundschuld und die Herausgabe des
Grundschuldbriefes durch die Beki. Die Kl. istder Ansicht, der an sie ab-
getretene Anspruch auf Rlickgewahr der Grundschu!d sei faliig, weil die
gesicherten Darlehensverbindiichkeiten der Eheleute H. infolge Uber-
nahme durch Frau F. erloschen und die Anspriiche der Bekl. gegen Frau
F. mangels Zustimmung der Ki. zur Anderung der Sicherungsabrede
nicht gesichert seien.

Beide Vorinstanzen haben die Kiage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt die K. inren Klageantrag weiter. Die Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Die Revision wirft die hdchstrichterlich bisher nicht entschie-
dene, im Schrifttum unterschiedlich beantwortete Frage auf, ob
der Zessionar eines sicherungshalber abgetretenen An-
spruchs auf Rickgewdhr einer Sicherungsgrundschuld der
Ubernahme der gesicherten Schuld zustimmen muB, wenn
nicht die Ruckgewéhrreife der Grundschuld eintreten soll.

Die Uberwiegende Meinung hélt im Anschluf3 an Scholz, NJW
1966, 1739f. eine Genehmigung des Zessionars flir erforderlich
(Staudinger/Kaduk, 10./11. Aufl., § 418 BGB, Rd.-Nr. 22; Stau-
dinger/Schertbl, 12. Aufl., § 1191 BGB, Rd.-Nr. 47; Minch-
Komm/M@éschel, 2. Aufl., § 418 BGB, Rd.-Nr. 5; Erman/Wester-
mann, 8. Aufl., § 418 BGB, Rd.-Nr. 3; s. auch Scholz/Lwowski,
das Recht der Kreditsicherung, 6. Aufl., Rd.-Nr. 246): Nur der
Zessionar sei schutzw(irdig. Dem Eigentimer des belasteten
Grundstucks, der seinen Rickgewé&hranspruch abgetreten
habe, gebuhre die Grundschuld nicht. Eine durch den Zessio-
nar nicht genehmigte Schuldibernahme lose in modifizierter
entsprechender Anwendung des § 418 Abs.1 S. 2 und 3 BGB
den Anspruch auf Ruckgewéhr, d.h. Abtretung der Grund-
schuld aus (Scholz, NJW 1966, 1739 1.).

Norr (Norr/Scheyhing, Sukzessionen, 313, Fn. 31) ist demge-
genuber der Ansicht, auch bei abgetretenem Riickgewéhran-
spruch sei die Einwilligung in die Ubernahme der gesicherten
Schuld gem. § 418 Abs.1 S. 3 BGB allein Sache des Grund-
stickseigentimers, wéhrend Gaberdiel (Kreditsicherung
durch Grundschulden, 5. Aufl., Rd.-Nr.17.2.3) — allerdings fiir
den Fall einer Schuldibernahme ohne GrundstiicksverauBe-
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rung — meint, sowohl der Sicherungsgeber als auch der riickge-
waéhrberechtigte Zessionar miBten zustimmen.

2. Der erkennende Senat teilt in Ubereinstimmung mit dem
Berufungsgericht die von Norr insoweit vertretene Ansicht.

a) Auszugehen ist davon, daf3 § 418 Abs.1 S. 2 BGB, der flr
den Fall des Fehlens einer Einwilligung des Hypotheken-
schuldners in die Schuldibernahme den Verzicht des Glaubi-
gers auf die Hypothek bestimmt, angesichts vergleichbarer In-
teressenlage auf Sicherungsgrundschulden entsprechend an-
wendbar ist. Die genannte Bestimmung dient dem Schutz des
Eigentimers, der im Vertrauen auf die Zahlungsféhigkeit und
-bereitschaft eines bestimmten Schuldners eine Hypothek be-
stellt. Er soll im Falle eines ohne seine Einwilligung vorgenom-
menen Schuldnerwechsels frei werden und nicht flr einen an-
deren, moglicherweise unsicheren Schuldner mit seinem
Grundstick haften missen. In vergleichbarer Situation befin-
detsich ein Eigentlmer, der nicht eine Hypothek, sondern eine
Sicherungsgrundschuld bestellt hat. Auch er hat ein schutz-
wurdiges Interesse daran, nicht ohne seinen Willen flr einen
solchen Schuldner aufgrund der Grundschuld einstehen zu
mussen. Die Akzessorietét der Hypothek und die Nichtakzes-
sorietdt der Sicherungsgrundschuld sind in diesem Zusam-
menhang allenfalls von untergeordneter Bedeutung (BGH WM
1966, 577, 579 = DNotZ 1966, 667).

b) Die Sicherungsabtretung des Riickgew&hranspruchs be-
ruhrtdie durch § 418 Abs.1 S. 2 und 3 BGB geschlitzten Interes-
sen des Eigentimers nicht. Sie betrifft allein den Riickgewa hr-
anspruch bei Erléschen der gesicherten Forderung, 143t dage-
gen seine Haftung mit dem belasteten Grundsttick fortbeste-
hen. Die Gefahr einer Zwangsversteigerung bei Nichterflllung
der gesicherten Forderung wird durch die Abtretung des Riick-
gewdhranspruchs nicht verringert. Es ist deshalb entgegen der
im Schrifttum verbreiteten Auffassung kein Anlaf3 ersichtlich,
seine Einwilligung in einen Schuldnerwechsel als entbehrlich
anzusehen.

¢) Eine Zustimmung auch des Zessionars des sicherungshal-
ber abgetretenen Rickgewahranspruchs zu der Schuldiiber-
nahme ist dagegen nicht erforderlich. Die von der Revision in
Ubereinstimmung mit einem Teil des Schrifttums vertretene ge-
genteilige Meinung findet weder in einer modifizierten entspre-
chenden Anwendung des § 418 Abs.1 S. 2 BGB noch in § 407
Abs.1 BGB noch in anderen Gesetzesbestimmungen oder
anerkannten Rechtsgrundsétzen eine Stlitze.

aa) §418 Abs.1 S. 2 BGB ist nach dem Regelungszweck zu-
gunsten des Zessionars eines sicherungshalber abgetretenen
Ruickgewéhranspruchs nicht entsprechend anwendbar. Die
genannte Bestimmung dient, wie dargelegt, dem Schutz des
Eigentiimers, der ein Grundpfandrecht bestellt hat, vor einer
Anderung seines Haftungsrisikos. Die Interessenlage eines
solchen Eigentlimers ist mit der des Zessionars eines siche-
rungshalber abgetretenen Ruckgewéhranspruchs nicht ver-
gleichbar. Der Eigentlimer hat flir die ibernommene Schuld mit
seinem belasteten Grundstiick einzustehen, der Zessionar haf-
tet dagegen weder dinglich noch persénlich. Er ist anders als
der Eigentiimer nicht Sicherungsgeber, sondern Sicherungs-
nehmer. Letzterer wird durch § 418 Abs.1 BGB, der das Prinzip
des unveranderten Ubergangs der (ibernommenen Schuld nur
zugunsten des Sicherungsgebers einschrankt (vgl. Minch-
Komm/M@éschel, a.a.0., § 418 BGB, Rd.-Nr.1), nicht geschitzt.

bb) Auch §407 Abs.1 BGB, auf den sich die Revision weiter
beruft, kann als Grundiage fir das Erfordernis einer Zustim-
mung des Zessionars zur Schuldiibernahme nicht herangezo-
gen werden, da er nicht den Schutz, sondern die Einschran-
kung der Rechte des Zessionars bezweckt. Im interesse des
Schuldnerschutzes muB der Zessionar danach Leistungen so-
wie Rechtsgeschéafte in Ansehung der abgetretenen Forderung
zwischen dem Zedenten und dem Schuldner, die ohne die Re-
gelung des § 407 Abs. 1 BGB unwirksamwéren, gegensichgel-
ten lassen (Soergel/Zeiss, 12. Aufl., §407 BGB, Rd.-Nr.1).
Kannte der Schuldner die Abtretung, so kommtihm der Schutz
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des § 407 Abs.1 BGB nicht zugute und es gelten fir das Erfor-
dernis einer Zustimmung zur Schuldiibernahme die allgemei-
nen Bestimmungen und anerkannten Rechtsgrundsétze.

cc) Danach wére eine Zustimmung seitens des Zessionars
des Ruckgewé&hranspruchs nur erforderlich, wenn durch die
Auswechslung des persdnlichen Schuldners im Wege der
Schuldiibernahme in eine gesicherte Rechtsposition des Zes-
sionars eingegriffen wirde. Das indes ist nicht der Fall.

Vor Tilgung der gesicherten Forderung kommt der Abtretung
des Riickgew&hranspruchs an einen Zessionar, der nichtdurch
ein nachrangiges Grundpfandrecht gesichertist, hur ein gerin-
ger Sicherungswert zu. Der Zessionar ist hicht einmal vor dem
Verlust des Riickgew&hranspruchs geschlitzt. Dieser tritt etwa
ein, wenn auf die Grundschuld geleistet wird und so eine Eigen-
timergrundschuld entsteht (BGHZ 110, 241, 246 = DNotZ 1990,
561). Gleiches gilt, wenn der Grundschuldglédubiger, der auch
im Falle einer Abtretung des Riickgew&hranspruchs Gber die
Grundschuld verfligen kann, auf die Grundschuld gem. §§ 1192
Abs.1, 1168 Abs.1 u. 2 BGB verzichtet (BGHZ 108, 237, 246 =
DNotZ 1990, 581). Der Zessionar erwirbt also durch den Uber-
gang des obligatorischen Riickgew&hranspruchs keine Einwir-
kungsmaglichkeiten auf die Grundschuld. Er wird dadurch nicht
etwa zu einem — nachrangigen — Grundschuldgldubiger, der
durch eine Beschrankung der Verfligungsmaéglichkeit Uber die
Grundschuld oder die durch sie gesicherte Forderung ge-
schiitzt werden miiBte. Insbesondere tritt er nicht — auch nicht
teilweise — in die Rechte des Eigentimers ein. Dessen Freiheit,
nach § 418 Abs.1 S. 3 BGB in eine seinen Iinteressen entspre-
chende Auswechslung des persdnlichen Schuldners einzuwil-
ligen, wird danach durch die Abtretung des Rickgew&hran-
spruchs nicht eingeschrankt. Ob bei einer Verweigerung dieser
Einwilligung die Verzichtswirkung nach § 418 Abs.1 8. 2BGBim
Hinblick auf die bei der Sicherungsgrundschuld fehlende Ak-
zessorietat und die Interessen des Zessionars in der Weise zu
modifizieren wére, daf lediglich ein Rlickgewéhranspruch ent-
steht, kann offenbleiben. Dieser Fall liegt hier nicht vor.

3. Das Berufungsgericht hat die Riickgew&hrreife der fiir die
Bekl. eingetragenen Grundschuld danach zu Recht verneint.
Nach Ubernahme der Darlehensverbindlichkeiten der Ehe-
leute H. durch Frau F. sichert die Grundschuld die Ansprtliche
der Kl. gegen die neue Schuldnerin. Die nach § 418 Abs.1 8.3
BGB erforderliche Einwilligung der Eigenttimer der belasteten
Eigentumswohnung in die Ubernahme der gesicherten Schuld
ist nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts erteilt.

Entgegen der Ansicht der Revision steht der K. auch kein An-
spruch auf Abtretung des infolge von Tilgungsleistungen der
neuen Schuldnerin zur Zeit nicht mehr valutierten Teils der
Grundschuld zu. Der Sicherungszweck der Grundschuldistda-
durch nicht endgultig weggefallen. Wie das Berufungsgericht
zu Recht ausgeflhrt hat, ist es nicht auszuschlieBen, daf es flr
die Bekl. imweiteren Verlauf des Darlehensverhéltnisses erfor-
derlich werden kann, die Grundschuld unter Berticksichtigung
aufgelaufener riicksténdiger Zinsen in vollem Umfang in An-
spruch zu nehmen.

3. Liegenschaftsrecht/Schuldrecht — Auslésung des Vor-
kaufsfalles durch Umgehungsgestaltung
(BGH, Urteil vom 11.10.1991,— V ZR 127/90)

BGB §§504; 1100

1. Vertragsgestaltungen, die zur Umgehung des Vorkaufs-
rechts ohne formellen Kaufvertrag in ihrer Gesamtheit
einem Kaufvertrag nahezu gleichkommen und in die der
Vorkaufsberechtigte zur Wahrung seiner Erwerbs- und
Abwehrinteressen ,eintreten“ kann, ohne die vom Ver-
pflichteten ausgehandelten Konditionen der VerduBe-
rung zu beeintrachtigen, kénnen nach Treu und Glauben
den Vorkaufsfall auslésen (hier im wesentlichen: unbe-
fristetes, unwiderrufliches Kaufangebot mit Auflas-
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sungsvormerkung, unbefristete und unwiderrufliche
VeriuBerungs- und Belastungsvollmacht unter gleich-
zeitiger Bestellung eines NieBbrauchs und einer Grund-
schuld mit sofortigem Besitziibergang und Zurechnung
aller Lasten und Nutzungen des Kaufobjekts an den
~Erstkiufer gegen Leistung des vorgesehenen Ent-
gelts).

2. Der Vorkaufsberechtigte hat nach Ausiibung eines ding-
lichen Vorkaufsrechts schon vor seiner Eintragung im
Grundbuch einen Herausgabeanspruch gegen den be-
sitzenden Erstkaufer.

Zum Sachverhalt:

Der K. und die unbekannten Erben des nach Einlegung der Revision im
September 1990 verstorbenen friiheren Bekl. zu 1) (im folgenden ist nur
mehr vom Erblasser bzw. Bekl. die Rede) sind Miteigentiimer eines
Hausgrundstiicks in W. im Sondereigentum des Kl. stehen das Erdge-
schof mit Apotheke und das DachgeschoB mit Wohnung, im Sonderei-
gentum des Erblassers das erste ObergeschoB mit Arztpraxis. Beiden
Miteigentiimern steht ein dingliches Vorkaufsrecht zu.

Ende Februar 1987 verlor der Erblasser seine Approbation. Da er seine
Praxis zum 1.4.1987 aufgeben muBte, wollte er iImmobilie und Praxis
schnell und glinstig verkaufen; die Verhandlungen mit dem Bekl. zu 2)
verliefen erfolgversprechend. Am 10. 3.1987 bat der Erblasser den KI.
um Vorabverzicht auf das Vorkaufsrecht, was dieser jedoch ablehnte.
Noch im weiteren Tagesverlauf einigten sich KI. und Erblasser auf einen
Kauf des Sondereigentums zum Preis von 200.000,— DM sowie auf ei-
nen Kauf der Arztpraxis zum Preis von 350.000,— DM und 40.000,~ DM
Schwarzgeld; zu einer Beurkundung kam es nicht.

Beide Bekl. trafen am 12. 3.1987 in drei notariellen Urkunden folgende
Vereinbarungen:

Der Erblasser bot dem Bekl. zu 2) den AbschluB3 eines Kaufvertrages
Uber das Sondereigentum (Arztpraxis) zum Preis von 250.000,—DMan,
der durch einen mit Wirkung vom 1. 4.1987 vereinbarten Schuldbeitritt
(als Selbst- und Alleinschuldner) zu Verbindlichkeiten des Erblassers
(abgesichert durch eine Grundschuld in H6he von 250.000,~ DM auf
dem Sondereigentum) getilgt wurde. Der Bekl. zu 2) wurde zum Vollzug
des eventuellen Kaufvertrages und umfassend zu allen Verfligungen
iber das Sondereigentum bevollmachtigt, ihm wurden ohne weiteres
Entgelt ein dinglicher NieBbrauch und eine Buchgrundschuld von
150.000,— DM an dem Sondereigentum bestelit. Zugleich verkaufte der
Erblasser an den Bekl. zu 2) die Arztpraxis zum Preis von 290.000,— DM
und 60.000,— DM Schwarzgeld.

Im Mai 1988 schlossen die Bekl. noch einen ,Mietvertrag” Uber die
Eigentumswohnung, wobei der Mietzins mit Entrichtung des Kaufprei-
ses gem. Urkunde vom 12. 3.1987 abgegolten sein sollte. Gleichzeitig
erteilte der Erblasser dem Bekl. zu 2) Vollmacht zur Vertretung in allen
.Verwaltungsangelegenheiten des Wohnungseigentumsgesetzes®.
Der KI., der mit Anwaltsschreiben vom 1.10.1987 die Auslbung seines
dinglichen Vorkaufsrechts erklart hat, hélt die Vereinbarungen der Bekl.
fir eine unzuléssige Umgehung seines Vorkaufsrechts. LG und OLG ha-
ben die Klage auf Ubertragung des Sondereigentums, Herausgabe der
Eigentumswohnung, Léschung der bewilligten Belastungen sowie
Schadensersatz abgewiesen. -

Aus den Griinden:
I. Die Revision des KI. hat im wesentlichen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht verneint Anspriiche des Kl., weil esin
den beurkundeten Erklarungen vom 12.3.1987 keinen Vor-
kaufsfall sieht. Wohl habe der Erblasser ein Kaufangebot ge-
macht, der BekKl. zu 2) dieses aber noch nicht angenommen.
Diese fehlende Annahme kdnne nicht mit einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise ersetzt werden. Rechtsgedanken des § 6
AbzG und § 7 AGBG kdnnten nicht herangezogen werden, weil
diese Vorschriften eine andere Zweckbestimmung hétten.
§ 162 BGB versage, weil vertragliche Beziehungen zwischen
dem K. und dem Bekl. zu 2) nicht bestiinden. Fir die Annahme
von Scheingeschéften oder einer Falschbezeichnung (falsa
demonstratio) fehle jeglicher Anhaltspunkt. Entscheidend sei,
daf das Vorkaufsrecht dem Kl. keinen Anspruch auf Herbeiflih-
rung des Vorkaufsfalles einrdume.

