wandlungserkidrung 148t nach- einer vom Kammergericht

. (DNotZ 1976, 438 = JurBaro 1976, 236 = Rpfleger 1975, 447;
ebenso fur die Umwandiungserkigdrung nach § 58 UmwG:
OLG Celle DNotZ 1974, 314; LG Freiburg Die Justiz 1973,
434) und auch im Schrifttum (KAL Rdnr. 4, Rohs/Wedewer
Anm. 11, je zu § 36; Widmann/Mayer Umwandlungsrecht § 52
Rdnr. 990.1, § 56 ¢ Rdnr. 1159; Willemer aaO 8. 472) vertrete-
‘nen Ansicht nur eine volle Gebahr nach § 36 Abs. 1 KostO
entstehen; eine entsprechende Anwendung des § 47 KostO
lehnt das Kammergericht (aa0) ab. Es ist jedenfalls nicht
einzusehen, warum die Entstehung einer Einmann-GmbH
durch Umwandlung anders bewertet werden sollte als die
Errichtung ohne Umwandlung (§§ 1, 2 GmbHG). Die -Um-
wandlung in eine GmbH steht einer Sachgriindung gleich
(§ 56 d UmwG; Widmann/Mayer § 56 b Rdnr. 1102, §56 d
Rdnr..1222), bei ihr eribrigen sich sogar gesonderte Rechts-
-geschéfte zur Erflllung der Einbringungspflicht, weil die
Umwandlungserklarung zusammen mit der Eintragung der
Umwandlung im Handelsregister den Ubergang der dem Ein-
zelkaufmann gehérenden Vermdgensgegensténde -auf die
Gesellschaft bewirkt (§.56 f Abs. 1 Satz 2 UmwG). Auch hin-
sichtliqh des Geschéftswerts besteht kein Unterschied, da
sowohl bei der Errichtung der Einmann-GmbH als auch.bei
der Umwandlung die einzubringenden Vermégenswerie (oh-
ne Schuldenabzug) maBgebend sind.

Auch der Hinweis des Rechtsbeschwerdefiihrers, bei der
Gesellschaftsgrindung sei auch die schuldrechtliche Ver-
pflichtung zur Einbringung der Stammeinlage zu beurkun-
den, vermag dem Rechtsmittel nicht zum Erfolg zu verhel-
fen. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG muB der Gesellschaftsver-
trag den Betrag der von jedem Gesellschafter auf das
Stammkapital zu leistenden Einlage enthalten. Die Fest-

legung der Stammeinlage als einer ,zu leistenden” beinhal- .

tet die Verpflichtung, diese Einlage zu erbringen (U/mer in
Hachenburg GmbHG 7. Aufl. § 3 Rdnr. 35; Fischer GmbHG 9.
Aufl. §3 Anm.- 5; Sudhoff Der Gesellschaftsvertrag der
GmbH 5. Aufl. S. 134, 159). Hinsichtlich des Geschaftswerts
(§ 39 Abs. 4 KostO) ist diese Erklarung wesentlicher Be-
standteil der Gesellschaftsgriindung und stellt gegentber
dem sonstigen von § 3 GmbHG geforderten Inhalt des Ge-
sellschaftsvertrags keine kostenrechtlich selbsténdige. Er-
klarung dar (BayObLGZ 1963, 141/150 ff. = DNotZ 1964,
5521555 f.; KG JFGErg 23, 62/65 = DNotZ 1942, 114/116;
Rohs/Wedewer § 39 Anm. VI a). Ob sich dieser Gesichts-
punkt auch auf den Geblhrensatz auswirken kénnte, kann
offengelassen werden. Das gilt auch fur die Frage, ob bei
der Ubernahme der Stammeinlage des Alleingriinders ein
Empfanger dieser Willenserkiarung schon vorhanden sein
kann. Denn auch beziiglich der Einbringung ist jedenfalls
nur die Erklarung einer einzigen Person beurkundet worden.

Gegen die Entstehung nur einer vollen Gebiihr kann schlieB-
lich nicht eingewendet werden, die Mithewaltung des No-
tars werde dadurch im Vergleich zur Beurkundung der Griin-
dung einer GmbH durch mehrere Geselischafter zu gering
entgolten. Abgesehen davon, daB die gréBere odeér geringere
Muhewaltung des Notars nicht stets ein Berechnungsmerk-
mal fur seine Geblhren darstellt, ist zu ber{icksichtigen, daB
die Belehrung eines einzigen Urkundsbeteiligten und die
Formulierung der Erklérungen dieses einzigen Griinders im
allgemeinen weniger Arbeit verursachen durfte, als wenn
die GmbH von einer Mehrheit von Geselischaftern errichtet
wird. Dabei wird nicht auBer acht gelassen, daB bel der
Einmann-Grtindung auch rechtliche Besonderheiten zu be-
ricksichtigen sind, die sonst nicht bestehen (vgl. z.B. § 7
Abs. 2 Satz 3, § 35 Abs. 4, § 48 Abs. 4 GmbHG). Fir manche
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Falle der Beurkundung von Willenserkldrungen sieht zwar
die Kostenordnung in Abweichung von § 36 vor, daB ein ho-
herer oder geringerer Gebthrensatz maBgeblich ist (§§ 37,
38 Kost0). Soweit es um einseitige Erklarungen geht, wird
far die Beurkundung eines Vertragsangebots, die an sich un-
ter § 36 Abs. 1 KostO fallen wiirde, gemaB § 37 KostO das
Eineinhalbfache der vollen Gebihr erhoben, weil das Ange-
bot inhaltlich bereits so bestimmt sein muB, daB die Annah-
me jedenfalls ohne wesentliche Anderungen erfolgen kann
(§ 150 Abs. 2 BGB; Palandt/Heinrichs § 145 Anm. 1 a; KAL
Rdnr. 1, Rohs/Wedewer 1, je zu § 37). Eine Erhéhung des Ge-
bahrensatzes tber eine volle Gebuhr hinaus hat jedoch der
Gesetzgeber in der GmbH-Novelle nicht vorgesehen. Dies ist
nicht einmal bezaglich der Beurkundung der Umwandlung
durch Umwandlungserklarung nach § 56 b UmwG gesche-
hen, obwoh! diese gleichfalls durch die GmbH-Noveile
(Art. 5) geschaffene Art der Umwandlung zahireiche Beson-
derheiten aufweist (vgl. § 56 ¢ Abs. 3 in Verb. mit § 48 Abs. 3
und § 52 Abs. 4, ferner § 56 d, § 56 e UmwG).