2. Esistrichtig, daB der Vorkaufsfall nur eintritt, wenn der ,Ver-
pflichtete mit einem Dritten einen Kaufvertrag” geschlossen hat
(88 1098 Abs.1, 504 BGB). Der Vorkaufsberechtigte hat auch
keinen Anspruch auf Eintritt des Vorkaufsfalles (BGHZ 110,

Heft Nr.1/2 - MittRhNotK - Januar/Februar 1992



230, 232f. = DNotZ 1990, 730). Eine einfallsreiche Kautelar-
praxis hat seit jeher Versuche unternommen, Vorkaufsrechte
zu unterlaufen. Die héchstrichterliche Rspr. hat darauf mit
einem unterschiedlichen — im Laufe der Zeit verfeinerten —
Instrumentarium reagiert. So stand zunachst die Erwagung im
Vordergrund, daB Vertragsgestaltungen zur Vereitelung des
Vorkaufsrechts wegen Sittenwidrigkeit nichtig sein kénnen
(§ 138 BGB). Das bloBe Vorhandensein einer Vereitelungsab-
sicht wurde jedoch dafiir als nicht ausreichend angesehen. Er-
schwerend muBte hinzukommen, daB die Abmachung durch
ihren Gesamtcharakter oder die Art und Weise ihres Zustande-
kommens das Geprage der Sittenwidrigkeit erhielt, sei es, daB
sie auf verwerilichen Beweggriinden oder der Anwendung un-
lauterer Mittel beruhte, sei es, daB sie ausschlielich den
Zweck verfolgte, dem Vorkaufsberechtigten Schaden zuzuf(-
gen (vgl. z. B. BGH WM 1964, 231 = DNotZ 1965, 35; BGH WM
1970, 321). Auch mit dem Gedanken des Scheingeschafts
wurde in einem Fall gearbeitet, bei dem zur Abschreckung des
Vorkaufsberechtigten ein Gberhdhter Kaufpreis ausgewiesen
und vereinbart wurde, bei Nichtausiibung des Vorkaufsrechts
solle der Kaufer den (berhéhten Kaufpreisteil abziehen, im
Falle der Auslibung solle dieser Kaufpreisteil dagegen zwi-
schen dem Erstkaufer und dem Verkaufer aufgeteilt werden
(vgl. BGHWM 1980, 938f.). Da ein nichtiges Geschaft aber kei-
nen Vorkaufsfall auslésen kann, wurden mit dieser Betrach-
tungsweise nur die Abwehrinteressen des Vorkaufsberechtig-
ten berlcksichtigt, seine Erwerbsinteressen jedoch nicht.

Dogmatisch einen Schritt weiter ging die Entscheidung BGHZ
77, 359 ff. = DNotZ 1978, 240. Darin hat der Senat, von § 505
Abs. 2 BGB ausgehend, ausgesprochen, der Vorkaufsberech-
tigte werde durch solche Bestimmungen des Erstvertrages
nicht verpflichtet, die wesensgemas nicht zum Kaufvertrag ge-
hérten, sich vielmehr darin als Fremdkérper darstellten. Dies
sei in der Regel der Fall bei einer Vertragsgestaltung, die vollig
auBerhalb des Abhangigkeitsverhaltnisses zwischen Leistung
und Gegenleistung des Kaufs liege, so nur fir den Vorkaufsfall
getroffen wurde und den Parteien des Erstvertrages bei dessen
Durchfiihrung keine irgendwie gearteten Vorteile bringe.

Einen weiteren Lésungsansatz bot die Uberlegung, daB der
Begriff des Kaufvertrages i. S. d. § 504 BGB wie jede andere
gesetzliche Regelung einer interessengerechten Auslegung
zuganglich ist und es durchaus Vertragsgestaltungen geben
kann, die einem Kauf i. S. d. Vorkaufsrechts so nahe kommen,
dafB} sie ihm unter Beriicksichtigung der Interessen des Vor-
kaufsberechtigten und des Vorkaufsverpflichteten gleichge-
stellt werden kénnen. Soist schonin den Motiven zum BGB da-
von die Rede, dafB3 auf Interpretationsregeln zum Begriff des
Kaufvertrages als Gberflissig und bedenklich verzichtet werde,
es vielmehr von der Prifung des Einzelfalles abhange, ob ein
Kaufvertrag abgeschlossen sei (Mot. ll, 345; Prot. Il, 103). Der
IV. Zivilsenat des BGH hat demgeman die sicherungsweise er-
folgte Ubertragung eines Miterbenanteils gegen Gewéhrung
eines Darlehens als Erbschaftskauf angesehen, weil die Rick-
zahlung des Darlehens einerseits und die Ruckibertragung
des Erbanteils andererseits durch besondere Abmachungen
praktisch fir immer ausgeschlossen waren (BGHZ 23, 174 ff.).
Mit ahnlichen Erwagungen hat das RG eine Vereinbarung, wor-
in sich der Miterbe wegen eines den alleinigen Gegenstand des
ungeteilten Nachlasses bildenden Grundstlicks gegen Entgelt
schuldrechtlichen Verpflichtungen unterwarf, die dem Ver-
tragspartner die restlose, zeitlich unbeschrankte Wahrneh-
mung der Miterbenrechte fiir eigene Rechnung gewahrleisten
sollten, als Vorkaufsfall i. S.v. §2034 Abs.1 BGB behandelt
(RGZ 171, 185, 191 ff.).

Vor diesem Hintergrund héit es der Senat nunmehr flr eine
sachgerechtere Lésung der Umgehungsproblematik, den Be-
griff des Kaufvertrages i. S. v. § 504 BGB vorsichtig auf kauf-
ahnliche Vertrage auszudehnen, die einem Kaufvertrag na-
hezu gleichkommen und in die der Vorkaufsberechtigte zur
Wahrung seiner Erwerbs- und Abwehrinteressen ,.eintreten”
kann, ohne die vom Verpflichteten ausgehandelten Konditio-
nen der VerauBerung zu beeintrachtigen. Diese Auffassung
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folgt aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§§ 162,
242 BGB), der im Vorkaufsrecht — entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts — im Verhaltnis zwischen Vorkaufsbe-
rechtigtem und Vorkaufsverpflichtetem nicht auBBer Betracht
bleiben kann. Auf dieses Verhaltnis kommt es zunéachst an,
nicht aber darauf, daB3 zwischen dem Vorkaufsberechtigten und
dem Dritten keine vertraglichen Beziehungen bestehen. Der
Senat hat bereits in seinem Urteil vom 15. 6.1957 (WM 1957,
1162, 1165 = DNotZ 1957, 654) die Méglichkeit angedeutet, daB
Vertragsgestaltungen, die allein dazu dienen sollen, dem Vor-
kaufsberechtigten die Ausilibung des Vorkaufsrechts unmdog-
lich zu machen, in einer Gesamtbetrachtung als Vorkaufsfall
angesehen werden kénnten und die Berufung der Bet. auf die
rein formale Rechtslage gegen § 242 BGB verstoBen kénne. Er
hatbereits in einem Teilbereich des Vorkaufsrechts dem Umge-
hungsgesichtspunkt dadurch Rechnung getragen, daB er den
Tatbestand des § 506 BGB auf Falle ausdehnte, in denen die
Parteien des Erstkaufes mit einem flr den Vorkaufsberechtig-
ten handelnden vollimachtlosen Vertreter einen ErlaBvertrag
Uber die Nichtaustubung des Vorkaufsrechts abschlieflen, um
damit fir den Fall der Nichtgenehmigung des ErlaBvertrages
auch eine Unwirksamkeit des damit in Rechtseinheit stehen-
den Kaufvertrages (§ 139 BGB) zu erreichen (BGHZ 110, 230,
233ff.). Auch bei der Frage, ob ein Vorkaufsfall gegeben ist,
missen entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts rein for-
male Kriterien unter Umsténden zuriicktreten gegentber einer
materiellen Betrachtungsweise und einem interessengerech-
ten Verstandnis. Dies entspricht einer in der Lit. auf breiter
Ebene mit verschiedenen Nuancen in der Begriindung vertre-
tenen Auffassung (MinchKomm/Westermann, 2. Aufl., § 504
BGB, Rd.-Nrn.181., 21; Soergel/Sturner, 12. Aufl., vor § 1094
BGB, Rd.-Nr. 8 und § 1097 BGB, Rd.-Nr. 3; Staudinger/Mayer-
Maly, 12. Aufl., § 504 BGB, Rd.-Nrn.15—21; Schurig, Das Vor-
kaufsrecht im Privatrecht, 130 ff. und 157 ff.; mit Einschrankung
wohl auch RGRK/Rothe, 12. Aufl., § 1097 BGB, Rd.-Nrn. 91.).

In ahnlicher Weise wird die Umgehungsproblematik im Bereich
des Hoferechts geldst. Der Senat hat fir § 13 H6feO a.F. (und
nichts anderes gilt fir die insoweit nicht gednderte Neufas-
sung) einerseits den Begriff der ,VerauBerung” als rechtsge-
schaftliche Ubertragung des Eigentums definiert, die erst mit
der Eintragung im Grundbuch vollzogen sei (BGHZ 73, 282,
287), und betont, da3 es den Teilnehmern im Rechtsverkehr
auch im Bereich des § 13 H6feO nicht verwehrt sei, von den
Méglichkeiten Gebrauch zu machen, die ihnen die Rechtsord-
nung biete (BGH NJW 1973, 798 {.). Andererseits hat er aber in
den genannten Entscheidungen auch ausgeflhrt, daB unter
dem Gesichtspunkt des Umgehungsgeschéfts Vertragsgestal-
tungen, die nach ihrem wirtschaftlichen Zweck auf VeraufBe-
rung des Hofes unter Vermeidung der Ausgleichspflicht ge-
richtet sind, einer VerduBerung dann gleichstehen, wenn sie
gegen Treu und Glauben versto3en (vgl. auch BGHZ 91, 154,
171 m.w. N.).

Die nunmehr vom Senat vertretene Auffassung folgt der Ent-
wicklung der Gesetzgebung auf dem Gebiet gesetzlicher Vor-
kaufsrechte. § 11 RSG (i.d.F. v. 11.8.1919, RGBI. |, 1429ff.)
dehnte das gesetzliche Vorkaufsrecht gemeinniitziger Sied-
lungsunternehmen unter anderem auf alle Vertrage aus, ,die
auf die VerduBerung eines Grundstlcks gegen Entgelt gerich-
tet sind“. Diese Bestimmung wurde durch § 27 Nr. 9 GrdstVG
vom 28.7.1961 unter anderem als ,Uberfllissig” aufgehoben,
weil ,Umgehungsgeschafte, die bisher durch § 11 RSG erfafit
werden soliten, im Wege der Auslegung wie Kaufvertrage be-
handelt werden” kénnen (vgl. Lange, GrdstVG, 2. Aufl., 356;
Ehrenforth, RSG und GrdstVG, 172f.; BT-Drucks. 3/2635, 16).
Es besteht kein sachlicher Grund, das schuldrechtliche und
dingliche Vorkaufsrecht des BGB in diesem Punkt anders zu
behandeln als das siedlungsrechtliche Vorkaufsrecht, das
ebenfalls nur durch ,Kaufvertrage“ ausgeldst werden kann.

Der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, mitdem
es alleine auf die fehlende Annahmeerklarung des Beki. zu 2)
abstellt und eine Gesamtwiirdigung aller Vereinbarungen vom
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12. 3.1987 unterlaft, ist mithin zu eng. Der Senat kann die not-
wendige — auch tatrichterliche Aufgaben umfassende — Wrdi-
gung selbst nachholen, weil weiteres Tatsachenmaterial hierzu
nicht mehr zu erwarten ist (BGHZ 65, 107, 112; BGH WM 1988,
1599 = DNotZ1989, 308). Die in allen drei Urkunden zwischen
dem Erblasser und dem Bekl. zu 2) getroffenen Vereinbarun-
gen sind danach in inrer Gesamtheit einem Kaufvertrag gleich-
zustellen, der den Vorkaufsfall auslést.

Der Erblasser hat dem Bekl. zu 2) nicht nur ein unbefristetes,
unwiderrufliches und vererbliches Vertragsangebot zum Kauf
unterbreitet, sondern ihn auch unter Befreiung von den Be-
schrédnkungen des § 181 BGB ebenso unbefristet und unwider-
ruflich unter Bindung seiner Rechtsnachfolger zum Vollzug (Er-
kiarung der Auflassung und aller zur Eigentumsumschreibung
erforderlichen Erklarungen) bevoliméchtigt. Dieser durch eine
Auflassungsvormerkung gesicherten Rechtsposition folgt eine
Vertragsgestaltung, die dem Bekl. zu 2) noch vor Annahme des
Angebotes die ,,Stellung eines wirtschaftlichen Eigentimers*
(wie es im Vertrag ausdricklich heiBt) geben soll. Die Rdume
der Arztpraxis wurden mit Wirkung vom 1. 4.1987 Ubergeben,
salle Nutzungen und Lasten des Wohnungseigentums® dem
Bekl. zu 2) zugewiesen. Ihm wurde nicht nur ab 1. 4.1987 ohne
besonderes Entgelt ein lebensléngliches dingliches NieB3-
brauchsrechteingerdumt, sonderner wurde vom Erblasser un-
widerruflich und Uber dessen Tod hinaus umfassend bevoll-
méchtigt, Gber die Eigentumswohnung ,beliebig zu verfigen,
die Auflassung zu erkldren, Grundschulden zu bestellen und
den Kaufpreis in Empfang zu nehmen sowie den Erblasser in
der Wohnungseigentiimerversammiung zu vertreten“. Ver-
stérkt wurde die Stellung des Bekl. zu 2) schlieBlich durch Ein-
tragung einer Buchgrundschuld an dem Wohnungseigentumin
Héhe von 150.000,— DM. Von besonderer Bedeutung ist, daf3
der Bekl. zu 2) auch die Gegenleistung erbrachte, indem er
schon vor Annahme des Angebots mit Wirkung ab 1. 4.1987 als
Selbst- und Alleinschuldner die Verbindlichkeiten des Erblas-
sers bis zu einer Hohe von 250.000,— DM durch kumulativen
Schuldbeitritt ,,ubernimmt®, die einer in Abt. lll eingetragenen
Grundschuld in gleicher Hohe zugrunde liegen, und zwar mit
der MaBgabe, daB die Glaubigerin des Grundpfandrechts
einen unmittelbaren Anspruch gegenihnerhéit. Nichts anderes
war auch im Vertragsangebot selbst als Gegenleistung des
Kéufers vorgesehen. Samtliche Ruckgewédhranspriche hin-
sichtlich der Grundschuld wurden an ihn abgetreten. Damit er-
brachte der Bekl. zu 2) die Gegenleistung, obwohl —wie ihm be-
kannt war — sich der Erblasser in ganz erheblichen wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten befand (auch der Kaufpreisanspruch flr
die gleichzeitig verkaufte Arztpraxis wurde in voller H6he an die
Glaubiger des Erblassers abgetreten) und er damit fir den Fall
der Nichtannahme des Angebots keine reale Aussicht hatte,
seine Leistungen zurlckzuerhalten. Die Vertragsgestaltung
zeigt damit insgesamt den Willen der Vertragsparteien, eine
entgeltliche VerduBerung endgltig abzuschlieBen und auch zu
vollziehen. Der Bekl. zu 2) hat die vorgesehene Gegenleistung
kraft ausdrUcklicher Verpflichtung erbracht und konnte, abgesi-
chert durch Vormerkung, NieBbrauch, Grundschuld und um-
fassende Volimachten, wie ein Eigentlimer mit der Eigentums-
wohnung verfahren; der Erblasser hat sich aller Befugnisse
eines Eigentlimers praktisch entauBert und durch Freistellung
von seinen Schulden schon die Gegenleistung hierflr erhalten.

Die Annahme des Vertragsangebots spielt keine wesentliche
Rolle mehr. Sie wurde und wird nur deshalb unterlassen, um
formal den Vorkaufsfall zu vermeiden. Nach der Lebenserfah-
rung hétte ein Leistungsaustausch im vorliegenden Umfang
ohne Kaufvertrag sonst nicht stattgefunden. Diesist gegentber
dem K. ein VerstoB gegen Treu und Glauben, weil dessen Er-
werbsinteresse durch die einem Kaufvertrag gleichzustellende
Vertragsgestaltung beeintrachtigt ist und andererseits das un-
mittelbare Interesse des Erblassers auf Erlangung der Gegen-
leistung ebensogut vom K. erflllt werden kann. Es ist kein Un-
terschied mehr erkennbar zu dem vom Reichsgerichtentschie-
denen Fall, indem den Vertragspartnern eines Miterben gegen
Entgelt die restiose zeitlich unbeschrankte Wahrnehmung der
Miterbenrechte fur eigene Rechnung eingerdumt wurde, ein
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Verkauf des Miterbenanteils im strengen Sinne aber nicht statt-
fand (RGZ 171, 185, 191 fi.). Die Bekl. mUssen sich deshalb so
behandeln lassen, als sei der Vorkaufsfall eingetreten. Ent-
behrlich ist, daB der Kl., zunéchst férmlich und notariell beur-
kundet die Annahme des Vertragsangebots erklart. Es genlgt
vielmehr, wie auch sonst nach Eintritt des Vorkaufsfalles, dai3
der Vorkaufsberechtigte durch eine nicht formbedUrftige Erklé-
rung gegentiber dem Verpflichteten die Austibung seines Vor-
kaufsrechts erklért hat (§ 505 Abs.1 BGB).

Soweit die Revisionserwiderung in der mindlichen Verhand-
Jung darauf hingewiesen hat, der Erblasser habe mit dem Bekl.
zu 2) anlaBlich des Praxisverkaufs unstreitig eine Schwarzgeld-
abrede getroffen, dndert dieser auf die Formunwirksamkeit
(8§ 313, 125, 139 BGB) aller Vereinbarungen zielende Einwand
nichts am Ergebnis. Die Berufung auf den etwaigen Formman-
gel verstéBt hier gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB). Dazu
kann unterstellt werden, daB der Praxisverkauf mit den Gbrigen
Abmachungen eine rechtliche Einheit biidet (§ 139 BGB), wozu
das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen hat. Wie
§ 508 BGB zeigt, istdiese rechtliche Einheitjedenfalisi.d.S. ge-
lockert, daB3 das Vorkaufsrecht auch dann ausgetbt werden
kann, wenn sein Gegenstand zusammen mit anderen nichter-
faBten Gegensténden verkauft wird. Vor diesem Hintergrund ist
es treuwidrig, wenn die Bekl. ber vier Jahre ihre Vereinbarun-
gen als gliitig behandeln, sie erfllien und nun auf die Formbe-
durftigkeit der Schwarzgeldabrede des langst volizogenen Pra-
xiskaufs abheben. Sie wollen damit ersichtlich fUr ihr eigenes
Rechtsverhéltnis keinerlei Konsequenzen ziehen, sondern nur
das Vorkaufsrecht des Ki. unterlaufen. Dies wére ein schlecht-
hin untragbares Ergebnis.

Daraus wiirde ein Auflassungsanspruch des Kl. gegen den
Bekl. zu1) (§§ 1098 Abs.1, 505 Abs. 2,433 Abs.1 8. 1 BGB) und
ein Léschungsanspruch gegen den Bekl. zu 2) hinsichtlich der
eingetragenen Rechte (Auflassungsvormerkung; NieBbrauch
und Grundschuld §§ 1098 Abs. 2, 883 Abs. 2, 888 BGB) folgen.
Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung hétte der
KI. auch gegen den Bekl. zu 2) einen Herausgabeanspruch,
und zwar auch schonvor seiner (des. Kl.) Eintragung als Eigen-
ttmer. Offen bleiben kann, ob jeder Inhaber einer Auflassungs-
vormerkung vom besitzenden Dritterwerber die Herausgabe
verlangen konnte (was die Revisionserwiderung unter Hinweis
auf Kommentariiteratur verneint), denn im Fall der wirksamen
Auslibung eines dinglichen Vorkaufsrechts besteht jedenfalls
einHerausgabeanspruch des Vorkaufsberechtigten gegenden
besitzenden Dritterwerber. Dies folgtaus § 1100 BGB, dereinen
solchen Anspruch voraussetzt. Diese Auffassung wird in Rspr.
und Lit. durchgéngig vertreten (vgl. RGZ 84, 100, 107 f.; Bay-
ObLGZ 1982, 222, 230; RGRK/Rothe, a.a.0., § 1100 BGB, Rd.-
Nr.2; Erman/KUchenhoff, 8.Aufl., §1098 BGB, Rd.-Nr.8;
MUnchKomm/Westermann, a.a.0., §§ 1098 BGB, Rd.-Nr.11
und 1100 BGB, Rd.-Nr.2 m.w. N.; Soergel/Stirner, a.a.O.,
§ 1100 BGB, Rd.-Nr. 2; Staudinger/Mayer-Maly, a.a.0., § 1098
BGB, Rd.-Nr.17; Hoche, NJW 1963, 301 f.; Meyer, NJW 1971,
1318; Schwerdtner, BWNotZ 1972, 415, 418). Der SenatschlieBt
sich dieser Auffassung an (vgl. Senatsurt. v. 18.12.1986, V ZR
137/85, S. 14; incidenter auch schon BGHZ 87, 296 1.).

Dem Herausgabeanspruch des Kl. kann der Bekl. zu 2) auch
nicht gem. § 571 BGB den mit dem Erblasser erst spéter (1988)
abgeschlossenen ,Mietvertrag” entgegenhalten. Es handelt
sich insoweit schon nicht um einen Mietvertrag (Gebrauchs-
Uberlassung gegen Mietzins), vielmehrumeinenin Ausfiihrung
des Umgehungskonzepts geschlossenen Nutzungsvertrag;
die Gegenleistung sollte mit der Ubernahme der Verbindlich-
keiten nach der Urkunde vom 12. 3.1987 abgegolten sein, und
der Vertrag hatte neben dem bereits eingetragenen Nief3-
brauchsrecht keine Bedeutung mehr. Im tbrigen war die Woh-
nung dem Bekl. zu 2) nicht aufgrund des ,Mietvertrages* Uber-
lassen, als sie anihn verduBertwurde. § 571 BGB kann deshalb
auf den vorliegenden Fall keine Anwendung finden.

Gleichwohl ist die Sache noch nicht zur Endentscheidung reif,
denn das Berufungsgerichthat sich bisher — von seinem Stand-
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punktaus zu Recht— nicht mit dem unter Beweis gestellten Vor-
trag der Bekl. befaf3t, KI. und Erblasser seien sich bei Bestel-
lung des Vorkaufsrechts dariiber einig gewesen, dieses Recht
solle bei einem Zusammenfallen von Immobilienverkauf und
Praxis — bzw. Apothekenverkauf — nicht bestehen; dies ergebe
sich auch aus einer Auslegung des schriftlichen Vertrages vom
8. 8.1983, in dem vereinbart worden sei, bei Beendigung der
Nutzung von Apotheke oder Arztpraxis solle unverzlglich ein
geeigneter Nachfolger gefunden werden, wobei das Vor-
schlagsrecht zunachst dem seine Berufstatigkeit aufgebenden
Sondereigentimer zustehe.

Bei der erneuten Verhandlung wird der K. Gelegenheit haben,
die Zug-um-Zug-Einschrankung der Tatsache anzupassen,
daf nach dem Veriragsangebot lediglich ein Schuldbeitritt nach
§8§ 305, 328 BGB vorgesehen ist; auch wird er dem Umstand
Rechnung tragen kénnen, daf3 auf der Grundlage des Valuten-
standes vom 1. 4.1987 ein eventuell durch ,Schuldibernahme”
nicht getilgter Kaufpreisteil in bar an den Verkéaufer zu zahlen
ist. Die Bekl. haben bislang allerdings nicht geltend gemacht,
daB ein solcher bar zu tilgender Kaufpreisteil lberhaupt ver-
bleibt.

Flr den Fali einer wirksamen Vorkaufsrechtsausllbung er-
scheintes angemessen, dem Beki. zu2) inentsprechender An-
wendung von § 1100 BGB auch einen—imWege des Zur{ickbe-
haltungsrechts einwendbaren — Anspruch gegen den KI. auf
Erstatiung derjenigen Betrdge zuzubilligen, die er aufgrund
des vereinbarten Schuldbeitritts bereits an die Glaubigerbank
bezahlt hat. Ein solcher Erstattungsanspruch steht allerdings
grundséizlich nur demjenigen Erstkéufer (oder dessen Rechts-
nachfolger) zu, der schon als neuer Kaufer im Grundbuch ein-
getragenwar (vgl. RGRK/Rothe, a.a.0., § 1100 BGB, Rd.-Nr.1;
Erman/Kiichenhoff, a.a.0., § 1100 BGB, Rd.-Nrn.1 und 3;
MunchKomm/Westermann, a.a.O., § 1100 BGB, Rd.-Nr.1; Pa-
landt/Bassenge, 50. Aufl., § 1100 BGB, Anm. 1; Staudinger/
Mayer-Maly, a.a.0., § 1100 BGB, Rd.-Nrm. 2f.; Soergel/Str-
ner,a.a.0., § 1100 BGB, Rd.-Nr.1). Zu einer solchen Eintragung
ist es bisher wegen der fehlenden Vertragsannahme nicht ge-
kommen. Andererseits 143t sich nicht (bersehen, daB dem
Bekl. zu 2) im Rahmen der vorliegenden Vertragsgestaltung
weitgehend alle Eigentimerbefugnisse Ubertragen wurden.
Dies unter anderem hat dazu geftihrt, einen Vorkaufsfall anzu-
nehmen. MuB der Bekl. zu 2) die Nachteile dieser Vertragsge-
staltung (Annahme eines Vorkaufsfalles) tragen, so erscheint
es angemessen, ihm auch die Vorteile einer vereinfachten Ab-
wicklung im Verhéltnis zwischen Vorkaufsberechtigtem und
Erstkaufer (Erstattungsanspruch nach § 1100 BGB) zuzubilli-
gen.

Il. Ohne Erfolg bleibt die Revision hinsichtlich des Antrags auf
Feststellung einer Schadensersatzpflicht des Bekl. Von dem
Ergebnis der Entscheidungim Ubrigen (s.0.) ist sie nicht abhan-
gig. Das Berufungsgericht hat Schadensersatzanspriiche des
Kl. zu Recht verneint. Es hatinsbesondere rechtsfehlerfrei fest-
gestellt, daB der Umgehungstatbestand allein fr den Vorwurf
der Sittenwidrigkeit (§ 826 BGB) nicht ausreiche und zusatzli-
che Anhaltspunkie fehiten, die dem Geschaft durch seinen Ge-
samtcharakter oder die Art und Weise seines Zustandekom-
mens das Geprége der Sittenwidrigkeit verleihen (vgl. BGH
WM 1970, 321). Einen Rechtsfehler vermag die Revision inso-
weit nicht aufzuzeigen.

4. Liegenschaftsrecht/Personengesellschaftsrecht —
Grundbuchberichtigung bei Tod eines BGB-Gesellschafters
(BayObLG, BeschluB vom 12. 8.1991— 2 Z 93/91 — mitgeteilt
von Richter am BayOblLG Johann Dembharter, Minchen)

GBO §§22; 29
BGB §727

1. DieBerichtigung des durch den Tod eines im Grundbuch
eingetragenen Gesellschafters biirgerlichen Rechts un-
richtig gewordenen Grundbuchs setzt die Vorlage des
Gesellschaftsvertrags voraus.
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2. Ausnahmsweise geniigt die Vorlage eines nicht der
grundbuchrechtlichen Form entsprechenden Gesell-
schaftsvertrags, wenn sonst die Grundbuchunrichtig-
keit auch aufgrund einer Berichtigungsbewilligung nicht
beseitigt werden kénnte.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. sind zusammen mitihrem Vater als Gesellschafter blrgerlichen
Rechts im Grundbuch als Eigentimer eines Grundstlicks eingetragen.
Der im September 1990 gestorbene Vater der Bet. ist von den Bet. und
ihrer Mutter zu je einem Dritte| beerbt worden, die im November 1990 ge-
storbene Mutter der Bet. von diesen je zur Halfte.

Die Bet. haben unter Vorlage der beiden Erbscheine beantragt, im Wege
der Grundbuchberichtigung einzutragen, daB ihr Vater aus der GbR
ausgeschieden ist. Das GBA hat durch Zwischenverfiigung vom
15.1.1991 den Antrag beanstandet und die Vorlage des Gesellschafts-
vertrags oder eine Versicherung des Notars verlangt, daB der Gesell-
schaftsvertrag weder eine Fortsetzungsklausel noch eine Nachfolge-
klausel oder eine Eintrittsklausel enthélt. Die Erinnerung/Beschwerde
der Bet. hat das LG am 30. 4.1991 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet
sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist im wesentlichen unbegriindet.
1. Das LG hat ausgefiihrt. ..

2. Die Entscheidung halt im wesentlichen der rechtlichen
Nachprlfung stand; jedoch wird die Zwischenverfligung inso-
weit aufgehoben, als zur Behebung des Eintragungshindernis-
ses eine Versicherung des Notars zugelassen wird.

a) Sind als Eigentlimer eines Grundstlicks im Grundbuch
mehrere Personen als Gesellschafter buirgerlichen Rechts ein-
getragen, wird das Grundbuch mitdem Tod eines Gesellschai-
ters unrichtig. Die Berichtigung des Grundbuchs aufgrund Un-
richtigkeitsnachweises gem. § 22 Abs.1 GBO setzt nicht nur
den Nachweis der Unrichtigkeit voraus; vielmehr miissen auch
alle Moglichkeiten ausgeraumt werden, die der Richtigkeit der
beantragten neuen Eintragung enigegenstehen wirden (Bay-
ObLG Rpfleger 1982, 141; OLG Hamm Rpfleger 1989, 148; Hor-
ber/Demharter, 19. Aufl., § 22 GBO, Anm. 11 a). Danach gentigt
beim Tod eines im Grundbuch eingetragenen Gesellschafters
birgerlichen Rechts allein der Nachweis des Todes und der
Erbfolge nicht. Denn durch die Eintragung der Erben anstelle
des gestorbenen Gesellschafters kénnte das Grundbuch wei-
terhin unrichtig bleiben.

(1) Nach § 727 Abs.1 BGB wird die GbR durch den Tod eines
Gesellschafters aufgeltst, sofern nicht aus dem Geselischafts-
vertrag sich ein anderes ergibt. Nur wenn es bei dem Grundsatz
des § 727 Abs.1 BGB bieibt, namlich der Auflésung der Gesell-
schaft durch den Tod eines Gesellschafters, wird das Grund-
buch durch die Eintragung der Erbenrichtig. In diesem Fall tre-
ten die Erben anstelle des gestorbenen Gesellschafters in die
durch den Tod als Liquidationsgesellschaft fortbestehende Ge-
sellschaft und damit auch in die Rechtsposition des gestorbe-
nen Gesellschafters hinsichtlich des Grundstiicks ein (Minch-
Komm/Ulmer, 2. Aufl., § 727 BGB, Rd.-Nr. 9).

(2) Der Gesellschaftsvertrag kann aber andere Rechtsfolgen
beim Tod eines Gesellschafters vorsehen. Er kann bestimmen,
daB die Gesellschaft mit dem Tod eines Gesellschafters nicht
aufgeldst wird, sondern fortbestehen soll. In diesem Fall kann
bestimmt sein, dafi3 die Gesellschaft mit den Mitgesellschaftern
fortgeflihrt wird (Fortsetzungsklausel) oder mit den Erben (ein-
fache Nachfolgeklausel) oder nur mitbestimmten Personen als
Erben (qualifizierte Nachfolgeklausel) oder mit einem Dritten,
dem ein Eintrittsrecht eingeraumt wird (Eintrittsklausel).

Im Fall einer Fortsetzungsklausel wéchst der Anteil des durch
Tod ausgeschiedenen Gesellschafters den Ubrigen Gesell-
schafternan (§§ 736, 738 BGB); er fallt also nichtin den Nach-
laB, geht vielmehr unmittelbar und ohne EinzelUbertragung auf
die Mitgesellschafter (iber (Palandt/Thomas, 50. Aufl., § 738
BGB, Anm. 1). Die Eintragung der Erben wiirde das Grundbuch
wiederum unrichtig machen. Dies gilt auch dann, wenn wie hier
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die Erben die Mitgesellschafter sind. Denn die Eintragung ist
unterschiedlich vorzunehmen, je nachdem, ob die Erbfolge
(§ 1922 Abs.1 BGB) oder die Anwachsung (§ 738 Abs.1 BGB)
Grundlage der Eintragung ist (vgl. die Beispiele Abschn. Vil
Nr.1.2 Buchst. a einerseits und b andererseits bei Eickmann,
Rpfleger 1985, 85, 921.).

Im Fall der einfachen Nachfolgeklausel geht der Anteil des ver-
storbenen Gesellschafters zwar auf die Erben Uber; durch ihre
Eintragung als solche wird das Grundbuch aber unrichtig, weil
nach allg. M. der erbrechtliche Grundsatz der Gesamtrechts-
nachfolge durchbrochen wird und jeder einzelne Miterbe per-
sonlich Gesellschafter ohne die erbengemeinschaftliche Bin-
dung wird (Palandt/Thomas, a.a.0., Anm. 3; MinchKomm/UI-
mer, a.a.0., Rd.-Nr. 26, je zu § 727 BGB). Auch hier unterschei-
det sich die Eintragung im Grundbuch von einer Eintragung al-
lein aufgrund der Erbfolge (vgl. die Beispiele Abschn. VIII Nr.1.2
Buchst. aeinerseits und ¢ andererseits bei Eickmann, Rpfleger
1985, 85, 921.). Sind wie hier die Mitgesellschafter die Erben,
findet eine Anwachsung statt, die im Grundbucheintrag zum
Ausdruck zu bringen ist. AuBer der R6tung des ausgeschiede-
nen Gesellschafters kénnte der Vermerk Uber die Eintragungs-
grundlage etwa wie folgt lauten: ,,Der Anteil des verstorbenen
Geselischafters ist den Mitgesellschaftern aufgrund Nachfol-
gevereinbarung als Erben angewachsen.”

Bei einer qualifizierten Nachfolgeklausel geht der Anteil des
gestorbenen Gesellschafters im ganzen auf den oder die als
Nachfolger in Betracht kommenden einzelnen Erben Gber und
nicht nur in Héhe ihrer Erbquote (Palandt/Thomas, a.a.O.,
Anm. 4; MinchKomm/Ulmer, a.a.0., Rd.-Nr. 31, je zu §727
BGB). In diesem Fall wiirde durch die Eintragung aller Erben
das Grundbuch unrichtig.

Im Fall einer Eintrittsklausel tritt mit dem Tod des Gesellschaf-
ters zunéachst wie bei einer Fortsetzungsklausel eine Anwach-
sung des Anteils bei den Mitgesellschaftern ein. Mit Austubung
des Eintrittsrechts durch den Eintrittsberechtigten findet eine
entsprechende Abwachsung bei diesen und eine Anwachsung
bei dem Eintrittsberechtigten statt (vgl. MinchKomm/Ulmer,
a.a.0.,§ 727 BGB, Rd.-Nr. 36). Durch die Eintragung der Erben
als solche wirde das Grundbuch selbst dann unrichtig, wenn
diese unmittelbar nach dem Tod vorgenommen wiirde und die
Erben Mitgesellschafter sind. insoweit unterscheidet sich der
Fall nicht von dem einer Fortsetzungsklausel. Abgesehen da-
von kann im Wege der Grundbuchberichtigung immer nur der
im Zeitpunkt der Berichtigung zutreffende Rechtszustand ein-
getragen werden. Die Moglichkeit eines zwischenzeitlichen
Eintritts aufgrund einer Eintrittsklausel kanin daher nicht unbe-
rticksichtigt und einer weiteren Grundbuchberichtigung vorbe-
halten bleiben.

b) Die unterschiedlichen Rechtsfolgen bei den in Betracht
kommenden verschiedenen geselischaftsvertraglichen Ge-
staltungen haben zur Folge, daB der grundbuchrechtliche Un-
richtigkeitsnachweis zur Berichtigung des Grundbuchs beim
Tod eines im Grundbuch eingetragenen Gesellschafters bir-
gerlichen Rechts in keinem Fall ohne den Gesellschaftsvertrag
gefthrt werden kann; der Gesellschaftsvertrag ist damit in je-
dem Fall dem GBA vorzulegen (Eickmann, Rpfleger 1985, 85,
92; Meikel/Bottcher, 7. Aufl., § 22 GBO, Rd.-Nr.124). Dies gilt
selbst im Regelfall des § 727 Abs.1 BGB zum Nachweis dafdr,
daB keine abweichende gesellschaftsvertragliche Vereinba-
rung vorliegt.