4. .Da somit die Entscheidung des Landgerichis keinen

_RechtsverstoB enthalt, war die weitere Beschwerde als un-

begriindet zuruckzuweisen.

17. KostO §§ 39, 44 (Zur Bewertung einer Unterbeteiligung an
einem Kommanditanteil)

1. Bei der Bestimmung des Geschaftswerts der notariellen
Beurkundung eines Vertrages, durch den eine Unterbeteili-
gung an einem Kommanditanteil eingeraumt wird, ist vom
Aktivvermégen der Kommanditgesellschaft auszugehen.

2. Bei der Bewertung des Kommanditanteils ist ein Wertab-
schlag wegen der nur schuldrechtlichen Beteililgung und je
nach der Abfindungsregelung zu machen.

3. Fiir die Unterbeteiligung ist auf den prozentualen Anteil
des Unterbeteiligten am Kommanditanteil abzustellen.

4. Wird im Unterbeteiligungsvertrag als Rechtsgrund Schen-
kung angegeben, so betreffen Einraumung und Schenkung
denselben Gegenstand :

BayObLG, BeschluB vom 12. 8. 1982 — BReg. 3 Z 22 /82 —

Aus dem Tatbestand:

1. Der Beteillgte zu 3) beurkundete am 22. 8. 1978 einen Unterbeteili-
gungsvertrag zwischen E. T. und seiner Tochter R. T., den Beteiligten
zu 1) und 2). Nach der Vorbemerkung des Vertrages Ist E. T. Komman-
ditist der Firma E. T. Sport-GmbH & Co KG (nachstehend als KG be-
zeichnet) mit einer Kommandlteinlage von 4 Millionen DM. Zur Ver-
wirklichung seiner Absicht, seine Tochter zur teilweisen Vorweg-
nahme der Erbfolge angemessen an seinem Kommanditanteil zu be-
teiligen, wurden die folgenden.Vereinbarungen getroffen:

E. T. schenkt seiner Tochter als Unterbeteiligter einen Anteil im
Nominalwert von 960 000 DM. Mit diesem Anteil nimmt die Unterbe-
telligte an der Substanz und dem Ertrag der KG teil (§ 1 Abs. 1).

Die Unterbeteiligte nimmt im Innenverhaltnis gegentber dem Haupt-
beteiligten grundsétzlich an dessen Gewinn oder Verlust aus dem
Jahresergebnis der KG teil. Die Gewinnverteilungsregelung des Ge-
sellschaftsvertrags der KG bleibt unberthrt. MaBgebend far die Ge-
winnverteilung zwischen dem Hauptbeteiligten und der Unterbetei-
ligten ist die Hohe der beiden Kapitalanteile im Zeitpunkt der Einréu-
mung der Unterbeteillgung. Insoweit gelten der Anteil der Unterbetei-
ligten als Festkonto, stehengelassene Gewinne abzlglich Entnah--
men usw. als Darlehen. Der dem Hauptbeteiligten zugewiesene steu-
erliche Gewinnanteil wird im Verhélinis 76:24 vertellt, nachdem das
Guthaben der Unterbeteiligten mit einem bestimmten, nach dem
Bundesbankdiskontsatz bemessenen Zinssatz verzinst wurde und
dem Hauptbeteiligten die Obrigen Zinsen seines Darlehenskontos
gutgeschrieben wurden (§ 2 Abs. 1 und 2).

Die gesellschaftlichen Mitgliedschafts- und Verwaltungsrechte in
der KG werden nur von dem Hauptbeteiligten ausgelibt; er hat jedoch
die Interessen der Unterbeteiligten wahrzunehmen (§ 3 Abs. 1). Der
Gesellschaftsvertrag der KG gilt als Bestandteil des jetzigen Ver-

31



Gesellschaftsvertrag der KG gilt als Bestandteil des jetzigen Ver-
trags; soweit erforderlich stimmt die Unterbeteiligte allen kanftigen
Anderungen zu (§ 3 Abs. 4).

Der Unterbeteiligungsvertrag wird auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sen. Endigungsgrtinde sind in der Urkunde im einzelnen aufgefihrt,
jedoch ist das ordentliche Klundigungsrecht ausgeschlossen. Beim
Tode des Hauptbeteiligten oder der Unterbeteiligten wird das Unter-
beteiligungsverhéltnis mit den Erben bzw. Verméachtnisnehmern fort-
gesetzt, jedoch nur mit ehelichen Abkémmlingen (§ 4).

Bei Beendigung der Unterbeteillgung wird die Unterbeteiligte mit der
Summe aus dem zuletzt far ihre Unterbeteiligung festgesteliten be-
trieblichen Einheitswertantell und einem etwa vorhandenen Mehrbe-
trag des Buchwerts der Betriebsgrundstiicke abgefunden, soweit
diese auf die Unterbeteiligung entfallen (§ 6 Abs. 1). Abweichend da-
von erhalt die Unterbeteiligte bei einer VerauBerung der Hauptbeteili-
gung neben ihrem Guthaben auf dem Darlehenskonto 24% des
Nettokaufpreises (§ 6 Abs. 3).

Der Hauptbeteiligte verpflichtet sich fur den Fall einer Erhohung sei-
nes Kommanditanteils, auch die Unterbeteiligung entsprechend zu
erhdhen (§ 8).

2. Der Notar berechnete zunéchst eine doppelte Geblihr aus einem
Geschaftswert von 2229 929 DM, der wie folgt festgestellt wurde:
Vom Betriebseinheitswert der KG wurden die Gesellschafterdariehen
abgezogen und der Wert des Betriebsgrundbesitzes mit dem Buch-
wert an Stelle des Einheitswerts angenommen. Aus dem sich so er-
gebenden Wert von 9 385 224 DM ermittelte der Notar den Wert des
Anteils des Beteiligten zu 1) als des einzigen Kommanditisten mit
99%, den des Komplementars mit 1%. Die Unterbeteiligung bewerte-
te er dann mlt 24% aus 99%.

Die Notarkasse beanstandete bei einer Kostenprifung, daB nicht
vom Wert der Aktiva der KG ohne Schuldenabzug, sondern vom Be-
triebseinheitswert ausgegangen worden sei, obwohi die Unterbetei-
ligte wirtschaftlich am Unternehmen beteiligt werde. Daraufhin er-
stellte der Notar am 30.12.1980 eine neue Kostenberechnung unter
Zugrundelegung eines Geschéftswerts von 4 142 765 DM.

3. Der Beteiligte zu 1) bezahlte auch den Erhdhungsbetrag, erhob je-
doch Beschwerde mit dem Ziel, die Kostenberechnung insoweit auf-
zuheben. Er machte geltend, Gegenstand des Geschafts des Notars
sei die Begrtindung eines von vornherein nur auf den Saldo zwischen
Aktiv- und Passivvermégen der Gesellschaft gerichteten schuld-
rechtlichen Anspruchs gegen den Hauptbeteiligten gewesen. Es
habe sich nicht um eine Unterbeteiligung gehandeit, bei welcher der
Unterbeteiligte im Innenverhéitnis wie ein Geselischafter zu behan-
deln sei; deshalb sei die von der Notarkasse herangezogene Ent-
scheidung des Senats vom 3.4.1980 — BReg. 3 Z 57/79 — (= JurBdro
1980, 1060) nicht einschlagig. Die Beteiligte zu 2) trete in keinerlei
Rechtsbeziehung zur Geselischaft oder zu den tbrigen Gesellschaf-
tern. Sie habe keinen Zugriff auf das Aktivvermogen. Es werde auch
keine Verpflichtung zur Ubertragung des Gesellschaftsanteils be-
grindet; der Hauptbeteiligte sei nicht etwa nur Treuh&nder der Unter-
beteiligten. Der Anspruch der Unterbeteiligten beschréanke sich viel-
mehr auf laufende Geldzahlungen entsprechend dem Gewinn und im
Fall der Beendigung der Unterbeteiligung auf eine einmalige Geld-
zahlung in Hohe des Saldos aus den Aktiv- und Passivwerten.

Die Notarkasse vertrat die Ansicht, jede atypische Beteiligung schaf-
fe schuldrechtliche Beziehungen zwischen dem Hauptbeteiligten
und dem Unterbeteiligten und vermeide direkte Rechtsbeziehungen
zur Gesellschaft und zu den anderen Gesellschaftern. Insoweit seien
die hier getroffenen Vereinbarungen Ober die Stellung in der Gesell-
schaft und 0ber die Abfindung ohne Bedeutung. Auch ein Hauptge-
selischafter erhalte beim Ausscheiden als Abfindung meistens nur
einen Geldanspruch. Die Verschiedenheiten des vorliegenden und
des vom Senat entschiedenen Falles seien schon dadurch bertck-
sichtigt, daB dort nach dem Anteil des Hauptgesellschafters, hier da-
gegen nur nach dem Anteil der Unterbetelllgten am Aktlwermogen
bewertet worden sei.

Der Notar wies darauf hin, daB zwischen einer atypischen stillen Be-
teiligung an einer Handelsgesellschaft und einer Unterbeteiligung
am Anteil eines Gesellschafters zu unterscheiden sei. Im ersteren
Fall entstanden vertragliche Beziehungen auch zwischen dem stillen
Gesellschafter und der, Gesellschaft, im letzteren Fall dagegen nur zu
dem Hauptbeteiligten. Ob'einem Unterbeteiligten kostenrechtlich die

Aktiva oder nur der Saldo zuzurechnen sei, diirfte von der Gestaltung -

der Unterbeteiligung abh&ngen, insbesondere von der Moglichkeit ei-
ner EinfluBnahme auf das Aktivvermégen uber den Hauptbeteiligten.

4. Das Landgericht hob mit BeschluB vom 13.10.1981 die Kostenbe-
rechnung vom 30.12.1980 auf, soweit mit ihr ein héherer Betrag als
zunachst erhoben gefordert wurde, ordnete die Erstattung des Erhé-
hungsbetrags sowie der notwendigen auBergerichtlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens durch den Notar an und lieB die weitere Be-
schwerde zu. .

32

5. Gegen den nur formlos mitgeteilten landgerichtlichen BeschiuB
hat der Notar mit Schreiben vom 4./8. 2. 1982 weitere Beschwerde
eingelegt.

Aus den Grunden:

1. Die weitere Beschwerde ist statthaft, da sie das Landge-

richt zugelassen hat (§ 156 Abs. 2 Satz 2 KostO). Sie ist auch
im Gbrigen zuléssig.

2. Durch den beurkundeten Vertrag vom 22, 8. 1978 soll die
Unterbeteiligte an dem Kommanditanteil des Hauptbeteilig-
ten in der Weise beteiligt werden, daB sie am Gewinn und
Verlust des Hauptbeteiligten aus dem Geschéaftsergebnis
der KG sowie — bei Beendigung der Unterbetelhgung —an
der Substanz der KG teilnimmt.

Der Geschaftswert ist nach den Grundsatzen zu bestimmen,
die fur die Beurkundung eines Gesellschaftsvertrags gelten,
denn auch die Vereinbarung einer Unterbeteiligung stellt’
den AbschluB™ eines Gesellschaftsvertrags dar (Munch-
Komm/Ulmer Rdnr. 55 vor § 705 BGB; Staudinger/KeBler
BGB 12. Aufl. Vorbem. vor § 705 Rdnrn. 108 f.; Baumbach/
Duden HGB 24. Aufl. § 105 Anm. 1 H; Bdéttcher/Zartmann/
Faut Stille Gesellschaft und Unterbeteiligung 3. Aufl. S. 105;
Paulick ZGR 1974, 253/259 und 268 sowie Staudinger/KeBler
aaO sprechen ausdriicklich von einer Unterbeteiligungsge-
sellschaft). Da die Vorschriften der §§ 705 ff. BGB weitge-
hend abdingbar sind, gehért das Bestehen eines Gesamt-
handvermdgens (§§ 718, 719 BGB) und einer Geschaftsfih-
rungs- und Vertretungsbefugnis der Gesellschafter (§§ 709,
714 BGB) nicht zum Wesen einer btrgerlichrechtlichen Ge-