Auf die Vorlegung des Gesellschaftsvertrags kdnnte allerdings
dann verzichtet werden, wenn es sich bei einer gesellschafts-
vertraglichen Abweichung von der gesetzlichen Regel des
§727 Abs.1 BGB nur um eine ganz entfernt liegende, bloB3
theoretische Moglichkeit handeln wiirde (BayObLGZ 1971, 336,
339; vgl. auch BayObLGZ 1988, 102, 107; Horber/Demharter,
a.a.0.,§22, Anm. 11 a). Davon kann aber entgegen der Ansicht
der Rechtsbeschwerdefiihrer keine Rede sein.

c) Der Berichtigungsantrag der Bet. ist dahin auszulegen, daf
ihnen der Anteil des gestorbenen Gesellschafters angewach-
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senist. Die Bet. haben namlich beantragt, im Grundbuch einzu-
tragen, daB ihr Vater aus der Gesellschaft ausgeschieden ist.
Zur Begriindung ist ausgefUhrt, die Beteiligung ihres Vaters sei
auf sie als Erben Gbergegangen. Der Berichtigungsantrag geht
damit von einer einfachen Nachfolgeklausel aus; das Erl6-
schender Gesellschaft wird namlich nicht behauptet; auch wird
nicht beantragt, die Bet. als Erben anstelle ihres Vaters einzu-
tragen.

Bei einer dem Berichtigungsantrag zugrundeliegenden Nach-
folgeklausel setzt der Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit
den durch die Erbscheine bereits erbrachten Nachweis des To-
des des noch eingetragenen Gesellschafters und seiner Beer-
bung durch die Bet. voraus, auBerdem aber auchden Nachweis
einer Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag des Inhhalts,
daB die Gesellschaft mit den Erben fortgefihrt wird. Dieser
Nachweis kann nur durch Vorlage eines Gesellschaftsvertrags
gefhrt werden, der eine entsprechende Nachfolgeklausel ent-
hélt. Ob der Gesellschaftsvertrag eine Klausel dieses Inhalts
enthalt, hat das GBA als Eintragungsvoraussetzung festzustel-
len; diese Feststellung kann nicht dem Notar Uberlassen wer-
den. Deshalb scheidet die in der Zwischenverfligung vorgese-
hene Vorlage einer Versicherung des Notars, daf3 der Gesell-
schaftsvertrag keine von der Regel des § 727 Abs.1 BGB ab-
weichende Vereinbarung enthalt, als Mittel zur Beseitigung des
Eintragungshindernisses aus. Insoweit wird die Zwischenver-
figung vom Rechtsbeschwerdegericht abgeéndert. Das Ein-
tragungshindernis kann daher nur durch Vorlage des Gesell-
schaftsvertrags behoben werden. Allerdings gentgt nur die
Vorlage eines Gesellschaftsvertrags mit einer entsprechenden
Nachfolgeklausel; dahin ist die Zwischenverflgung auszule-
gen.

d) Der Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit ist in der Form
des § 29 GBO zu fuhren; dies gilt auch dann, wenn der Nach-
weis in dieser Form nur unter erheblichen Erschwerungen ge-
fuhrtwerden kann, Rspr. und Schrifttum halten an dem Former-
fordernis selbst fiir den Fall fest, daB der Nachweis in der Form
des § 29 GBO Uberhaupt nicht gefiihrt werden kann. In diesem
Fall bleibe nur die Berichtigung aufgrund Berichtigungsbewilli-
gung, die im Einzelfall im ProzeBweg erstritten werden mlisse
(BayObLG Rpfleger 1984, 463; 1988, 525; OLG Hamm Rpfleger
1984, 312f.; Horber/Demharter, a.a.0., Anm. 11 b; Meikel/
Battcher, Rd.-Nr.108; KEHE/Ertl, 3. Aufl., Rd.-Nr. 59, je zu § 22
GBO).

Obwohl der Gesellschaftsvertrag einer Gesellschaft burgerli-
chen Rechts grundséatzlich keiner Form bedarf, kénnte die
Grundbuchunrichtigkeit danach nur durch einen der Formvor-
schrift des § 29 GBO gentigenden Gesellschaftsvertrag nach-
gewiesen werden. Das grundsétzlich berechtigte Festhalten an
einem formgerechten Nachweis darf jedoch nicht zur Folge ha-
ben, daB fir eine Grundbuchberichtigung kein denkbarer Weg
mehr verbleibt. In einem solchen Ausnahmefall muB es genu-
gen, daB der Inhalt des Gesellschaftsvertrags in anderer Weise
zur Uberzeugung des GBA nachgewiesen wird. Rspr. und
Schrifttum haben bei dem Nachweis der Eintragungsvoraus-
setzung, daf eine Verfligung des Testamentsvollstreckers ent-
geltlich ist, aus den gleichen Griinden ausnahmsweise auf die
Einhaltung der Form des § 29 GBO verzichtet (Horber/Dem-
harter, a.a.0., Anm. 11 ¢; KEHE/Eickmann, Rd.-Nr.15, je zu
§ 52 GBO und je m. w. N.). Dies muB auch hier gelten, weil eine
Berichtigungsbewilligung ebenfalls nicht in Betracht kommt.
Enthalt ndmlich der Gesellschaftsvertrag die dem Berichti-
gungsantrag zugrundeliegende einfache Nachfolgeklausel,
dann kénnte bei einem formlos abgeschlossenen Gesell-
schaftsvertrag das GBA auch nicht aufgrund einer Bewilligung
berichtigt werden, denn der ebenfalls nur in der Form des § 29
GBO zu erbringende Nachweis der Bewilligungsberechtigung
kénnte wiederum nur anhand des Gesellschaftsvertrags ge-
flhrt werden.

5. Liegenschaftsrecht/Héferecht — Dauerwirkung der Hof-
erkldrung

OLG Koln, BeschluB vom 14, 2.1991 — 23 Wlw13/90, mitgeteilt
von Notar Dr. Anton Moll, Jilich)
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HofeO § 1 Abs.4 S.1
VO iiber die Aufhebung der Hofeigenschaft NW vom
4.3.1949

Eine landwirtschaftliche Besitzung, die durch Erklarung der
Hofaufgabe und Loschung des Hofvermerks ihre Hofeigen-
schaft verloren hat, erlangt diese weder durch Erbgang noch
durch Ubergabevertrag und auch nicht durch VeréduBerung
wieder. Der Verlust der Hofeigenschaft dauert bis zur Wie-
dereintragung des Hofvermerks an.

(Leitsatz nicht amtlich)

Aus den Griinden:

Die verfahrensrechtlich bedenkenireie Beschwerde der Ast.
(8§ 11 Abs.1 aH&feViO, 21 f. LwVG, 21 f. FGG) hatin der Sache
Erfolg.

Die landwirtschaftliche Besitzung des E. war Erbhof und nach
dem Inkraftireten der H6feO a.F. ,Hof“ in diesem Sinne (§ 19
Abs.1 S. 1 HofeO a.F.). Sie hat die Hofeigenschaft am
19. 8.1949 verloren, als die Erklarung des E., die Besitzung
solle nicht mehr die Eigenschaft eines Hofes haben, beim AG
einging (§§ 1 Abs.1, 3 Abs.1 VO Uber die Aufhebung der Hofei-
genschaft NW vom 4. 3.1949). E. war damals noch alleiniger
Hofeigentimer und infolgedessen zur Abgabe der Hofaufhe-
bungserklérung gegeniiber dem Landwirtschaftsgericht be-
rechtigt.

Die Frage, ob eine Hofaufhebungserklarung und damit auch
die Hofaufhebungserkldrung gem. der VO vom 4. 3.1949 Dau-
erwirkung hatund — bis zur Wiedereintragung des Hofes —auch
die nachfolgenden Eigentimer der Hofgrundstlicke bindet
oder ob jeweils bei Eigentumstibergang wiederum kraft Geset-
zes ein Hof entsteht, sofern die sonstigen Voraussetzungen da-
far vorliegen, ist umstritten (vgl. die Zusammensteliung der
Meinungen zu dem im wesentlichen gleichgelagerten Problem
in §1 Abs. 4 S. 1 HofeO n.F. in AgrarR 1982, 226 ff.).

Einerseits wird die Auffassung vertreten, die durch Erklarung
und Ldschung aufgehobene Hofeigenschaftkdnne nur auf dem
entsprechenden Wege, also durch Erkidrung und Eintragung,
wiederhergestellt werden. DaB3 der Betrieb die gesetzlichen
Voraussetzungenfiir einen ,Ist-Hof" aufweise, sei bedeutungs-
los, und zwar auch dann, wenn die Besitzung durch Erbgang,
Ubergabevertrag oder sonstige VerduBerung in andere Hande
gelangt sei (vgl. LG Bonn RdL 1953, 225; OLG Dusseldorf
MittRhNotK 1975, 522; flir unbeschriankte Wirkung auf erb-
rechtlichem Gebiet: OLG Koéln RdL 1954, 131; 1959, 22; fiir un-
beschriankte quasidingliche Wirkung: Steffen, Lidtke-Hand-
jery, Stocker, AgrarR 1982, 227, 230, 232 ff., je m. w. N.).

Die Gegenmeinung ist der Ansicht, der Eigentimer habe ledig-
lich die Befugnis, far die Dauer seines Eigentums und mit Wir-
kung fr seinen eigenen Todesfall die Hofeigenschaft aufzuhe-
ben oder sie wieder einzuflihren. Sei der Betrieb dann aber in
andere Hénde gelangt, komme es flr die Hofeigenschaft allein
darauf an, ob die gesetzlichen Voraussetzungen vorldgen. So-
bald dies der Fall sei, lebe die Hofeigenschaft wieder auf (vgl.
Moll u. a., AgrarR 1982, 235).

Beide Auffassungen berufen sich auf das Gesetz, das sie un-
terschiedlich auslegen. Die einen (Moll u. a.) verstehen unter
~Eigentimer” nur denjenigen, der vorher den Hofvermerk hat
I6schen lassen. Die anderen (Steffen u. a.) sind der Ansicht,
daB der ,jeweilige Eigentimer® gemeint sein misse.

Neben diesen gegensétzlichen Positionen gibt es noch diffe-
renzierende Ansichten. So nimmt FaBbender (AgrarR 1982,
238) an, daB nach Vererbung und Ubergabevertrag die Hofei-
genschaft nur durch neue Erkidrung wiederhergestellt werden
kdnne, wahrend sie stillschweigend wieder auflebe, wenn der
Rechtsnachfolger den Betrieb durch ein Verkehrsgeschéft er-
worben habe. Ahnlich argumentiert Pikalo (AgrarR 1982, 236),
der aber an den Ubergabevertrag dieselben Rechtsfolgen
knlpfen will wie an das Verkehrsgeschéft.
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Die genannten MeinungséduBerungen beziehen sich zwarin er-
ster Linie auf die gesetzliche Regelung des § 1 Abs. 4 HéfeO
n.F. vom 26.7.1976. Da die seinerzeit in NW nach § 1 HofeO
a.F. i.V.m. der Verordnung vom 4. 3.1949 geltende Rechtslage
derdes§ 1 Abs. 4 HéfeO n.F. vergleichbar war, ist die Heranzie-
hung jener Uberlegungen auch im vorliegenden Fall geboten.

Der Senat hélt die Ansicht, daB die einmal durch Erkldrung und
Léschung aufgehobene Hofeigenschaft nur durch ,,actus con-
trarius® wiederhergestellt werden kann unabhéngig davon, ob
der Hof durch Erbgang, Ubergabevertrag oder VerauBerung in
andere Hédnde gelangt ist, fir folgerichtiger, der Klarheit und
Rechtssicherheit dienlicher und daher vorzugswtirdig.

Es entspricht der heute ganz Uberwiegenden Meinung, daf die
Hof- bzw. Hofaufhebungserkldrung die anwendbare Rechts-
ordnung flr Erbfélle nach dem Hofeigentimer und nach seinen
Erben bestimmt (vgl. OLG Kéin a.a.O.; Ludtke-Handjery,
a.a.0.). Ausgehend davon spricht der Gesichtpsunkt der
Rechtssicherheit (OLG Dusseldorf a.a.0.) in entscheidendem
MaBe dafir, nicht zwischen Vererbung, Ubergabevertrag und
Verkehrsgeschaft zu unterscheiden. In welcher dieser Formen
der Ubergang einer landwirtschaftlichen Besitzung vollzogen
wird, ist — wie auch der vorliegende Fall zeigt — oft vom Zufall
abhéngig. Der von E. mit seinen Kindern abgeschlossene nota-
rielle Vertrag von 1947/49 enthielt in der praktischen Auswir-
kung eine vorweggenommene erbrechtliche Regelung. E. wére
nicht gehindert gewesen, sein Ziel statt dessen durch letztwil-
lige Verfligung zu erreichen. DaB seine Hofaufhebungserkia-
rung in diesem Falle eine ,,Dauerwirkung“ entfaltet hatte, nicht
dagegen bei vorweggenommenen Erbauseinandersetzungen,
die dasselbe Ziel verfolgen, erscheint wenig sinnvoll. Der
Rechtssicherheit ware es vielmehr abtrédglich, wenn Regelun-
gen, die zumindest aus der Sicht von Laien ,aufs selbe hinaus-
laufen”, mit so gravierend unterschiedlichen Rechtsfolgen ver-
sehen werden sollten. Erheblich klarer und eindeutiger ist da-
gegen der Standpunkt, daB die Hofaufhebungserklarung mit
dem Eingang bei Gericht den Veriust der Hofeigenschaft her-
beiflihrt und daB der Verlust bis zur Wiedereintragung des Hof-
vermerks andauert.

Diese Betrachtung liegt auch nach dem Wortlautder §§ 1, 3 der
VOvom 4. 3.1949 nahe. Dortist von ,Hofeigenschaft” die Rede.
Die Eigenschaft haftet einem Gegenstand im allgemeinen aber
unabhéngig von der Person des Eigentiimers an. Deshalb deu-
tet mehr darauf hin, daB auch in § 1 der VO vom 4. 3.1949 der
sJeweilige Eigentiimer” gemeintist. Hinzu kommt, daB nach der
neueren Rspr. des BGH (vgl. AgrarR 1976, 350 f. = DNotZ 1976,
750 = MittRhNotK 1976, 450; BGH AgrarR 1987, 222 f. = DNotZ
1988, 37) die Hoferkldrung entgegen der seinerzeit vom OLG
Koln (a.a.0.) vertretenen Ansicht nicht nur letztwillige, sondern
auch lebzeitige Wirkungen auBert (vgl. dazu auch: Lidtke-
Handjery, a.a.0., 231).

Fir eine ,Dauerwirkung” der Hofaufhebungserkidrung spricht
ferner die Loschung des Hofvermerks im Grundbuch (§ 2
Abs. 2 der VO vom 4. 3.1949). Zwar findet insoweit kein Gut-
glaubensschutz statt. Andererseits kann es jedoch nicht der
Sinn und Zweck der Einflhrung des Hofvermerks und seiner
Léschung sein — in vermeidbarer Weise —, Falle zu schaffen
und zuzulassen, in denen der Léschungsvermerk auf dem
Grundbuch nicht mit den tatsachlichen Gegebenheiten tber-
einstimmt. Mit der Léschung des Hofvermerks wird vielmehr
u. a. die Kennzeichnung einer nicht mehr bestehenden Vererb-

~ barkeitsqualitdt des Hofes als solchen bezweckt. Folglich wird

auch nicht die Vererbbarkeit im Einzelfall, sondern die Hofei-
genschaft aus dem Grundbuch verlautbart. Die Vererbbarkeit
des landwirtschaftlichen Betriebes nach Hoéferecht besteht da-
nach ohne Rucksicht darauf, wer gerade ihr Eigentimer ist, und
waéhrt so lange, bis sie vom Eigentimer durch entsprechende
Erklarung im Rahmen der hoferechtlichen Vorschriften geén-
dert wird.

Die abweichende Auffassung des Landwirtschaftsgerichts,
wonach gerade bei Annahme einer ,Dauerwirkung” der Hof-
aufhebungserklarung ,,groBe Rechtsunsicherheit® entstehe,
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Uiberzeugt nicht. Hier gilt das von Stocker (a.a.0., 232) Ausge-
fuhrte. Es ist Aufgabe und Pflicht des Notars, der das Grund-
buch einsieht (§ 21 BeurkG), den Erwerber dariber zu beleh-
ren, daB im Grundbuch ein Hofvermerk eingetragen oder ge-
I6schtist, und ihn zu befragen, ob er die sich daraus ergebende
héferechtliche Lage hinnehmen oder &ndern will. Die vom AG
ins Feld geflihrten Beflirchtungen sind daher nach Auffassung
des Senats unbegriindet. Rechtsunsicherheit wird im Gegen-
teil dadurch hervorgerufen, daB die ,Dauerwirkung” verneint
wird. Der Gesichtspunkt, daB vor dem 2.HéfeOAndG das
Zwangserbrecht der H6feO a.F. die Regel, das fakultative H5-
ferecht gem. der Verordnung vom 4. 3.1949 dagegen die Aus-
nahme war, istinsgesamt nicht geeignet, eine abweichende In-
teressenwertung des Gesetzgebers zu rechtfertigen.

Die zuvor genannten Grundsétze kénnen allerdings nur gelten,
wenn es um die VerauBerung landwirtschaftlicher Betriebe in
ihrer Gesamtheit geht. Werden einzelne Hofgrundstiicke ver-
AuBert, so verlieren sie die sich aus einem etwaigen Hofver-
merk ergebende Hofeigenschaft ohne weiteres, weil sie nicht
mehr zur Wirtschaftseinheit des Hofes gehdren. Soweit die Ag.
unter Hinweis darauf geltend machen, A. habe von seinem Va-
ter nur Stlickland erhalten und die Hofstelle viele Jahre spéter
»Zuféllig® hinzuerworben, kann dieser Darsteliung nicht gefolgt
werden (wird ausgefihrt).