" sellschaft (Palandi/Thomas BGB 41. Aufl. § 705 Anm. §;

ManchKomm/U/mer Rdnr. 7 vor § 705). Es besteht kein An-
laB, in der Unterbeteiligung etwa aus dem Grunde kein Ge-
sellschaftsverhalinis zu sehen, weil die Gesellschafterrech-
te in-der KG ausschlieBlich vom Hauptbeteiligten ausgetibt
werden, die Unterbeteiligte also mit der KG und deren Ge-
sellschaftern (auBer dem Hauptbeteiligten) in keine unmit-
telbare Rechtsbeziehungen tritt (MinchKomm/Uimer Rdnr.
54 vor § 705, § 705 Rdnr. 46; Paulick ZGR 1974, 253/256 f.;
Paulick Handbuch der stillen Gesellschaft 3. Aufl. §8 1V 2).
Die Unterbeteiligung stellt eine sogen. Innengesellschaft
dar (BGHZ 50, 315/320; MunchKomm/Ulmer Rdnr. 52 vor
§ 705; § 705 Rdnrn. 46, 198; Palandt/Thomas und Staudinger/
KeBler je aaO; Paulick ZGR 1974, 253/259; Paulick Handbuch
aaQ; Béttcher/Zartmann/Faut S. 41). '

Die Nichterwdhnung eines Gesellschaftsbeitrags der be-
schenkten Tochter im Unterbeteiligungsvertrag ist gleich-
falls rechtlich unerheblich. Denn auch die in § 706 BGB vor-
gesehene Leistung von Beitradgen kann abbedungen werden
(Palandt/Thomas §705 Anm. 8, § 706 Anm. 1b; Paulick
Handbuch § 8 IV 5).

Entscheidend ist nur, daB sich Hauptbeteiligter und Unter-
beteiligter zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes ver-
bunden haben (MinchKomm/Uimer § 706 Rdnr. 16; BGB-
RGRK 12. Aufl. Rdnr. 5 vor § 705; Palandt/Thomas aaO; Pau-
lick ZGR 1974, 253/261). Dieser Zweck liegt hier in der ge-
meinsamen Auswertung des Kommanditanteils, die dazu
dienen soll, die Erbfolge teilweise vorwegzunehmen.

Die Unterbeteiligung hat hier eine Besonderheit, die auch
bei einer stillen Gesellschaft auftreten kann. Die Unterbetei-
ligte ist nicht nur am Gewinn und Verlust beteiligt, den der
Hauptbeteiligte aus seinem Kommanditanteil erzielt (§ 2 des
Vertrags), sondern auch an der Substanz (§ 1 Abs. 1 des Ver-

_ trags). Diese Beteiligung am Vermdgenswert kommt insbe-

sondere dadurch zum Ausdruck, daB die Unterbeteiligte bei
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Beendigung des Unterbeteiligungsverhaitnisses nicht nur
einen Betrag in Hohe des Nennwerts der Unterbeteiligung
zu beanspruchen hat, sondern daB fur ihre Abfindung der be-
triebliche Einheitswert der Unterbeteiligung und dartber
hinaus ein etwaiger héherer Buchwert der Betriebsgrund-
stlicke maBgebend ist (§ 6 Abs. 1). Die Unterbeteiligte nimmt
also an Wertveranderungen des Kommanditanteils teil, die
.dieser durch Wertverdnderungen im Vermdégen der KG er-
fahrt. In die gleiche Richtung geht die Regelung, daB sie bei
einer VerauBerung des Kommanditanteils 24% des Netto-
kaufpreises zu erhalten hat (§ 6 Abs. 3). Der im wirtschaftli-
chen Verkehr durch eine VerauBerung zu realisierende Wert
des Kommanditanteils schlégt sich also auch bei.der Unter-
beteiligung nieder. Das Landgericht hat deshalb zutreffend
in der Unterbeteiligung eine atypische Beteiligung gesehen.
Eine solche liegt insbesondere dann vor, wenn der Unterbe-
teiligte schuldrechtlich so gestelit wird, als ob der Gesell-
schaftsanteil des Hauptbeteiligten Gesamthandsvermégen
der Geselischafter ware (Paulick ZGR 1974, 253/258; Boti-
cher/Zartmann/Faut S. 45; vgl. auch BGHZ 50, 316/319). Eine
solche Vereinbarung ist vergleichbar mit einer atypischen
stillen Gesellschaft, bei weicher der stille Geselischafter
schuidrechtlich am Geschaftsvermogen in der Weise betei-
ligt wird, daB er bei Beendigung der Geselischaft nicht nur
Anspruch auf Ruckzahlung seiner Einlage, sondern auch auf
eine weitergehende Beteiligung, z. B. an den stilien Reser-
ven des Unternehmens, hat (vgl. dazu BGHZ 7, 378/380
[= DNotZ 1953, 48/79]; RGZ 126, 388/390; Palandi/Thomas
§ 705 Anm. 8 b; Soergel/Schultze-v. Lasaulx BGB 10. Aufi.
Vorbem. vor § 705 Rdnr. 65; Paulick Handbuch § 9; Bottcher/
Zartmann/Faut S. 34 ff., 127 ff.).

Wenn das Landgericht allerdings die Einraumung der Unter-
beteiligung als Begrundung einer stillen Gesellschaft be-
zeichnet und dabei die §§ 335 ff. HGB zitiert hat, so ist dies
miBverstandlich. Die stille Gesellschaft im Sinne des HGB
bedeutet Beteiligung an dem Handelsgewerbe eines ande-
ren. Im vorliegenden Fall ist die Unterbeteiligte aber nicht
Gesellschafterin einer KG (§ 161 Abs. 1 HGB), sondern sie
ist Vertragspartnerin eines Kommanditisten, der nicht etwa
schon auf Grund dieser geselischaftlichen Beteiligung
selbst ein Handeisgewerbe betreibt (MunchKomm/Ulmer
Rdnr. 52 vor § 705; Béticher/Zartmann/Faut S. 36 {.). Es han-
delt sich bei der Unterbeteiligung vieimehr um eine Gesell-
schaft bargerlichen Rechts (BGHZ 50, 316/320; MiunchKomm
aa0 und § 705 Rdnr. 46; Paulick Handbuch § 8 IV 2), freilich
in einer besonderen Ausgestaltung.