6. Erbrecht/Hoferecht — Aufhebung der Hofeigenschaft
durch Vorerben
(BGH, BeschluB vom 19.7.1991 — BLw 8/90)

HofeO §1

Erwirbt der Miteigeniimer einer landwirtschaftlichen Besit-
zung als Erbe das restliche Miteigentum, so wird — wenn die
sonstigen Voraussetzungen des § 1 H6feO erfiillt sind — die
Besitzung grundsitzlich auch dann Hof i. S. d. H6feO, wenn
der Alleineigentiimer hinsichtlich des ererbten Anteils nur
Vorerbe ist. Er kann dann ohne Zustimmung des Nacherben
die Hofeigenschaft aufheben.

Zum Sachverhalt:

Das Rittergut N. stand im Eigentum des F. Nach dessen Tod im Jahre
1920 war Alleineigentiimerin die Ehefrau J. Aus der Ehe waren sieben
Kinder (ein Sohn und sechs Tdchter) hervorgegangen. Durch notariellen
Vertrag vom 13.9.1946 Uibertrug J. ihnrem Sohn A. den Hélfteanteil am
Hofgut. J. verstarb am 9.1.1950. In ihrem ,Haupttestament" bestimmte
sieihren Sohn A. zum Hoferben. Ineinem ,,Zusatztestament® ordnete sie
an, daB das Erbe nach dem Tod des Hofbesitzers an dessen Geschwi-
ster zurlickfallen solle, falls er nicht heirate, eine Ehe kinderlos bleibe
oder keine leiblichen Erben vorhanden seien. Durch notarielle Urkunde
vom15. 2.1950, an deren Errichtung alle Geschwister sowie die drei min-
derjahrigen Kinder der bereits 1948 verstorbenen K. (die Bet. zu 3), ver-
treten durch ihren Vater, beteiligt waren, wurde der auf den Namen der
Erblasserin eingetragene ', Miteigentumsanteil am Hofgut auf A. zu
Alleineigentum Ubertragen.

Am 15. 2.1950 erklérte A. schriftlich und in notariell beglaubigter Form,
daB der in seinem Alleineigentum stehende Grundbesitz nicht die
Eigenschaft eines Hofes haben solle. Er bewilligte und beantragte zu-
gleich die Léschung des Hofvermerkes im Grundbuch. Auf dem Deck-
blatt des Grundbuches wurde daraufhin folgende Eintragung vorge-
nommen:

JHof gem. Héfeordnung.' Eingetragen am 28.2.1950.... Hof-
vermerk geldscht am 28.2.1950.. . .“

Durch notariellen Vertrag vom 5. 8.1964 libertrugen die fiinf noch leben-
den Schwestern ihrem Bruder die aufgrund des ,,Zusatztestamentes”
ihrer Mutter bestehenden Nacherbenrechte. Am 16. 6.1970 nahm A. den
Bet. zu 2) an Kindes Statt an. Der GenehmigungsbeschluB des AG ist
seit dem 16.8.1975 rechtskréftig. Durch notariellen Vertrag vom
25. 4.1979 Uibertrugen auch die Bet. zu 3) ihre Nacherbenrechte auf A.
Dieser erklarte zugleich die erneute Einflinrung der Hofeigenschaft be-
zlglich des Hofgutes.

Am 23. 8.1983 verstarb A. In seinem privatschriftlichen Testament be-
stimmte er den Bet. zu 2) zum Hoferben und setzte den Bet. zu 1) zum
Testamentsvollstrecker ein. Inzwischen ist der Bet. zu 2) vorbehaltlich
etwaiger Nacherbenrechte als Eigentiimer des Hofes in das Grundbuch
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eingetragen worden. Der Bet. zu 1) hat beantragt, festzustellen, daf3 die
landwirtschaftliche Besitzung Gut N. seit dem 16. 8.1975 (dem Tag der
Rechtskraft der Adoption) Hof im Sinne der héferechtlichen Bestimmun-
gen sei.

Landwirtschaftsgericht und OLG haben den Feststellungsantrag abge-
wiesen. Die Rechtsbeschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Fehlerfrei ist das Beschwerdegericht davon ausgegangen,
daB Gut N. bis zum Tode von J. am 9.1.1950 kein Hofi. S.v. § 1
Abs.1 HofeO a.F. war, da es an dem gesetzlichen Erfordernis
des Alleineigentums mangelte. J. und A. waren némlich seit
1946 Miteigentiimer des Gutes.

Nicht zu beanstanden ist auch die Feststellung des Beschwer-
degerichts, die Hofeigenschaft konne auch nichtaus § 19 Abs. 1
S. 1 H6feO a.F. hergeleitet werden, da weder dargetan noch
aus den Unterlagen ersichtlich sei, daB Gut N. im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der H6feO a.F. als Erbhof in die Erbhéferolle ein-
getragen gewesen sei.

2. Zutreffend istauchdie Annahme des Beschwerdegerichtes,
mit dem Tod von J. sei A. nur Vorerbe beziiglich des von seiner
Mutter ererbten Miteigentumsanteils geworden.

3. Gut N. stand also seit dem Tode von J. im Alleineigentum
des A. Er war bereits seit 1946 Miteigentimer zu '4; die andere
Hélfte erwarb er als Vorerbe nach J.

Eine im Alleineigentum stehende land- oder forstwirtschatftli-
che Besitzung, die — wie Gut N. — einen 10.000,— DM {iberstei-
genden Einheitswert hat, war nach § 1 Abs.1 und Abs. 2 H6feO
a.F. kraft Gesetzes Hof i. S. d. Hoferechts. Das Eigentum des
Vorerben ist nach dem birgerlichen Rechtechtes Eigentum. Es
ist nur durch den kiinftigen Wegfall des Erbrechtes — und damit
des Eigentums — beschrankt. Bis dahin steht es vollwertig ne-
ben sonstigem Eigentum. Eine im alleinigen Vorerbschafts-
eigentum stehende landwirtschaftliche Besitzung konnte
daher — wenn die sonstigen héferechtlichen Voraussetzungen
erfllltwaren—Hofi. S. d. H6feO sein. Davon gehen z. B. selbst-
verstandlich die §§ 6 Abs. 2 und 8 Abs.1 H6feO a.F. aus. Hatte
J. ihrem Sohn A. im Jahre 1946 nicht einen Hélfteanteil am Gut
N. Gbertragen, sondern ihn nur testamentarisch zum Vorerben
des gesamten Gutes eingesetzt, so wére die Besitzung mitdem
Erbfallinsgesamt in das Vorerbeneigentum des A, gefallenund
gem. § 1 Abs.1und 2HéfeO a.F. Hofi. S. d. Hoferechtes gewor-
den.

Eine abweichende Beurteilung istnichtgeboten, wennder Erbe
eines Miteigentumsanteils bereits aus einem anderen Rechts-
grund im Zeitpunkt des Erbfalles Eigentimer des weiteren Mit-
eigentumsanteils war. Besondere schutzwirdige Interessen
der Nacherben wirden durch die gesetzliche Unterstellung der
gesamten Besitzung unter das Hoferecht nicht verletzt. Mis-
sen die Nacherben im Falle des nur auf dem Anfall der Vorerb-
schaft beruhenden Alleineigentums die gesetzlichen Konse-
guenzender Unterstellung unter das Hoferechthinnehmen und
gilt dies auch fur jeden alleinigen Vollerben, der Miteigentum
(gleich welcher Art) erbt, soistkein Grund ersichtlich, entgegen
dem Wortlaut von § 1 Abs.1 H6feO a.F. bei einem aus Vorer-
ben- und sonstigem Eigentum zusammengesetzten Alleinei-
gentum anders zu verfahren. Die Unterstellung des gesamten
Besitzes unter das Hoferecht gewahrleistet im Ubrigen, daB
sich auch die Erbfolge nach dem nicht durch Nacherbschaftbe-
schrankten Anteil am Gesamtvermdgen nach dem Héferecht
richtet. Anderenfalls wére bei einem einheitlichen landwirt-
schaftlichen Betrieb hinsichtlich eines Miteigentumsanteil die
gesetzliche oder gewillkiirte Erbfolge unabhéngig von den Be-
schrankungen des Hoéferechtes moglich.

Ob ausnahmsweise eine andere Beurteilung angezeigt ist,
wenn Nacherben nach dem Vorerbschaftseigentum und ge-
setzliche Erben nach dem sonstigen Eigentum nicht identisch
sind, weil dann die vom Hoferecht bezweckte geschlossene
Vererbung nicht gewahrleistet ist (vgl. Lange/Wulff/Lidtke-
Handjery, 8. Aufl., § 1 H6feO, Rd.-Nr. 35 m. w. N.), bedarf vor-
liegend keiner Entscheidung. Nach den zutreffenden Ausfih-
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rungen des Beschwerdegerichts war im Zeitpunkt des Todes
der J. eine solche Konstellation nicht gegeben. Rechtsnachfol-
gerdesA. hinsichtlich seines friiheren Miteigentumsanteils wa-
ren vielmehr nur diejenigen Personen geworden, die auch zum
Nacherben bestimmt waren. :

4. War also das Gut N. nach dem Tod der J. kraft Gesetzes Hof
i. S. d. damaligen Héferechts in der Hand des A. geworden, so
stand diesem auch das Recht zu, gem. § 1 der VO vom
4.3.1949 die Aufhebung der Hofeigenschaft herbeizufihren.
Hierzu bedurfte es nicht der Zustimmung der Nacherben. Der
Senat schlieBt sich auch insoweit den Gberzeugenden Ausfih-
rungen des Beschwerdegerichts an. Fir die durch die Unter-
stellung unter das Héferecht gegeniber dem normalen Erb-
recht des BGB benachteiligten Nacherben stellt die Ldschung
des Hofvermerkes wieder die glinstigere Rechtslage nach dem
BGB her. Sie werden also in ihrer Rechtsposition nicht nachtei-
lig berGhrt. lhre Zustimmung ist daher nicht erforderlich. Fir
den durch die Unterstellung unter das Hoéferecht bevorzugten
Hofnacherben, welcher nach der Loschung des Hofvermerkes
wieder voll mit den Mit-Nacherben konkurrieren muB, ist zwar
im Verhéltnis zu den sonstigen Miterben seine ginstigere
Rechtsposition betroffen. Auf ihre Erhaltung hatte er jedoch als
Erbe nach dem Erblasser keinen Anspruch. Zu Lebzeiten der
Erblasserin war das Gut N. kein Hof i. S. d. Hoferechts. Die L&~
schung des Hofvermerks stellt also im Verhaltnis Erblasser
— Vorerbe — Nacherbe wieder die Situation her, die erbrechtlich
gegeben war. Die Unterstellung des gesamten Gutes unterdas
Hoferecht aufgrund des schon in der Hand des A. befindlichen
Miteigentumsanteils verschaffte dem Hofnacherben folglich
mehr, als er bloB kraft Erbrechtes hétte erlangen kénnen. Be-
ricksichtigt man im Gbrigen, daB A. hinsichtlich des nicht von
der Nacherbschaft betroffenen Anteils am Grundstlickseigen-
tum keiner Verfligungsbeschrénkung als Vorerbe unterworfen
war und er daher durch AbverauBerung eines Miteigentumsan-
teils jederzeit die Aufhebung der Hofeigenschaft hétte herbei-
fiihren kénnen (die Besitzung hatte dann ndmlich nichtmehrin
Alleineigentum gestanden, wie § 1 Abs.1 H6feO a.F. erfordert),
s0 ist nicht einzusehen, daB die Herbeiflihrung der Léschung
des Hofvermerkes der Mitwirkung oder Zustimmung eines
Nacherben der vorliegenden Art bediirfen soll.

5. Da der durch Léschung des Hofvermerkes herbeigefihrte
Verlust der Hofeigenschaft nur durch Neueintragung des Hof-
vermerkes nach § 1 Abs. 2 der VO vom 4. 3.1949 rlckgéngig
gemacht werden konnte, diese Eintragung aber erst nach dem
im Feststellungsbegehren genannten Stichtag erfolgt ist,
muBte der Feststellungsantrag abgewiesen werden.

7. Erbrecht — Unwirksamkeit des Widerrufs einer in einem
gemeinschaftlichen Testament getroffenen wechselbezlig-
lichen Verfligung

(OLG Hamm, BeschiuB vom 16. 7.1991 — 15 W 133/91 — mitge-
teilt von Richter am OLG Konrad Arps, Hamm)

BGB §§ 2271 Abs.1; 2296 Abs. 2; 130 Abs. 2

1. Der von einem Ehegatten erkldarte Widerruf seiner in
einem gemeinschaftlichen Testament getroffenen wech-
selbeziiglichen Verfligungen ist unwirksam, wenn die
notarielle Widerrufsverhandlung zu Lebzeiten des Wi-
derrufenden dem anderen Ehegatten nurin beglaubigter
Abschrift zugegangen ist und ihm erst nach dem Tod des
Widerrufenden in Ausfertigung zugestellt wird, um dem
erst zu dieser Zeit erkannten Wirksamkeitsmangel abzu-
helfen (wie BGHZ 48, 374 = NJW 1968, 496).

2. Allenfalls ist ein Widerruf dann wirksam erklart, wenn
sich eine Ausfertigung der Widerrufsverhandlung beim
Tode des Widerrufenden ,,auf dem Weg*“ zum anderen
Ehegatten befand und diesem alsbald zuging.

Heft Nr.1/2 - MittRhNotK - Januar/Februar 1992

Zum Sachverhalt:

Die Erblasserin erklarte zu notarieller Urkunde vom 3. 8.1990 den WI-
derruf ihrer letztwilligen Verflgung in einem von ihr gemeinsam mit ih-
rem Ehemann errichteten gemeinschaftlichen Testament. Am 6. 8.1990
tibersandte der Notar dem Gerichtsvollzieher eine Ausfertigung und
einebeglaubigte Abschrift der Widerrufserkiarung vom 3. 8.1990 mitder
Bitte, die Ausfertigung dem Ehemann der Erblasserin zuzustellen. Der
Gerichtsvolizieher veranlaBte jedoch nur die Zustellung einer beglau-
bigten Abschrift, nicht jedoch der Ausfertigung der Widerrufserklérung
selbst. Die beglaubigte Abschrift wurde dem Ehemann der Erblasserin
am 7. 8.1990 durch Niederlegung bei der Post zugestelit.
Am17.9.1990 verstarb die Erblasserin. Auf Veranlassung des Urkunds-
notars wurde dem Ehemann der Erblasserin am 31.10.1990 eine Ausfer-
tigung der Widerrufserkidrung der Erblasserin vom 3. 8.1990 férmlich
zugestelit. Die Bet. verfolgen unterschiedliche Erbscheinsantrége.

Aus den Griinden:

Die Erblasserin konnte sich von der Bindungswirkung des ge-
meinschaftlichen Testaments zu Lebzeiten ihres Ehemannes
nur dadurch befreien, daB sie ihre in dem gemeinschaftlichen
Testament getroffene letztwillige Verfligung nach den fir den
Rucktritt von einem Erbvertrag geltenden Vorschriften des
§ 2296 BGB widerrief (§ 2271 Abs.1 S. 1 BGB). Gem. § 2296
Abs. 2 BGB war diese beurkundungsbeddrftige Widerrufser-
klarung dem Bet. zu 3) gegentliber abzugeben. Die in Abwesen-
heit des Erklarungsempféngers abgegebene Erklarung be-
durfte zu ihrer Wirksamkeit nach § 130 Abs.1S. 1 BGB des Zu-
gangs beiihrem Ehemann. Gem. § 132 Abs. 1 BGB gilteine Wil-
lenserklarung auch dann als zugegangen, wenn sie durch Ver-
mittlung eines Gerichtsvollziehers nach den Vorschriften der
ZPO zugestellt worden ist. Die Wirksamkeit einer solchen Zu-
stellung setzt nach der Rspr. des BGH (BGHZ 31,5 =NJW 1960,
33; BGHZ 36, 201 = NJW 1962, 736; BGHZ 48, 374 = NJW
1968, 496 = DNotZ 1968, 360), der sich die Rechtspraxis (vgl.
z.B. Nachweise bei Staudinger/Kanzleiter, 12. Aufl., §2296
BGB, Rd.-Nr. 8). insbesondere auch der Senat (NJW 1967,
1440), angeschlossen hat, voraus, daB die Widerrufserklarung
dem Erklarungsempfanger in (Urschrift oder) Ausfertigung
Ubermittelt werden muB; die Ubergabe einer beglaubigten Ab-
schrift reicht hingegen nicht aus. Begriindet wird dies im we-
sentlichen damit, daB3 die beurkundete Erkldrung als solche
dem Empfénger zugehen misse. Diese liege aber in der Ur-
schrift der Beurkundung, die flr den Rechtsverkehr nur durch
eine Ausfertigung ersetzt werden kdnne. Eine beglaubigte Ab-
schrift beweise demgegentiber nicht mehr als die Ubereinstim-
mung der Abschrift mit einer Urkunde, sei also nicht die emp-
fangsbediirftige Erklarung selbst (gegen diese Argumentation
z. B. Staudinger/Kanzleiter, a.a.O.; Dilcher, JZ 1968, 188).
Rechtsfehlerfrei stellt das LG hierzu fest, daB dem Bet. zu 3) die
Widerrufserklarung der Erblasserin vom 3.8.1990 nicht vor
dem am 17. 9.1990 eingetretenen Tode der Erklarenden zuge-
gangenist, so daB bis dahin ihre wechselbezUgliche Verfligung
in dem gemeinschaftlichen Testament nicht wirksam widerru-
fen war. Bei der am 7. 8.1990 durch den Gerichtsvolizieher ver-
anlaBten Zustellung war dem Ehemann der Erblasserin ledig-
lich eine beglaubigte Abschrift der notariellen Urkunde vom
3. 8.1990 lbergeben worden.

¢) Auch die am 31.10.1990 nach dem Tode der Erblasserin be-
wirkte Zustellung einer Ausfertigung der Widerrufsverhand-
lung vom 3. 8.1990 war nicht geeignet, den Widerruf wirksam
werden zu lassen.

Der BGH hat in seiner bereits zitierten Entscheidung vom
19.10.1967 (BGHZ 48, 374 = NJW 1968, 496 = DNotZ 1968,
360) auf VorlagebeschiuB des Senats (NJW 1967, 1440) ausge-
fihrt, daB im Falle der Zustellung einer Widerrufserklarung
nach dem Tode des widerrufenden Ehegatten § 130 Abs. 2
BGB einschrénkend auszulegen sei. Nach dieser Bestimmung
ist es allerdings auf die Wirksamkeit einer Willenserklarung
ohne EinfluB, wenn der Erklarende nach der Abgabe stirbt. Der
BGH hat angenommen, daf § 130 Abs. 2 BGB aber nur solche
Félle erfasse, bei denen sich diese Willenserklarung beim Tode
desErklarenden ,auf dem Weg“ zum Andressaten befinde und
der Zugang alsbald nachfolge. Einer Widerrufserkiarung nach
§ 2271 Abs.1 S. 1 BGB, die dem Erklarungsgegner zu Lebzei-
tendes Erblassersnur in beglaubigter Abschrift zugegangenist
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und die ihm erst nach dessen Tode in Ausfertigung zugestellt
wird, um dem erst zu diesem Zeitpunkt erkannten Zustellungs-
mangel abzuhelfen, wird danach keine Wirkung zuerkannt (so
auch: ManchKomm/Musielak, 2. Aufl., § 2271 BGB, Rd.-Nr. 9;
Palandt/Edenhofer, 50. Aufl., § 2296 BGB, Anm. 2; Staudin-
ger/Kanzleiter, § 2296 BGB, Rd.-Nr.10, der aber den Zugang
einer beglaubigten Abschrift genligen lassen will).

Diese Rspr. des BGH berunht auf der Erwégung, daB § 130
Abs. 2 BGB dem Schutze des Erkldrungsempféngers dient.
Dieser Schutz erlangt beim Widerruf eines gemeinschaftlichen
Testaments besondere Bedeutung, weil diese Willenserkl&-
rung hur bis zu einem bestimmten Zeitpunkt abgegeben wer-
denkann. Die in einem gemeinschaftlichen Testament getroffe-
nen wechselbezliglichen Verflgungen kann jeder Ehegatte
grundsatzlich nur zu Lebzeiten des anderen Ehegatten frei wi-
derrufen. Nach § 2271 Abs. 2 BGB erlischt das Widerrufsrecht
des Uberlebenden mit dem Tode des anderen Ehegatten, so-
fern esihm nicht ausdricklich vorbehalten worden war oder die
in §§ 2294, 2335f. BGB aufgeflihrten Grinde ihn auch noch
nach diesem Zeitpunkt zum Widerruf berechtigen. Die zeitlich
begrenzte Widerrufsmdglichkeit des § 2271 Abs.1S.1 BGBer-
strebt den Schutz des testamentstreuen Partners. In seinem In-
teresse soll méglichst bis zum Tode des Vorversterbenden die
Frage der Testamentsfortdauer und -bindung geklért sein. Der
Widerrufende soll seinen Partner rechtzeitig von der durch sei-
nen Sinneswandel ge&nderten Rechtslage unterrichten (Bér-
mann, NJW 1964, 53; Dilcher, JuS 1961, 22). Der Uberlebende
Ehegatte soll mdglichst der durch den Widerruf bedingten Un-
wirksamkeit auch seiner testamentarischen Verfligungen zu-
gunsten Dritter noch Rechnung tragen kénnen. Er kann auBer-
dem damit rechnen, aufgrund des gemeinschaftlichen Testa-
ments nach dem Tode seines Ehepartners dessen Vermdgen
zu erben, was erheblich zu seiner wirtschaftlichen Sicherung
beitragen kann. Erfahrt er erst nach dem Tode des Partners
vom Wegfall einer solchen Sicherung, entféllt die Mdglichkeit
zu entsprechender Vorsorge und Disposition.

Ob den Ausfihrungen des BGH zur Anwendung des § 130
Abs. 2 BGB bei dem Widerruf wechselbezlglicher Verfligun-
gen eines gemeinschafilichen Testaments letztlich zu folgen
ist, bedarf vorliegend keiner Entscheidung. Dagegen konnte
sprechen, daB eseine von § 130 Abs. 2 BGB nicht berihrte wei-
tere Frage ist, ob die Widerrufserkl&rung noch fristgerecht bis
zum Tode abgegeben worden ist, und daB die erlduterte
Schutzwirkung des § 2271 Abs.1 S. 1 BGB praktisch entfiele,
wenn der Zugang des Widerrufs noch nach dem Tode des Er-
klarenden mdglich ware (Kreft, Anm. zu LM, § 130 BGB, Nr.10).
Die Anwendung des § 130 Abs. 2 BGB fir das vorliegende Ver-
fahren flihrt zum gleichen Entscheidungsergebnis. Denn dem
Schutzgedanken dieser Bestimmung ist allenfalls dann Rech-
nung getragen, wenn das Wirksamwerden des Widerrufs auf
einen Zeitraum nach dem Tode des Widerrufenden beschrankt
wird, in dem unter normalen Umsténden noch mit der Zustel-
lung einer vor dem Tode abgegebenen Widerrufserklarung des
vorversterbenden Ehegatten gerechnet werden kann (Kreft,
a.a.0.).

Vorliegend ist die Widerrufserkl&rung vom 3. 8.1990 nicht wirk-
sam geworden, weil die am 7. 8.1990 vom Gerichtsvolizieher
unter VerstoB gegen den Auftrag des Notars bewirkte Zustel-
lung nur eine beglaubigte Abschrift dieser Erkldrung betraf.
Das konnte der Notar erfahren, als er am 10. 8.1990 von dem
Gerichtsvollzieher die Vollstreckungsunterlagen zurlickerhielt.
Als die Erblasserin am 17. 9.1990 verstarb, war die beurkun-
dete Widerrufserklarung selbst oder eine von ihr gefertigte
Ausfertigung nicht auf den Weg zum Adressaten gebracht,
sondern der eingeleitete Zustellungsvorgang abgeschlossen.

8. Notarrecht — Widerruf der Hinterlegungsanweisung
(OLG Schleswig, BeschluB vom 26. 9.1991 — 2 W 62/91)

BNotO § 15 Abs.1S.2

1. Die Beschwerde nach § 15 Abs.1 S. 2 BNotO steht auch
dem Vertragsteil zu, der der Auszahlungeines auf Ander-
konto hinterlegten Geldbetrages widerspricht.
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2. Enthélt der Kaufvertrag die unwiderrufliche Anweisung
an den Notar, den Kaufpreis nach Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen an den Verkédufer auszuzahlen, so ist
ein einseitiger Widerruf des Kéufers unbeachtlich, wenn
dieser lediglich die Minderung des Kaufpreises begehrt.

(Leitsédtze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Durch Vertrag vom 31.1.1991 verkaufte V. an K. ein Erbbaurecht mit den
darauf befindlichen Gebduden. In § 2 Abs. 3 des Vertrages wiesen die
Bet. den Notar unwiderruflich an, aus dem bei ihm hinterlegten Kauf-
preis zunéchst die Lastenfreistellung zu veranlassen und den Restbe-
trag nach Erfiillung weiterer Voraussetzungen an V. auszuzahlen. § 5
des Vertrages enthalt einen umfassenden GewéhrleistungsausschluB.

Mit Schreiben vom 10.6.1991 bat K. den Notar, einen Betrag von
40.000,— DM einzubehalten. Zur Begrindung fihrte K. aus, das Ge-
béude kénne nur eingeschrankt fir Wohnzwecke genutzt werden. V. wi-
dersprach der Einbehaltung. Der Notar kiindigte mit Schreiben vom
10.7.1991 an, den Betrag von 40.000,— DM an V. auszukehren. Hierge-
gen hat K. Beschwerde eingelegt mit dem Antrag, den Notar anzuwei-
sen, (iber den bei ihm verwahrten Betrag in Héhe von 40.000,— DM nur
nach ihrer Weisung zu verfligen. Er mache wegen der baurechtlichen
Beschrankung Anspriiche auf Schadensersatz und Minderung aus Ver-
schulden bei VertragsschluB und § 463 BGB gegen V. geltend.

Aus den Griinden:

Die nach §§ 15 Abs.1S. 3BNotO, 27, 29 FGG zuléssige weitere
Beschwerde ist unbegrindet.

Die Erstbeschwerde war zulé@ssig. Nach einhelliger Auffassung
ist die Beschwerde wegen Amtsverweigerung des Notars nicht
nur bei Urkundstatigkeit, sondern auch bei Betreuungstétigkei-
tennach §§ 23, 24 BNotO — wie vorliegend — statthaft (vgl. BGH
NJW 1980, 1106). In § 15 Abs.1 S. 2 BNotO ist némlich ganz all-
gemeinvon Beschwerden wegen Amtisverweigerung die Rede.
Desgleichen steht die Beschwerde sowohl dem Vertragsteil zu,
der die Auszahlung verlangt, als auch dem Vertragsteil — hier
K. —, derihrwiderspricht (vgl. OLG Hamm DNotZ 1985, 56, 58 =
MittRhNotK 1984, 170; OLG Dusseldorf DNotZ 1983, 703f.;
Brambring, DNotZ 1990, 615, 641). Auch im letztgenannten Fall
liegt eine Amtsverweigerung des Notars — ndmlich seine Wei-
gerung, der Anweisung der Kéufer zu folgen - vor (a.A. LG
Frankfurt DNotZ 1989, 650). Klarstellend wird darauf hingewie-
sen, daB der Notar im Beschwerdeverfahren nicht Bet. ist, son-
dern die erste Instanz darstellt (vgl. OLG Hamm DNotZ 1989,
648 f.).

Die angefochtene Entscheidung beruht auch in der Sache
selbstnichtauf einer Verletzung des Gesetzes (§§ 27 FGG, 550
ZPO).

Der Senat hélt in Ubereinstimmung mit der nunmehr wohl ein-
hellig vertretenen Meinung (vgl. KG DNotZ 1987, 577, 1985, 51,
53; LG Luneburg DNotZ 1989, 651; LG Braunschweig DNotZ
1983, 778; LG Berlin DNotZ 1981, 318; Brambring, DNotZ 1990,
614, 635 ff.; Zimmermann, DNotZ 1980, 467 ff.) an seiner schon
mehrfach geduBerten Auffassung fest, daB im Grundsatz der
Notar weder berechtigt hoch verpflichtet ist, die Weisung des
Kéaufers oder Verkaufers zu beachten, anders {iber den hinter-
legten Kaufpreis zu verfligen, als in der unwiderruflichen Hin-
terlegungsvereinbarung festgelegt. Die Ubereinstimmende
Weisung im Kaufvertrag entfaltet nicht lediglich schuldrechtli-
che Wirkung unter den Bet., sondern enthalt zugleich das an
den Notar gerichtete — ebenfalls unwiderrufliche — verfahrens-
rechtliche Ersuchen, mit dem verwahrten Geld in bestimmter
Weise zu verfahren. Wolite ein Bet. — etwa der Kéufer in Fallen
der Gewahrleistung — hiervon abweichen, miBte dies im Ver-
trag besonders vereinbart sein. Ohne die Bindung auch des
Notars wiirde der von den Bet. mit dessen Einschaltung Uber-
einstimmend verfolgte gegenlaufige Sicherungszweck in be-
zug auf Leistung und Gegenleistung unterlaufen werden. Der
Notar miiBte seine neutrale Stellung aufgeben und wirde sich
dem benachteiligten Bet. gegeniiber schadensersatzspflichtig
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machen. Die von dem Kéufer flir seine Ansicht in Anspruch ge-
nommene Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1959 (DNotZ
1960, 265), in der es heiBt, der Notar dirfe den Auftrag grund-
sétzlich nicht mehr ausfilihren, wenn nur einer der mehreren
Bet. den gemeinsam erteilten Vollzugsauftrag widerrufe, denn
der Notar diirfe seine Amtstatigkeit nicht gegen den Willen der
Bet. ausliben, steht dem nicht entgegen. Der BGH hat aus-
driicklich offengelassen, ob diese flir den Grundbuch- und Re-
gisterverkehr entwickelten Grundsétze auch fiir die Behand-
lung von verwahrten Geldbetragen gilt. Ferner erwéhnt er aus-
driicklich, daB es Falle geben kénne, in denen die Bet. das ein-
seitige Widerrufsrecht beschranken und dem Notar eine
Rechtsmacht verleihen wollien, welche die vorgesehene Ab-
wicklung unabhangig von weiteren Widerspriichen ermggli-
chen solle. Das trifft aber gerade — wie dargelegt — in Fallen wie
dem vorliegenden zu. Weiter ist zu ber{icksichtigen, daB die
Entscheidung aus der Zeit vor dem BeurkG stammt, dasin § 53
die von allen Bet. gemeinsam getroffene Vollzugsanweisung
vorsieht, die sie und den Notar bindet (BGH DNotZ 1990, 441 =
MittRhNotK 1990, 58). SchiieBlich (bersieht der Kaufer, daB der
Notar seine Amtstétigkeit jedenfalls gegen den Willen des Ver-
kaufers auslibt, wenn er seiner Anweisung folgt.

Allerdings ist — wie auch in der erwéhnten Rspr. und Lit. aner-
kannt — ausnahmsweise der einseitige Widerruf dann beacht-
lich, wenn sich der widerrufende Bet. auf die Unwirksamkeit
des Vertrages — und damit der Hinterlegungsvereinbarung —
beruft oder wenn bei Befolgung der Weisung der Notar an der
Erreichung unerlaubter und unredlicher Zwecke mitwirken
wurde oder dem widerrufenden Bet. ein nicht mehr gutzuma-
chender Schaden drohen wiirde. Diese Voraussetzungen sind
hier nicht gegeben. Der Kaufer begehrt wegen arglistig ver-
schwiegener Fehler des Grundstlicks nicht Wandlung des
Kaufvertrages, sondern lediglich Minderung, so daB dieser
weiterhin Bestand hatund der weiteren — vereinbarten — Durch-
flhrung bedarf (vgl. Brambring, DNotZ 1990, 638). Fir die Ver-
folgung unerlaubter und unredlicher Zwecke durch den Verkau-
fer, was bei behauptetem arglistigem Verhalten in Betracht zu
ziehen wére, fehltes an substantiiertem Vortrag des Kaufers, in
den Tatsacheninstanzen. Sein Schreiben vom 10.6.1991 an
den Notar enthélt zur baurechtlichen Beschrénkung nur Ver-
mutungen vom Hérensagen. Ihre Beschwerde vom 18.7.1991
laBt mafBgebliche Einzelheiten zu den Vertragsverhandlungen,
aus denen eine Aufklarungspflicht des Verkaufers folgen soll,
nicht erkennen. Weiterhin bleibt zumindest unklar, ob die an-
geblichen baurechtlichen Beschréankungen unbehebbar sind.
Desgleichen ist der Minderungsbetrag nicht nachvollziehbar
dargetan. Der Notar wére Uberfordert, miBte er bei dem Ver-
wahrungsgeschaft im Zusammenhang mit Gewahrleistungs-
anspriichen Sachverhaltsaufklarung betreiben, mithin Aufga-
ben wahrnehmen, die in einem Rechtsstreit zu erfilllen sind.
Soweit der Kaufer hierzu in der weiteren Beschwerde weiterge-
henden Vortrag bringt, istdieser fir das Rechtsbeschwerdege-
richt unbeachtlich. Dessen Uberpriifung liegt grundsétzlich nur
der vom LG festgestellte Sachverhalt zugrunde. Dieser 148t
letztlich auch nicht erkennen, worin f(ir den Kaufer die Gefahr
einer Schadigung bei Durchfiihrung des Vertrages besteht. Ins-
besondere sind keine Anhaltspunkte dafiir vorgetragen, daB
der Verkaufer nichtin der Lage sein werde, den Minderungsbe-
trag ggf. zurlickzuzahlen.

9. Steuerrecht/Einkommensteuer — Teilentgeltlicher Er-
werb eines Einfamilienhauses durch Obergabevertrag
(BFH, Urteil vom 7. 8.1991 — X R 116/89)

EStG §§7b; 10 e; 52 Abs. 21 S. 4
EStDV§11d

1. Erwirbt ein Steuerpflichtiger im Wege vorweggenomme-
ner Erbfolge ein Einfamilienhaus teilentgeltlich, indem er
die auf dem Grundstiick lastenden Verbindlichkeiten
libernimmt, steht ihm unter den weiteren Voraussetzun-
gendieser Vorschrift ein Abzugsbetragnach § 10 eAbs.1
EStG zu.
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Zur Bemessungsgrundlage fiir den Abzugsbetrag geh6-
ren die Verbindlichkeiten nur, soweit sie auf die dem
Rechtsvorginger entstandenen Anschaffungs- oder
Herstellungskosten des Geb&udes und die Hélfte der An-
schaffungskosten des Grund und Bodens entfallen.

2. Dievom Rechtsvorgédnger in Anspruch genommenen er-
héhten Absetzungen nach § 7 b EStG kann der Erwerber
weder hinsichtlich des entgeltlich noch hinsichtlich des
unentgeltlich erworbenen Teils fortfiihren.

Zum Sachverhalt:

Dle Eltern der Kl. errichteten 1982 auf einem innen gehérenden Grund-
stlck ein Einfamilienhaus und nahmen hierflr erhdhte Absetzungen
nach § 7 b EStG in Hohe von 10.000,— DM j&hrlich in Anspruch (Herstel-
lungskosten des Gebaudes: 209.354,— DM). Durch notariellen Vertrag
vom 23. 4.1987 Ubertrugen die Eltern diesen Grundbesitz zum 1. 6.1987
im Wege vorweggenommener Erbfolge auf die KI. Die Ki. Ubernahm die
im Grundbuch eingetragenen Rechte in den Abt. |l und Ill nebst Zinsen
und Nebenleistungen und stellte die Eltern von der Inanspruchnahme
aus diesen Rechten frei. Die eingetragenen Grundpfandrechte valutier-
ten nach § 8 des Vertrages mit 106.700,— DM. Die KI. nutzte das Grund-
stlick zu eigenen Wohnzwecken.