3. a) Dér Geschéftswert eines Vertrags, durch den eine Ge-
~ sellschaft gegrindet wird, bemiBt sich nach dem zusam-
mengerechneten Wert aller Leistungen, welche die Gesell-
schafter zu erbringen haben; Verbindiichkeiten werden nach

der ausdrucklichen Bestimmung des § 18 Abs. 3 KostO, wel-

che auch fur Vermégensmassen giit und fur Geselischafts-
vertrdge durch keine Ausnahmeregeiung (vgl. etwa § 39
Abs. 3 Satz 2 KostO) verdréngt wird, nicht abgezogen (Bay-
ObLGZ 1962, 281/289 [= DNotZ 1964, 48/52};- Hartmann
Kostengesetze 20. Aufl. KostO § 39 Anm. 5; Beushausen/
Kersten/Kuntzel/Btihling KostO 5. Aufl. — BKB — Anm. 4,
Korintenberg/Ackermann/Lappe KostO 9. Aufl. — KAL —
Rdnr. 47, Rohs/Wedewer KostO 2. Aufl. Anm. lita 1, je zu § 39
und mit weit. Nachweisen). Wird also in eine Geselischaft
ein Einzelunternehmen oder ein Anteil an einer schon beste-
henden Gesellschaft eingebracht, so ist das Aktivvermdgen
ohne Abzug der Passiva maBgeblich (Rohs/Wedewer aa0).
Fur die Grundung einer-Gesellschaft, durch welche die Ge-
selischafter Gesamthandsvermégen erwerben, ist das fest-
stehende Ansicht. '
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b) Das Landgericht stellt das Vorhandensein von Gesamt-
handsvermégen bei der KG der nur schuldrechtlichen Betei-
ligung an der Kommanditeinlage in Gestalt der Unterbeteili-
gung gegenlber und zieht daraus den SchiuB, daB das Ge-
samthandsvermdgen der KG eine Verm&gensmasse - im
Sinne des § 18 Abs. 3 KostO sei, der Wert der Unterbeteili-
gung dagegen nicht nach dem Wert ,,der Gegenstande der
... KG* zu errechnen sei. in jenem Fall seien Verbindlichkei-
ten nicht abzuziehen, in diesem Falle dagegen zu beachten.
Diese Ausflhrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

Richtig ist zwar, daB bei dér Grundung einer (typischen) stii-
len Gesellschaft als Geschéaftswert nur der Wert der Einlage
des stillen Gesellschafters in Betracht kommt, weil kein Ge-
sellschaftsvermégen entsteht (BKB Anm. 6 ¢, KAL Rdnr. 51,
Rohs/Wedewer § 39 Anm. Ill a 8, je zu § 39). Damit ist aber
noch nichts gewonnen fir die Beurteilung der Frage, ob eine
geselischaftliche Beteiligung nur dann als Vermbgensmas-
se im Sinne des § 18 Abs. 3 KostO behandelt werden kann,
wenn Geselischaftsvermégen in der Form von Gesamt-
handsvermdgen gebildet wird wie bei den handelsrechtli-
chen Personengeselischaften oder bei der Geselischaft des
biirgerlichen Rechts.

Bei der typischen stillen Gesellschaft beschréankt sich der
wesentliche Inhalt des Geselischaftsvertrags darauf, daB
der stille Geselischafter-an den Inhaber des Handelsge-
schafts eine Einlage zu leisten hat und er am Gewinn und
Verlust (allenfalls auch nur am Gewinn) des Handeisge-
schafts beteiligt wird. Mit diesen Rechten und Pflichten ist
das Rechtsverhélthis gekennzeichnet, nach dessen Wert der
Geschéftswert einer Beurkundung des Gesellschaftsver-
trags zu bestimmen ist (§ 39 Abs. 1 Satz 1 KostO). Da die
Héhe von Gewinn und Verlust wéhrend der Vertragsdauer
nicht vorauszusehen ist, wird mit guten Granden der Wert
der Einlage als Geschaftswert der Beurkundung behandelt.
Zum Geschaftsvermdgen des Geschéaftsinhabers hat der
stille Gesellschafter solchenfalls weder eine dingliche noch
eine schuldrechtliche Beziehung.

Anders ist es bei einer atypischen stillen Gesellschaft, wenn
auf Grund der Vertragsfreiheit vereinbart wird, daB der stille
Gesellschafter — wenn auch nur schuldrechtlich so behan-
delt werden soll, als ware er am Geschéaftsvermdgen wie ein
Gesamthandsberechtigter beteiligt. Nach Aufiésung der Ge-
sellschaft ist hier dem stillen Gesellschafter nicht nur seine
Einlage zurickzugewahren, sondern er erhalt eine Abfin-
dung, die sich aus dem gesamten Gesellschaftsvermégen
berechnet. Wie weit diese schuldrechtlichen Anspriche rei-
chen sollen, ist der Vereinbarung der Geselischafter Uber-
lassen; sie kdnnen sich auf den Buchwert des Vermogens,
auf stille Racklagen und auch auf einen etwaigen Firmen-
wert beziehen (vgl. Béticher/Zartmann/Faut S. 89, 131). Nach
§ 39 Abs. 1 Satz 1 KostO bemiBt sich daher der Geschéfts-
wert einer Beurkundung soicher atypischer Vertrédge nicht
nur nach der Einlage des stillen Gesellschafters, sondern
nach dessen schuldrechtlichen Anspriichen, soweit sie eine
Beteiligung am Geschéftsvermégen beinhaiten. Da eine den
§ 18 Abs. 3 KostO ausschiieBende Vorschrift insoweit nicht
besteht, sind Verbindiichkeiten des Unternehmens nicht ab-
zuziehen. Entsprechendes gilt dann aber auch fur die Verein-
barung einer Unterbeteiligung (Ackermann DNotZ 1966,
26/27; Géttlich/Mimmler KostO 7. Aufl. S. 67; KAL Rdnr. 52,
Rohs/Wedewer Anm. il a 8, je zu § 39; LG Wurzburg JurBlro
1976, 502/504).