Im Antrag auf LohnsteuerermaBigung 1987 begehrte die K., einen Frei-
betrag fUr erh6hte Absetzungen nach § 7 b EStG fur den Zeitraum Juni
bis Dezember 1987 in Hohe von 5.833,— DM (7/;, von 10.000,— DM) als
Freibetrag auf der Lohnsteuerkarie einzutragen. Bis einschlieBlich Mai
1987 beanspruchten die Eltern der K. die erhdhten Absetzungen.

Das FA lehnte die Eintragung dieses Freibetrages ab. Der Einspruch war
erfolglos. Das FG gab der hiergegen erhobenen Klage statt. Mit der Re-
vision beantragt das FA, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision flihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur
Zurlickverweisung der Sache an das FG (§ 126 Abs.3 Nr. 2
FGO).

1 ..

2. Zu Unrecht hat das FG angenommen, die Ablehnung des
FA, den begehrten Freibetrag in Héhe von 5.833,— DM auf der
Lohnsteuerkarte einzutragen, sei in vollem Umfang rechtswid-
rig gewesen.

Nach § 39 a Abs.1 Nr. 6 EStG knnen u. a. die nach § 10 e EStG
und § 52 Abs. 21 S. 4 EStG abziehbaren Betrage sowie der bei
Inanspruchnahme erhihter Absetzungen nach § 7 b EStG sich
ergebende Betrag der negativen Einki{infte aus Vermietung und
Verpachtung als Freibetrag auf der Lohnsteuerkarte eingetra-
gen werden.

a) Das FG hat die Voraussetzungen fiir einen Abzugsbetrag
nach § 10 e Abs.1 EStG verneint, weil die Kl. das Einfamilien-
haus unentgeltlich erworben habe. Entgegen der Auffassung
des FG liegt jedoch kein in vollem Umfang unentgeltlicher, son-
dern einteilentgeltlicher Erwerb vor, der zur Inanspruchnahme
der Verglinstigung nach § 10 e Abs.1 EStG berechtigt.

Wie der GroBBe Senat des BFH mit BeschluB vom 5.7.1990
(BFHE 161, 317 = BStBI. Il 1990, 847 = MittRhNotK 1990, 261)
unter Anderung der bisherigen Rspr. entschieden hat, ist die
Ubertragung eines Grundstiicks im Wege vorweggenommener
Erbfolge unter Ubernahme von Verbindlichkeiten steuerrecht-
lich ein teilentgeltliches Rechtsgeschaft. In Héhe der Uber-
nommenen Verbindlichkeiten entstehen dem Ubernehmer
Anschaffungskosten. Zur Vermeidung von Wiederholungen
verweist der Senat auf die Ausfllhrungen des GroBen Senats
unter CIL.

Im Streitfall Gbernahm die K. It. Ubergabevertrag mit dem
Grundstiick auch die darauf lastenden Verbindlichkeiten in
Héhe von 106.700,— DM. Soweit die ibernommenen Verbind-
lichkeiten auf die Herstellungskosten des Geb&udes und die
halftigen Anschaffungskosten des Grund und Bodens entfal-
len, steht der Ki. ein Abzugsbetrag nach § 10 e Abs.1 EStG zu.
b) Im Streitfall wird die Héchstbemessungsgrundiage des
§ 10e Abs.1 EStG nicht ausgeschipft. Nach der Rechtslage
vor 1987 konnte der Stpfl. bei teilentgeltlichem Erwerb nicht nur
eigene erhihte Absetzungen nach § 7 b EStG aus seinen An-
schaffungskosten geltend machen, sondern auch hinsichtlich
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des unentgeltlichen Teils des Erwerbs im Rahmen des fir ihn
gultigen Hochstbetrages nach § 7 b Abs.1 S. 3EStG —anteilig—
die nach den Verhéltnissen des Rechtsvorgéngers bemesse-
nen erhdhten Absetzungen fortfihren — § 11d EStDV - (vgl.
BFH/NV 1991, 449 sowie Thirmer, 1989, 1838, 1896). Diese
Maglichkeit besteht bei nach dem 31.12.1986 abgeschlossenen
teilentgeltlichen Rechtsgeschéften nicht. Eine (Teil-)Fortfih-
rung der erhdhten Absetzungen des Rechtsvorgédngers 146t
sich weder auf § 7 b EStG i.V.m. § 11 d EStDV noch auf §52
Abs. 21 S. 4 EStG noch auf eine analoge Anwendungdes § 11 d
EStDV stitzen.

aa) Nach§7bAbs.18S.1EStGkannderBauherr bei einem vor
dem 1.1.1987 hergestellten Einfamilienhaus im Jahr der Fertig-
stellung und in den folgenden sieben Jahren — abweichend von
§7 Abs. 4 und 5 EStG — bis zu 5v.H. der Herstellungskosten
(bei einem Einfamilienhaus hochstens 10.000,— DM) absetzen.
Da die erhdhten Absetzungen an die Stelle der Absetzungen
von § 7 EStG treten, muB auch die Voraussetzung des § 7 Abs. 1
S. 1 EStG erfiillt sein, daB der Stpfl. das Wirtschaftsgut zur Er-
zielung von Einkinften nutzt. AfA und erhéhte Absetzungen
kénnen daher grundsatzlich nur im Rahmen einer Einkunftsart
als Betriebsausgaben oder Werbungskosten ber(cksichtigt
werden.

Bis zum Veranlagungszeitraum 1986 gehorte zu den Einkunf-
ten aus Vermietung und Verpachtung auch der Nutzungswert
der Wohnung im eigenen Haus. Folglich waren bis zu diesem
Zeitraum auch bei selbst genutzten Einfamilienhausern er-
héhte Absetzungen nach § 7 b EStG als Werbungskosten ab-
ziehbar und ein sich daraus fir diese Einkunftsart ergebender
negativer Betrag als Freibetrag auf der Lohnsteuerkarte ein-
tragbar (§§9 Abs.1 Nr.7, 21 a Abs. 3 Nr.2, 39a Abs.1 Nr.&
EStG). Abdem Veranlagungszeitraum 1987 wird der Nutzungs-
wert des selbstgenutzten Einfamilienhauses aber nicht mehr
versteuert (§ 52 Abs. 21 S. 1 1.V.m. §§21 Abs. 2, 21 a ESIG).
Wer nach dem 31.12.1986 ein Einfamilienhaus zu eigenen
Wohnzwecken nutzt, verwirklicht daher keine Einkunftsart
mehr und kann somit keine erhohten Absetzungen nach § 7b
EStG beanspruchen.

Das gilt auch firr den Einzelrechtsnachfolger, der nach 1986 ein
zu eigenen Wohnzwecken genutztes Einfamilienhaus unent-
geltlich erworben hat. Denn § 11 d EStDV enthalt keine selb-
stindige Anspruchsgrundlage fir den Abzug von AfA oder
erhdhten Absetzungen, sondern regelt entsprechend der
Erméchtigung in § 51 Abs.1 Nr. 2 p EStG lediglich die Bemes-
sungsgrundlage und den Abzugszeitraum flir die Absetzungen
das Rechtsnachfolgers. Ebenso wie der Bauherr oder Erwer-
ber kann der Rechtsnachfolger erhéhte Absetzungen nur in
Anspruch nehmen, wenn er das unentgeltlich erworbene Wirt-
schaftsgut zur Einklinfteerzielung einsetzt (vgl. auch BFH/NV
1991, 450).

Da die Kl. das Einfamilienhaus im Streitjahr 1987 zu eigenen
Wohnzwecken genutzt und somit nach der fir diesen Veranla-
gungszeitraum geltenden Rechtslage keine Einkunftsart ver-
wirklicht hat, kann sie keine erhdhten Absetzungenin Anspruch
nehmen.
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bb) Ebensowenig kann sie die den erhdhten Absetzungen ent-
sprechenden Betrige wie Sonderausgaben abziehen. Diese
Maglichkeit steht nach § 52 Abs. 21 S. 4 EStG nur Stpfl. zu, bei
denenim Veranlagungszeitraum 1986 die Voraussetzungen far
die Inanspruchnahme erhdhter Absetzungen vorgelegen ha-
ben. Einen solchen Abzug hatten nur die Eltern der Kl. geltend
machen kénnen, sofern sie nach 1986 das Einfamilienhaus zu
eigenen Wohnzwecken genutzt hatien, nicht aber die KI., die
nie zur Inanspruchnahme erhdhter Absetzungen berechtigt
war.

cc) Der Sonderausgabenabzug steht der Kl. auch nicht — wie
zum Teil in der Lit. vertreten wird (z.B. Schmidt/Drenseck,
10. Aufl., § 10 e EStG, Anm. 6d m. w. N.) — aufgrund analoger
Anwendung des § 11 d EStDV zu. Eine Gesetzesliickei.S. einer
planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes, die zu einer Ana-
logie zugunsten der Kl. berechtigen wirde, liegt nicht vor. Es
gibt keinen {bergeordneten einkommensteuerrechtlichen
Grundsatz, nach dem der Einzelrechtsnachfolger mitdem Ein-
riicken in die zivilrechtliche Rechtsstellung des Rechtsvorgéan-
gers auch dessen steuerliche Verglnstigungen weiterfiihren
kann. Der Grund fur die Berechtigung des Einzelrechtsnachfol-
gers bei unentgeltlichem Erwerb die AfA des Rechtsvorgan-
gers fortzufiihren, folgt aus dem Einsatz des Wirtschaftsgutes
zur Einkiinfteerzielung. Wird das unentgeltlich erworbene Wirt-
schaftsgut privat verwendet, ist dieses Tatbestandsmerkmal
nicht verwirklicht.

Die Regelungin § 52 Abs. 21 S. 4 EStG, nach deres dem Erwer-
ber oder Bauherrn eines zu eigenen Wohnzwecken genutzten
Einfamilienhauses gestattetist, die den erhéhten Absetzungen
entsprechenden Betrage wie Sonderausgaben abzuziehen, ist
aus Griinden des Vertrauensschutzes in das Gesetz aufge-
nommen worden. Eigentiimer eines Einfamilienhauses, die
1986 erhdhte Absetzungen in Anspruch nehmen konnten, soll-
ten durch den Wegfall der Nutzungswertbesteuerung nicht die
ihnen bis zum Ablauf des Begiinstigungszeitraums zustehen-
den erhdhten Absetzungen vetlieren. Dieser Vertrauensschutz
ist aber nicht notwendig fur Stpfl., die nach Inkrafttreten der
gesetzlichen Neuregelung ein Grundstlick unentgeltlich
erwerben. Da sie weder Einklinfte damit erzielen noch hierfir
Aufwendungen hatten, ist es nicht geboten, den Einzelrechts-
nachfolger die erhéhten Absetzungen des Rechtsvorgangers
fortflihren zu lassen.

3. Das FG ist von anderen Rechtsgrundsatzen ausgegangen.
Die Vorentscheidung war daher aufzuheben. Die Sache ist
nicht spruchreif. Bei erneuter Verhandlung und Entscheidung
wird das FG die genaue Hohe der Bemessungsgrundlage fir
den Abzugsbetrag nach § 10 e Abs. 1 EStG feststellen und er-
mitteln, inwieweit die ibernommenen Verbindlichkeiten auf die
Herstellungskosten des Geb&udes und die halftigen Anschaf-
fungskosten des Grund und Bodens entfallen. Ferner wird es
priifen, ob noch weitere Anschaffungskosten, wie z. B. An-
schaffungsnebenkosten, angefallen sind.
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Buchbesprechung

Reiff, Die Dogmatik der Schenkung unter NieBbrauchsvor-
behalt und Auswirkungen auf die Ergdnzung des Pilichtteils
und die Schenkungsteuer. 1989, Schriften zum Blrgerlichen
Recht, Band 120, Verlag Duncker & Humblot, Berlin, 327 Sei-
ten, 132,— DM.

Wer sich als Praktiker vor die Aufgabe gestellt sieht, einen Ver-
trag zu gestalten, der eine ,,Schenkung unter NieBbrauchsvor-
behalt“ zum Inhalt hat, wird dies im allgemeinen ohne gréBere
Schwierigkeiten bewaltigen. Ist er nicht ganz sicher, ob die Be-
stellung des NieBbrauchs als Eigentiimer-NieBbrauch durch
den VerauBerer genligt oder ob auch der Erwerber den NieB-
brauch bestellten solite, wird er im Zweifel doppelt ndhen, um
s0 auf jeden Fall zu dem gewiinschten Ergebnis, der Ubertra-
gung des Eigentums auf den Erwerber und die Bestellung des
NieBbrauchs fur den VerauBerer zu kommen. Ist der Praktiker
aber nicht nur am Ergebnis, sondern auch an den rechtlichen
Grundlagen interessiert und geht durch Prifung von Lit. und
Rspr. der Frage nach, wie die Schenkung unter NieBBbrauchs-
vorbehalt schuldrechtlich zu qualifizieren und sachenrechtlich
zu konstruieren ist, kommt er aus dem Staunen nicht heraus.
Wie die hier anzuzeigende Arbeit von Reiff zeigt, die im Winter-
semester 1988/1989 der juristischen Fakultat der Universitat
Mannheim als Dissertation vorlag, ist vieles ungesichert und
nahezu alles umstritten. Gleiches gilt flr die Probleme, die die
Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt bei der Erganzung
des Pflichtteils gem. § 2325 Abs.1 BGB aufwirft. Umstritten ist
auch die Regelung des § 25 ErbStG, soweit sie Vorbehalts-
schenkungen betrifft.

I. InTeil 1 seiner Arbeit befaBt sich Reiff mit der Dogmatik der
Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt und hierbei zunachst
mit dem dinglichen Vollzug des Vorbehaltsgeschéftes und so-
dann mit dessen schuldrechtlicher Qualifikation. Die Untersu-
chung der Fragen, wie die Wertbewegung vom Schenker zum
Beschenkien verlduft und was Schenkungsgegenstand ist,
schlieBt sich an. :

1. Fir den dinglichen Vollzug, den Reiff getrennt nach Grund-
sticken, beweglichen Sachen und Rechten untersucht, kom-
men drei Gestaltungsmdglichkeiten in Betracht. Reiff benennt
sie mit den Arbeitstiteln Weg 1, Weg 2 und Weg 3:

a) Ubertragung des unbelasteten Gegenstandes vom Verau-
Berer auf den Erwerber und anschlieBende Bestellung des
NieBbrauchs durch den Erwerber, was zwei sachenrechtliche
Vertréage notwendig macht (Weg 1);

b) Bestellung des NieBbrauchs durch den VerauBererineinem
einseitigen Bestellungsakt und anschlieBende Ubertragung
desbelasteten Gegenstandes auf den Erwerber —hier wird zwi-
schen den Beteiligten nur ein einziger Vertrag geschlossen
(Weg 2);

¢) Ubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt als TeilverauBe-
rung durch ein einziges dingliches Vollzugsgeschéft uno actu —
Ubertragung des Eigentums oder der Rechtsinhaberschaft
unter Abzug der darin enthaltenen Nutzungsbefugnisse
(Weg 3).

Bevor sich Reiff der Frage nach der Zulassigkeit der drei Ge-
staltungsmdglichkeiten zuwendet, gibt er in einem rechtsge-
schichtlichen Unterkapitel einen Uberblick iber die Geschichte
des Rechtsinstituts ,Vorbehaltsgeschéaft — ein hochinteres-
santer, aber auch notwendiger Exkurs, da die Diskussion Uber
die Zuléssigkeit in ganz besonderer Weise mit rechtshistori-
schen Argumenten geflihrt wird. Im altrémischen Recht, das
eigenstandige, beschrénkte dingliche Rechte noch nicht
kannte, gab es eine allgemeine rechtliche Sachherrschaft, die
real teilbar war. Demgemé&s konnte sich der VerduBerer einer
Sache bestimmte Befugnisse als Teils seiner Sachherrschaft
zurickbehalten — VerduBerung unter NieBbrauchsvorbehalt
als Ubertragung deducto usu fructu (Weg 3). Im vorklassischen
undklassischen rémischen Recht erhieltder Erwerber bei einer
Ubertragung deducto usu fructu das bereits mit dem NieB-
brauch des VerauBerers belastete Eigentum, wobei nur unge-

Heft Nr.1/2 - MittRhNotK - Januar/Februar 1992

klart ist, ob der NieBbrauch durch einen einseitigen Rechtsset-
zungsakt des VerduBerers, lex dicta, entstanden ist (Weg 2).
Das Mittelalter (Glossatorenund Postglossatoren) erkannte die
Bestellung des NieBbrauchs durch den VerauBerer als Noch-
Eigentumer aus praktischen Grinden an und statuierte da-
durch eine Ausnahme von dem Satz nulli res sua servit (Weg 2).
Im gemeinen Recht herrschte zunéchst darliber Einigkeit, daf3
nicht der Erwerber, sondern der VerduBerer den NieBbrauch
bestellte. Spater wurde eine Auffassung starker, die sich streng
andasDogmanulli res sua serbit hielt. Das PreuBische ALR de-
finierte den NieBbrauch einerseits als Nutzungsrecht an frem-
der Sache, andererseits reichte bei einer Ubertragung die Er-
klarung des VerauBerers, daB er sich den NieBbrauch vorbe-
halte, fur die Entstehung des NieBBbrauchs aus.

Bei Weg 3 (TeilverauBerung) behalt sich der Eigentimer etwas
vor, was er schon vorher hatte. Diese Gestaltungsmdglichkeit,
fur die sich insbesondere Heck unter Berufung auf die romisch-
rechtliche Ubertragung deducto usu fructu eingesetzt hat, ist
aber mit dem geltenden Recht nicht zu vereinbaren, da be-
schrankte dingliche Rechte nicht im Wege der Subtraktion,
sondern, soweit es um die rechtsgeschéftliche Entstehung
geht, nur nach § 873 BGB bestellt werden kdnnen. Im Ubrigen
beriicksichtigt die Berufung auf die romisch-rechtliche Ubertra-
gung deducto usu fructu nicht, daB sich der Begriffsinhalt schon
bei den klassischen rémischen Juristen entscheidend veran-
dert hatte.