c) Die damit nicht in Ubereinstimmung stehenden Ausfuh-
rungen des Landgerichts und des Beteiligten zu 1) vermégen
nicht zu Gberzeugen. Das Landgericht hat dem Unterbeteili-
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gungsvertrag richtig entnommen, daB die Unterbeteiligte
auch am Wertzuwachs des Kommanditanteils und somit an
der Substanz beteiligt worden ist. Das allein schon bedeutet
eine Abweichung von der rechtlichen Gestaltung einer typi-
schen stillen Gesellschaft und einer entsprechenden Unter-
beteiligung. Es kommt dann nicht mehr darauf an, ob der
stille Gesellschafter bzw. der Unterbeteiligte die Mdglich-
keit einer EinfluBnahme auf die Geschéaftsfuhrung hat oder
gar gegeniiber dem Geschaftsinhaber bzw. dem Hauptbetei-
ligten weisungsbefugt ist (etwa als Treugeber; vgl. Kuhn
WPM 1975, 718).

Wenn das Landgericht ferner ausgefithrt hat, die Beteili-
gung an den Passiven sei-von der an den Aktiven nicht zu
trennen und es bestehe auch nach der Abfindungsregelung
nur ein Anspruch der Unterbeteiligten auf den Saldo, so
rechtfertigt dies nicht, das Schuldenabzugsverbot beiseite
zu schieben. Denn auch bei der Auseinandersetzung einer
Personenhandelsgesellschaft wird das Vermdgen in Geld
umgesetzt und das nach Befriedigung der Glaubiger verblei-
bende Vermégen (Saldo) an die Geselischafter verteilt
(88 149, 155, 161 HGB). Schilling (GroBKomm HGB 3. Aufl.
§ 335 Rdnr. 17) auBert sich deshalib nicht mit Unrecht dahin,
daB bei der Auseinandersetzung einer atypischen stillen Ge-
sellschaft der stille Gesellschafter wie der Gesellschafter
einer Personenhandelsgeselischaft behandelt werde. Auch
bei der burgerlichrechtlichen Geselischaft ist zur Berichti-
gung der Schulden und zur Erstattung der Einlagen das Ge-
sellschaftsvermégen in Geld umzusetzen (§ 733 Abs. 3 BGB);
zur Verteilung an die Gesellschafter gemaB § 734 BGB ver-
bleibt dann nur ein etwaiger UberschuB (Saldo). Unter-
schiede im Hinblick auf die Anwendung des § 18 Abs. 3

. KostO sind demnach nicht veranlaBt. Soweit das Land-
gericht das Fehlen einer unmittelbaren Berechtigung an den
zur Vermdgensmasse gehdrenden Gegenstdnden betont
und sich auf KAL § 18 Rdnr. 23 berufen will, tibersieht es,
daB dort nur die Bewertung von Anteilen an Vermégensmas-
sen und nicht die von Gesellschaftsvertragen behandeit
wird. Uberdies lehnt Ackermann in der Kommentierung des
hier maBgeblichen § 39 KostO einen Schuldenabzug bei der
atypischen stillen Gesellschaft und bei der Unterbeteiligung
ausdriicklich ab (KAL § 39 Rdnr. 52).

SchlieBlich macht das Landgericht nicht erkennbar, inwie-
fern die grunderwerbsteuerliche und vermdgensteuerliche
Bewertung der Beteiligung eines stillen Gesellschafters fur
-das Kostenrecht, das den Einheitswert des Betriebsvermdo-
gens nur ausnahmsweise Ubernimmt (vgl. § 26 Abs. 2, § 27
Abs. 1 KostO), gerade hier maBgeblich sein soll.

Das Landgericht unterliegt schlieBlich einem Irrtum, wenn
es meint, die Entscheidung des Senats vom 3. 4. 1980. (Jur-
Buro 1980, 1060) stehe seiner Auffassung nicht entgegen. In
-dem damals entschiedenen Fall hatte der Alieininhaber ei-
nes Handelsgeschéfts zwel Personen als stille Gesellschaf-
ter in der Form aufgenommen, daB er thnen im Wege der
Schenkung eine Kapitalbeteiligung von je 30% ubertrug; die
Beteiligung sollte sich auf das gesamte Vermoégen des Un-
ternehmens einschlieBlich der stillen Reserven erstrecken
und bei einer Auseinandersetzung sollten die Aktiven und
Passiven mit ihren Buchwerten eingestellt werden; fur den
Fall des Todes des Geschaftsinhabers war bestimmt, daB
die Gesellschaft von den stillen Gesellschaftern fortgefthrt
und von ihnen Uber. die Rechtsform der Geselischaft be-
schlossen werde. Der Senat hat die Bezeichnung dieser Ge-
sellschaft als atypische stille Gesellschaft und die Bewer-
tung der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages nach den
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Aktiven der Gesellschaft ohne Schuldenabzug gebilligt.
Wenn in jenem Fall die Beteiligung an elnem Einzelhandels-
geschéft stattfand, bei dem des kein Gesamthandsvermd-

gen gab, hier dagegen Gegenstand der Unterbeteiligung der '

Kommanditanteil eines nur gesamthanderisch berechtigten
Kommanditisten ist, so kann aus dieser Verschiedenheit al-
feln kein Schuldenabzugsgebot oder -verbot hergeleitet wer-
den; es ist lediglich dort das Einzelhandelsgeschéft, hier der
Kommanditanteil das zu bewertende ,Wirtschaftsgut” (so
KAL § 39 Rdnr. 52). Die fehlende Geschaftsfihrungsbefug-
nis des Kommanditisten in der KG (§ 164 Abs. 1 HGB) fuhrt
schon beim Gesellschaftsvertrag der KG nicht zu geringeren
Bewertung der Einlage und kann deshalb auch nicht auf die
Bewertung einer Unterbeteiligung durchschlagen. Wenn mit
der vom Landgericht im vorliegenden Fall vermiB8ten Beteili-
gung an ,sdmtlichen Vermdgensgegenstanden® die in sei-
nem Vergleichsfall bestehende Beteiligung der stillen Ge-
sellschafter auch an den stillen Reserven herausgestelit
werden soll, so kénnen unterschiedliche Vereinbarungen
bezuglich der Auseinandersetzung auch bei Anwendung des
§ 18 Abs. 3 KostO im Rahmen einer Geschaftswertermitt-
fung nach § 30 Abs. 1 KostO berticksichtigt werden.

4. Die Entscheidung des Landgerichts kann nach allem kei-
nen Bestand haben. .

Dem Senat ist eine eigene Entscheidung In der Sache selbst
nicht moglich, da aus dem Akteninhalt nicht entnommen
werden kann, in welcher Weise der Notar zu einer Erhéhung
des Geschaftswerts von 2 229 929 DM auf 4 142 765 DM ge-
kommen ist. Die Sache war deshalb zur erneuten Behand-
lung und Entscheidung an das Landgericht zurlickzuverwei-
sen.

5. Im weiteren Verfahren wird folgendes zu beriicksichtigen
sein:

Dem Notar wird anheimzugeben sein, seine Berechnung des
Geschaftswerts ndher darzulegen, erforderlichenfalls unter
Vorlage entsprechender Unterlagen. Auch ein Abzug der Ge-
sellschafterdarlehen bedurfte einer Begriindung.

Vom Wert des Aktivvermdgens der KG entfallen nach An-
sicht der Notarkasse auf den Kommanditanteil 99% und da-
von auf die Unterbeteiligung 24%. Zu dieser Frage hat sich
das Landgericht bisher nicht geduBert, sondern ist ersicht-

“lich der Stellungnahme der Notarkasse insowelt gefolgt. Der

Senat billigt diese Auffassung jedenfalls im vorliegenden
Fall aus folgenden Erwégungen: An sich sind nach allgemei-
ner Meinung bei einer Gesellschaftsgriindung, wie sie nach
den obenstehenden Ausfiihrungen auch die Begrlindung ei-
ner Unterbeteiligung darstelit, beim Geschéaftswert die Ein-
lagen aller Geselischafter mit dem volien Wert zu beriick-
sichtigen, ohne daB ein Abzug vorzunehmen wére. Wéhrend
jedoch mit der Einbringung einer Sache oder eines Rechts in
eine Gesamthandsgemeinschaft die Befugnis des bisheri-
gen Eigentiimers oder Rechtsinhabers zu alleinigen Verfu-
gungen wegféallt, kann bei der bloB. schuldrechtlichen Ver-
einbarung einer Unterbeteiligung der Hauptbeteiligte allein
weitere Vereinbarungen hinsichtlich seines Kommanditan-
teils treffen. Er kann z. B. anderen Kindern gleichfalls eine
prozentuale Unterbeteiligung einrdumen, bis sein Anteil er-
schopft ist (vgl. Staudinger/KeBler Vorbem. vor § 705 Rdnr.
115). Der Kostenordnung kann nicht entnommen werden,
daB bei der Beurkundung mehrerer Unterbeteiligungsver-
trage, mag sie in einer oder in mehreren Urkunden erfolgen,
Geschaftswert jeweils der volle Wert des Kommanditanteils
ware. Das wirde zu dem kaum tragbaren Ergebnis fthren,
daB das ,Wirtschaftsgut Kommanditanteil, das Gegen-
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stand der beurkundeten Erkl&rung ist, mehrfach mit dem vol-
ien Wert zur Gebithrenberechnung herangezogen wird. Hier
sind Wertbeschrankungen vorzunehmen, deren Berechti-
gung die Kostenordnung anerkennt, wenn auch in Vorschrif-
ten, die sich nicht gerade auf die Beurkundung von Geseli-

schaftsvertragen beziehen. So wird etwa in Félien, in denen -

ein Grundstiick von einem Eigentimer, der in einer Gesamt-
handsgemeinschaft steht, auf diese Gemeinschaft Ober-
geht, die Gebuhr fur die Eigentimereintragung der Gemein-
schaft im Grundbuch unter AuBerachtlassung des Anteils
des VerauBerers berechnet (§ 61 Abs. 1 Satz 2 KostO). Ferner
wird die Gebthr far eine Pflegschaft oder fur eine Verrich-
tung des Vormundschaftsgerichts nach § 95 Abs. 1 Nr. 1
KostO dann, wenn der Flirsorgebedirftige an dem Gegen-
stand, auf den sich die Rechtshandiung bzw. das Rechtsge-
schaft bezieht, nur mitberechtigt ist, lediglich nach dem
Wert seines Anteils berechnet; das gilt auch bei Gesamt-
handsverhéitnissen (§ 93 Abs. 1 Satz 2, § 95 Abs. 2 Satz 1
KostO).

Bei der Bewertung des Kommanditanteils, den der Hauptbe-
teiligte in das Unterbeteiligungsverhéltnis eingebracht hat,
wird ein.Wertabschiag von dem Anteil am Aktivvermégen
der KG veraniaBt sein, weil die Unterbeteiligte an diesem
Vermdgen unmittelbar tberhaupt nicht beteiligt ist und
auch ihre Beteiligung am Kommanditanteil nur schuidrecht-
licher Art ist. Im vorliegenden Fall ist ferner zu berticksichti-
gen, daB bei Beendigung der Unterbeteiligung nur insoweit
eine Abfindung tber den betrieblichen Einheitswert hinaus
stattfinden soll, als der Buchwert der Betriebsgrundstiicke
hoher ist als deren steuerlicher Einheitswert. Bei einer Ver-
&uBerung der Hauptbeteiligung wére allerdings die letztge-
nannte Einschrankung ohne Bedeutung, da sich dann der er-
zielte Erlos ohne Ricksicht darauf, welche Wertiiberlegun-
gen des Kaufers im einzelnen maBgebend waren, auf die Ab-
findung der Unterbeteiligten auswirken wrde.

In dem notariellen Vertrag ist die Einrdumung der Unterbe-
teiligung und eine Schenkung zur teilweisen Vorwegnahme
der Erbfolge beurkundet. Alle diese Erkldrungen betreffen
denselben Gegenstand im Sinne des § 44 Abs. 1 Satz 1
KostO; denn die Schenkung wird hier nur als Rechtsgrund
fur die gleichzeitige Einrdumung der Unterbetelligung er-
wahnt.