Wahrend bei Weg 3 die Unzulassigkeit der Konstruktion auf der
Hand liegt, kann bei Weg 1, der Konstruktion mit den beiden
Vertréagen, umgekehrt die Zulassigkeit nicht in Frage gestellt
werden. Hingegen ist diese Feststellung bei der Frage, ob die
fur Weg2 erforderliche Bestellung eines EigentlimernieB-
brauchs zulassig ist, nicht mit derselben Eindeutigkeit zu tref-
fen. Die Gegenargumente werden einerseits von dem gemein-
rechtlichen Dogma nulli res sua servit beeinfluBt, andererseits
beruft man sich auf § 873 Abs.1 BGB, wonach flr den Eintritt
der dinglichen Rechtsanderung ein sachenrechtlicher Vertrag
notwendig sei. SchlieBBlich wird geltend gemacht, der NieB3-
brauch beinhalte begrifflich ein Recht an einer fremden Sache.
Diese Gegenargumente, auf die Reiff sehr ausfuhrlich und un-
ter minutiéser Nachweisung der Fundstellen eingeht, kdnnen
heute als iberwunden angesehen werden. So bejahtdie heute
ganz h. M. denn auch die grundsétzliche Zulassigkeit der Be-
stellung eines Eigentiimer-NieBbrauchs. Offen bleibt die
Frage, ob ein Eigentimer-NieBbrauch nur bei besonderem
rechtlichen Interesse bestellt werden kann, was die noch h. M.
verlangt, oder ob dieses Erfordernis ersatzlos aufzugeben ist,
wofur Reiff mit guten Griinden pladiert. Bei Grundstiicken wére
der Grundbuchbeamte mit derihm obliegenden Prufung, ob ein
solches Interesse vorliegt, Uberfordert, ganz abgesehen da-
von, daB es dem Eigentiimer kaum mdglich ware, sein Inter-
esse in grundbuchmaBiger Form nachzuweisen.

In einem den dinglichen Vollzug des Vorbehaltsgeschéfts ab-
schlieBenden Unterkapitel vergleicht Reiff die beiden Gestal-
tungsmdglichkeiten und fragt danach, ob es einen typischen
Vollzugsweg gibt. Er beantwortet die Frage zugunsten des We-
ges 2 unter Hinweis darauf, daB

a) die Bestellung des EigennieBbrauchs durch den VerauBerer
dessen Willen, sich den NieBbrauch vorzubehalten, am ehe-
sten entspricht,

b) dieser Weg den Schutzinteressen des VeréduBerers, der
verhindert wissen will, daB ihm vom Erwerber herriihrende
dingliche Rechte im Range vorgehen, Rechnung tréagt,

c) Weg 2 unter Umstanden billiger ist,

d) Weg2 die Bestellung eines Pflegers im Falle einer Ubertra-
gung an Minderjdhrige vermeidet.

Die Bestellung eines Pflegers ist nach h. M. zwar auch bei
Weg 1 nicht erforderlich, wobei in Rspr. und Lit. immer wieder
betont wird, es dlrfe keinen Unterschied machen, ob eine
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Ubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt nach Weg1 oder
Weg 2 vollzogen werde. Reiff glaubt jedoch, dieser h. M. Un-
gereimtheiten vorhalten zu kénnen. Das Argument, die
Gesamtwirkung sei entscheidend, beinhalte in Wahrheit die
Hinwendung zur — im Rahmen des § 107 BGB unzulassigen —
wirtschaftlichen Betrachtungsweise. Das Gegenteil sei richtig:
Ein rechtlicher Nachteil sei zu bejahen, wenn der Minderjéhrige
zunachstEigentiimer eines unbelasteten Grundstiicks und erst
danach durch Eintragung des von ihm bestellten NieBbrauchs
belastet werde. Der Auffassung von Reiff kann ich, was ihre
Folgerichtigkeit anbelangt, nur zustimmen. Auf der anderen
Seite ist nicht zu verkennen, daf3 eine Rspr., die vom Ergebnis
her argumentiert und auf krummen Wegen gerade schreibt,
bislang jedenfalls heilsame Wirkung hatte, indem sie das ver-
hinderte, was auch Reiff mit anderer Begriindung vermeiden
will: die Pflegerbestellung.

2. Was die schuldrechtliche Qualifikation der Schenkung unter
NieBbrauchsvorbehalte anbelangt, so kommt Reiff fir solche
Vertrage, deren Inhalt ausschlieBlich in der Ubertragung unter
NieBbrauchsvorbehalt besteht (isolierte Ubertragung unter
NieBbrauchsvorbehaltim Gegensatz zu solchen Vertragen, die
neben der Regelung der Ubertragung unter NieBbrauchsvor-
behalt noch weitere Bestimmungen enthalten), folgerichtig zu
der Einordnung, daf3 es sich um eine reine Schenkung handelt.
Der VerauBerer, der sich zunachst einen EigennieBbrauch be-
stellt und anschlieBend den mit dem NieBbrauch belasteten
Gegenstand Ubertragt, ist der einzige, der eine Leistung er-
bringt; dem Erwerber werden keinerlei Leistungspflichten auf-
erlegt. Demgegeniber steht die h. M. in Lit. und Rspr. auf dem
Standpunkt, daB eine Schenkung unter Auflage vorliegt. Reiff
wendet demgegeniber ein, die Qualifikation als Auflagen-
schenkung widerspreche dem historisch gewachsenen Ver-
standnis des Rechtsinstituts der Schenkung unter Auflage. Das
gemeine Recht habe die Auflagenschenkung unter den Begriff
der donatio sub modo gebracht, die Schenkung unter NieB-
brauchsvorbehalt sei aber kein Fall der donatio sub modo ge-
wesen. AuBerdem verweist er auf Widerspriiche und Schwie-
rigkeiten, die durch die h. M. im Zusammenhang mit § 107 BGB
verursacht wlrden. Wahrend einerseits betont werde, eine
Schenkung unter Auflage bringe nicht nur rechtliche Vorteile,
werde andererseits eine Schenkung unter Niefbrauchsvor-
behalt als rechtlich nur vorteilhaft angesehen. Reiff will den Wi-
derspruch dadurch aufldsen, daB eine isolierte Uberiragung
unter NieBbrauchsvorbehalt keine Verpflichtung zur Belastung
beinhalte, sondern nur Rechtsgrund eines belasteten Erwerbs
darstellt. Auf diese Weise kommt er zum Ergebnis, daB der
schuldrechtliche Vertrag als reine Schenkung zu qualifizieren
ist, unabhéngig davon, auf welchem sachenrechtlichen Weg er
vollzogen wird (Seite 107). Reiffs Einwanden ist die Stringenz
nicht zu versagen, allerdings widersprechen sie, was § 107
BGB anbelangt, den Argumenten, die er vorher vorgetragen
hat (Seite 92 ff.). Dort hat Reiff dargelegt, daB bei Vollzug nach
Weg 1 ein rechtlicher Nachteil zu bejahen sei und ein Pfleger
bestellt werden misse, andernfalls die Schenkung unwirksam
sei. Wenn Reiff dafur pladiert, aus der jeweils beschrittenen
Vollzugsform alle Konsequenzen zu ziehen (Seite 97), wirkies
unverstandlich, daB durch die Qualifizierung des Vorbehaltsge-
schafts als Rechtsgrundabrede, soweit es um die Bestellung
des NieBbrauchs geht, diese Konsequenzen gerade vermie-
den werden.

3. Die Wertbewegung bei einer Schenkung unter NieB-
brauchsvorbehalt vollzieht sich in drei Stufen: Mit dem dingli-
chen Vollzug des Rechtsgeschaftes geht der Wertdes belaste-
ten Gegenstandes auf den Erwerber Uber (Differenz aus dem
Wert des unbelasteten Gegenstandes und dem kapitalisierten
NieBbrauchswert= sog. Hullenwert als 1. Stufe). Mit fortschrei-
tender Zeit vermindert sich der Wert des kapitalisierten NieB-
brauchs, entsprechend steigt der Hullenwert (2. Stufe). Nach
dem Tod des Schenkers befindet sich im Vermdgen des Be-
schenkten der unbelastete Gegenstand (3. Stufe). Trotz dieser
klaren Diagnose verbleiben noch ungeldste Fragen: Wie hat
man sich die Wertbewegung in der 2. Stufe, die flieBend erfolgt,
vorzustellen? Gehen auf den Eigentiimer allmahlich die Nut-
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zungen Uber? Was passiert in der 3. Stufe, geht mit dem Tod
des Schenkers der Wert des nichtverbrauchten NieBbrauchs
auf den Beschenkten Uiber, wie es verbreitete Ansichtist? Reiff
weist demgegenliber im AnschluB an Kessler (BB 1985,
1386 ff.) darauf hin, daB durch den NieBbrauch das gesamte
Nutzungspotential zeitlich geteilt werde und der NieBbraucher
nur ein zeitlich befristetes Segment des Gesamtnutzungspo-
tentials erwerbe. Demgemal erwerbe der Beschenkie neben
dem Eigentiimer ein inder Zukunftliegendes Nutzungspotenti-
alsegment. Mit dem Tod des NieBbrauchers endet dessen Nut-
zungspotentialsegment, so daB nichts mehr vorhandenist, was
auf den Eigentimer Gbergehen kdnnte. Der dreistufigen Wert-
bewegung liegt, wie Reiff mit Recht betont, kein mehrstufiger
Rechtslibergang — erst des Eigentums, dann der Nutzungen —
zugrunde.

4. Was ist Gegenstand der Schenkung, die gesamte, in drei
Stufen sich vollziehende Wertbewegung oder nur der Wert der
belasteten Sache im Zeitpunkt des Vollzugs? Zweifelhaft ist
hier, ob hinsichtlich des durch den Wegfall des NieBbrauchs be-
dingten Wertzuwachses eine Entreicherung des Schenkers
vorliegt, da er diesen Wert zu Lebzeiten nicht mehr aus seinem
Vermégen abgibt. Er verfiigt aber aufschiebend befristet: Der
Erwerber hat beziiglich der Lastenfreiheit, die mit dem Tod des
Schenkers eintritt, eine Anwartschaft, die ihm nicht mehr entzo-
gen werden kann. Vor allem mit diesem Argument kommt Reiff
zu dem zutreffenden Ergebnis, daB auch der Wertzuwachs der
dritten Stufe unentgeltlich erfolgt, eine Gegenleistung von dem
Beschenkten nicht zu erbringen ist. Gegenstand der Schen-
kung unter NieBbrauchsvorbehalt ist also die unbelastete Sa-
che, wobei der Schenker das Eigentum sofortund die durch das
Eigentum vermittelte Nutzungsmdglichkeit erst ab dem Erbfall
erhalt.

Il. War Teil 1 den dogmatischen Grundlagen gewidmet, erér-
tert Reiff in Teil 2 seiner Arbeit die Auswirkungen der Schen-
kung unter NieBbrauchsvorbehalt auf die Ergénzung des
Pflichtteils. Hierbei geht es um die Fragen, ob dem Nachlaf3
nur der Hillenwert oder der Sachwert ohne Bericksichtigung
des NieBbrauchs hinzuzurechnen ist und ob der Wert zur Zeit
der Ubertragung oder zur Zeit des Erbfalles oder der jeweils
niedrigere maBgebend ist. Im AnschluB3 an eine ausfihrliche
Darstellung des Pflichtteilsrechts und des Rechts der Pflicht-
teilserganzung einschlieBlich des verfassungsrechtlichen und
rechtspolitischen Umfeldes berichtet Reiff (iber den Stand der
Meinungen im Schrifttum und in der Rspr., die ein buntes Bild
erkennen lassen.

Nach der einen Ansicht, die von Dieckmann begriindet worden
ist, ist der Wert des verschenkten Gegenstandes zur Zeit des
Erbfalles (ohne Berticksichtigung des NieBbrauchs) mit dem
Wertdes Gegenstandes zur Zeit der Schenkung abziglich des
Wertes des kapitalisierten NieBbrauchs zu vergleichen. Um-
stritten ist innerhalb dieser Ansicht allerdings, ob bei der Be-
rechnung des kapitalisierten NieBbrauchs auf die Lebenser-
wartung des Schenkers zur Zeit des Schenkungsvollzugs i.S.
einer ex ante-Betrachtung oder auf die wirkliche Lebensdauer
des Schenkers im Sinne einer ex post-Betrachtung (so Sost-
mann, MittRhNotK 1976, 503) abzustellen ist. Nach einer a.A,
der auch der BGH im Ergebnis folgt, ist der Wert des kapitali-
sierten NieBbrauchs auch vom Sachwert zur Zeit des Erbfalls
abzuziehen. Beide Sachwerte sind miteinander zu verglei-
chen; der niedrigere Wert ist maBgebend. Nach einer dritten
Ansicht wird der Wert des NieBbrauchs von keinem der zu ver-
gleichenden Sachwerte abgezogen. Diese Ansichtwird auch in
der einzigen untergerichtlichen Entscheidung, namlich der
Entscheidung des LG Landau aus dem Jahre 1911 vertreten.
Daf die H6he des Pflichtteilerganzungsanspruchs vollig ver-
schieden ausfallt, je nach dem, welcher Ansicht man folgt, zeigt
Reiff an einem konkreten Beispiel (95.200,— DM, wenn man
Dieckmann folgt; 187.500,— DM bei Sostmann; 70.200,—~ DM,
wenn man dem BGH folgt; 225.000,— DM, wenn man sich dem
LG Landau anschlieBt). Schon diese Unterschiede machen die
Brisanz der Fragestellung und die Notwendigkeit einer Uber-
zeugenden Lésung deutlich.

Reiff lennt die dargestellten Ansichten, die er in einem umfang-
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reichen Kapitel eingehend und kritisch wlrdigt, bis auf die des
LG Landau ab. Aber auch das LG Landau findet nur im Ergeb-
nis, nicht in der Begriindung seinen Beifall. Reiff entscheidet
sich — gegen die h. M. im Schrifttum und gegen den BGH — flir
den Nichtabzug des NieBbrauchs, was in der Logik seiner Argu-
mentation zur Rechtshatur der Schenkung unter NieBbrauchs-
vorbehalt liegt. Wenn diese reine Schenkung ist, dann kann es
keinen Abzug geben. Die von Reiff eingenommene Position
entspricht aber auch, wie er im einzelnen darlegt, dem Grund-
gedanken des Pflichtteilsergdnzungsrechts, namlich den Be-
rechtigten so zu stellen, wie er ohne die Schenkung stiinde, und
der Systematik des Gesetzes: Der Pflichtteilserganzungsan-
spruch entsteht erst mit dem Erbfall, so daB grundsatziich auch
die Lage beim Erbfall und nicht eine frihere entscheidend ist.
Ubrigenswird auch in Frankreich, in der Schweiz und wohl auch
in Osterreich, wie ein rechtsvergleichender Uberblick zeigt,
dem NettonachlaB der Wert des lastenfreien Gegenstandes
hinzugerechnet.

Reiff komplettiert seine Untersuchungen, die in erster Linie
dem erganzungspflichtigen Wert einer weniger als zehn Jahre
vor dem Erbfall vollzogenen Schenkung unter NieBbrauchsvor-
behalt gelten, durch ein erganzendes Kapitel, in dem die Ver-
haltnisse dargestellt werden, wenn die Schenkung mehr als
10 Jahre vor dem Erbfall vollzogen ist.

lll. Die Arbeit wird beschlossen mit einem Blick Uber den zivil-
rechtlichen Tellerrand — ins Schenkungsteuerrecht. Bekannt-
lich hatte der Gesetzgeber im Jahre 1974 mitdem § 25 ErbStG
das Abzugsverbot eingefiihrt: Auf dem erworbenen Gegen-
stand lastende Nutzungsrechte konnten vom Wert der Sache
also nicht mehr — wie friiher — mit ihrem kapitalisierten Wert ab-
gezogen werden. Dem Beschenkten war nur das Recht einge-
raumt worden, zwischen der Aussetzung der Versteuerung bis
zum Tode des Schenkers oder der sofortigen Durchflihrung zu
wahlen. Wahlte er die Aussetzung, war der Wert der Sache im
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Zeitpunkt des Erbfalls zu versteuern. Bei sofortiger Durchfiih-
rung dagegen war vom Wert der Sache im Zeitpunkt der Schen-
kung auszugehen, wobei die auf den Wert des NieBbrauchs
entfallende Steuer zinslos gestundet wurde. Die ,,Reform der
Reform“im Jahre 1980 beschrankte das Abzugsverbot auf Nut-
zungen und wiederkehrende Verpflichtungen, die den Schen-
ker oder dessen Ehegatten beglinstigen. AuBerdem wurde die
Mdglichkeit der Aussetzung abgeschafft.

Reiff billigt das Abzugsverbot, was in der Logik seiner Gedan-
kenflihrung liegt, die Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt
als reine Schenkung anzusehen, und schlagt damit den Kriti-
kern des Gesetzgebers das entscheidende Argument aus der
Hand, § 25 ErbStG stehe im Widerspruch zum auch im Schen-
kung- und Erbschaftsteuerrecht geltenden Prinzip der MaB-
geblichkeit des Zvilrechts. Ergdnzende Uberlegungen runden
den steuerrechtlichen Teil ab.

IV. In der hier vorgestellten Arbeit von Reiff werden Teil 1 auf
ca. 100 Seiten, Teil 2 auf ca. 170 Seiten und Teil 3 auf ca. 10 Sei-
ten abgehandelt. Wenn ich in meiner Besprechung die Ge-
wichte anders verteilt habe, so liegt dies allein an der kautelar-
juristischen Brille, mit der ich die Arbeit gelesen habe. Unter
diesem Blickwinkel ist nat{irlich Teil 1, der sich mit den dogmati-
schen Grundlagen der Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt
und der vertraglichen Konstruktion befaBt, von gréBerem Inter-
essse. Hinzu kommt, daB in Teil 2 manches — so z. B. die Dar-
stellung des verfassungsrechtlichen und rechtspolitischen Um-
feldes des Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungsrechts —hatte
knapper gehalten werden kénnen. Gleichwohl kann ich fur die
gesamte Arbeit mit ihren drei Teilen feststellen, daB sie unge-
wohnlich gedankenreich ist und zu Gberzeugenden Lésungen
kommt. Sie zu studieren, bedeutet auBerordentlichen Gewinn.
Reiff wére zu wiinschen, daB seine Gedanken bald Eingang in
die Vertragspraxis und in die Rspr. finden.

Notar Dr. Hans Custodis, K6in
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