D.
Steuerrecht

18. EStG §§7, 21 Abs 1 (Zur AfA-Berechtigung des NieB-

brauchers)

s

Zur Afa-Berechtigung des NieBbrauchers fiir den Fall, daB
der Eigentiimer bei der VerduBerung eines vermieteten
Grundstiicks sich und seiner Ehefrau den NieBbrauch daran
vorbehilt.

BFH, Urteil vom 27.7. 1982 — VIII R 176/80 — BStBl 1982
16

Aus dem Tatbestand: ‘

Der Klager schenkte seiner 1964 geborenen Tochter mit Vertrag vom
15. Dezember 1971 ein Grundstuck. Gefahr, Lasten, Steuern und Ab-
gaben, die Nutzungen und die eingetragenen Belastungen solliten am
1. Dezember 1971 auf die Tochter ibergehen. In dem notariell beur-
kundeten Vertrag, bei dem die Tochter durch einen Pfleger vertreten
war, wurde dem Klager und seiner mit ihm zur Einkommensteuer zu-
sammenveranlagten Ehefrau (der Klagerin) der lebenslangliche NieB-
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brauch an dem tbertragenen Grundstick eingerdumt. Die Zinsen und
Tilgungsleistungen auf ein mit 15 000 DM valutiertes Hypothekendar-
lehen trug der Klager.

Fir die Streitjahre machte der Klager die Absetzung fiir Abnutzung
(AfA) auf das nieBbrauchbelastete Gebaude als Werbungskosten bei
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung geltend. Das be-
klagte Finanzamt lehnte den Abzug der AfA als Werbungskosten ab,
weil der Klager nicht wirtschaftlicher Eigentlimer des Grundstlicks
gewesen sei. Der Einspruch der Kiager blieb erfolglos.

Das Finanzgericht wies ihre Klage ab.

Mit der Revision rugen die Klager Verletzung der Ermlttlungspflicht
des Finanzgerichts sowie der §§ 2, 7 und 9 EStG.

Zur Geltendmachung der AfA sei derjenige berechtigt, der die Ein-
nahmequelle nuize. Das sei im Streitfall der Klager als NieBbraucher,
der das Grundstiick auch nach der Ubertragung in gleicher Weise
und mit den gleichen Mé&glichkeiten wie zuvor genutzt habe. Die AfA-
Berechtigung des NieBbrauchers ergebe sich nicht nur grundsatzlich
aus dem Urteil des Bundesfinanzhofs vom 31, Oktober 1978 VIII R
196/77 (BFHE 127, 168, BStBI Il 1979, 401), sondern auch aus AuBe-
rungen in der Literatur (z.B. Liftmann DB 1980, 1041; Fichtelmann, In-
formation 1970, 291; Knobbe-Keuk StuW 1979, 205; Sauer FR 1979,
323). Im Ubrigen sei der Klager zur Geltendmachung der AfA auch
deshalb berechtigt, weil er das wirtschaftliche Eigentum an dem be-
lasteten Grundstiick nicht verloren habe.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
finanzgerichtlichen Urteils und zur Zurtickverweisung der
Sache an das Finanzgericht zur erneuten Verhandiung und
Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Nr. 2 FGO).

1.

2. Werbungskosten kann nur geltend machen, wer Einnah-
men im Rahmen einer Einkunftsart erzielt (vgl. BFH-Urteil
vom 13. Mai 1980 VIiI R 128/78, BFHE 131, 216, BStBI 11 1981,
299). Zu den Werbungskosten gehort auch die AfA (§ 9 Abs.
18atz3 Nr.7,§7 Abs. 1 und 4 EStG). Die Klager kdnnen die
AfA nur geltend machen, wenn sie das Gebdude aufgrund ei-
nes zivilrechtlich wirksamen NieBbrauchsrechts (vgl. BFH-
Urteil vom 13. Mai 1980 VIill R 75/79, BFHE 131, 208, BStBI |
1981, 297 [= MittBayNot 1980, 225]) in den Streitjahren zur
Erzielung von Einnahmen im Rahmen der Einkunftsart Ver-
mietung und Verpachtung (§ 21 EStG) genutzt haben. Das
wére der Fall, wenn sie das Gebiaude vermietet hatten
(§§ 535 f. BGB; vgl. auch BFH-Urteil vom 13. Mai 1980 ViIll R
63/79, BFHE 131, 212, BStBI I 1981, 295). Davon kann der
Senat jedoch aufgrund der Feststellungen des Finanzge-
richts (§ 118 Abs. 2 FGO) nicht mit Sicherheit ausgehen.

a) Sollte entsprechend den vertraglichen Abmachungen die
Tochter der Kidger als Eigentiimerin das Grundsttck vermie-
tet haben, ware der Ki&ger nicht zum Abzug der AfA als Wer-
bungskosten berechtigt. Der Klager hitte keine Einnahmen
im Rahmen der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung
erzielt und zwar auch dann nicht, wenn die Tochter dem Kla-
ger den Mieteridés zugewendet hatte (vgl. BFHE 131, 212,
BStBI 1l 1981, 295).

b) Sollte die Kldgerin Vermieterin des Geb&udes sein, dann
kénnte sie auch dann keine AfA als Werbungskosten gel-
tend machen, wenn ihr Mietertrage im Rahmen der Einkunf-
te aus Vermietung und Verpachtung als Einnahmen zuzu-
rechnen waren. lhr ist das NieBbrauchsrecht vom Klager zu-
gewendet worden. Im Gegensatz zu einem VorbehaltsnieBR-
braucher hat sie selbst weder Anschaffungs- noch Herstel-
lungskosten aufgewendet (vgl. BFH-Urteil vom 28. Juli 1981
VIII R 141/77, BFHE 134, 409, BStBI 11 1982, 454 [= MittBay-
Not 1982, 200]).

c) War der Klager Vermieter und sind ihm Mletertrage zuge-
flossen, hatte er also Einnahmen im Rahmen der Einkunfts-
art Vermietung und Verpachtung (§§ 8, 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG),
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