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Die Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine UG
(haftungsbeschrankt) bzw. GmbH

(von Notarassessor Diplom-Kaufmann Dr. iur. Jirgen Kadel, MBLT, Mannheim)

l. Einleitung

Seit der Einflhrung der Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt) tragen vermehrt Einzelunternehmer an den
Notar den Wunsch heran, ihr Einzelunternehmen in eine
GmbH, insbesondere in Form einer Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt), umzuwandeln'. Damit der Notar den
Einzelunternehmer auf diesem Weg begleiten kann, ist Vor-
aussetzung, dass neben der selbstverstandlichen Kenntnis
der vorhandenen zivilrechtlichen Umstrukturierungsmdglich-
keiten der Notar Kenntnis der grundlegenden steuerlichen
Rechtsfolgen hat. Eine Umstrukturierungsberatung ohne
Kenntnis der steuerlichen Rahmenbedingungen ist unwei-
gerlich zum Scheitern verurteilt. Als Berater muss der Notar
in solchen Fallen zudem das richtige Gespur fir die wirt-
schaftlich sinnvollste Gestaltungsvariante haben. Wer in sol-
chen Féllen stets eine Ausgliederung vorschlagt, handelt
rechtlich wohl richtig, schiet aber mit Kanonen auf Spatzen.

Der nachfolgende Beitrag beschéftigt sich mit den verschie-
denen Mdoglichkeiten, ein Einzelunternehmen auf eine GmbH
umzustrukturieren. Im Rahmen der nachfolgenden Betrach-
tung soll der klassische Standardfall der Einbringung eines
Einzelunternehmens in eine neu zu griindende bzw. in eine
nur zum Zwecke der Einbringung bereits gegriindete Ein-
Personen-UG/GmbH betrachtet werden, wobei die Ausfiih-
rungen Uber diesen Normalfall hinaus auf alle Félle der Ein-
bringung in eine Kapitalgesellschaft herangezogen werden
koénnen. Wer dieses Grundmodell beherrscht, wird auch mit
komplexen Umwandlungen keine Schwierigkeiten haben.

Il. Rechtsformoptimierung

Der Wunsch eines Einzelunternehmers, sein Einzelunterneh-
men in eine GmbH umzuwandeln, darf nicht unkritisch Uber-
nommen werden. Viele Einzelunternehmer gehen bei ihrem
Wunsch nach einer Umwandlung ihres Betriebes in die
Rechtsform einer GmbH von falschen Vorstellungen aus bzw.
sind sich der bestehenden Alternativen nicht bewusst. Daher
ist vor jeder Umstrukturierung zu priifen, ob die Rechtsform
des Einzelunternehmens nicht bereits die richtige Rechts-
form darstellt. Dies gilt insbesondere, wenn wesentliche Haf-
tungsgefahren nicht bestehen oder diese vertretbar Giber eine
Haftpflichtversicherung abgedeckt werden kdénnen. Die mit

Richtigerweise musste von Umstrukturierung gesprochen werden, da eine
Umwandlung im Sinne des Umwandlungsgesetzes gerade nicht vorliegt.
Der Begriff der Umwandlung (im weiteren Sinn) hat sich jedoch im alltag-
lichen Sprachgebrauch eingeburgert und soll daher im Rahmen dieses Bei-
trags synonym mit dem Begriff der Umstrukturierung verwendet werden.
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einer Personenhandels- oder Kapitalgesellschaft verbunde-
nen laufenden Kosten, insbesondere der Zwang zur doppel-
ten Buchflhrung, dirfen bei Kleinbetrieben nicht unter-
schatzt werden.? Hingegen sind die Griindungskosten und
mit Einfihrung der UG die Kapitalaufbringung vernachlassig-
bar. Ergibt die Beratung, dass die Rechtsform einer Perso-
nenhandels- oder Kapitalgesellschaft als die bessere
Rechtsform erscheint, miissen die Vor- und Nachteile der
GmbH mit der Rechtsform der UG/GmbH & Co. KG ver-
glichen werden, wobei wiederum zu berilicksichtigen ist,
dass beide Gesellschaftsformen in Verbindung mit einer Be-
triebsaufspaltung gewéhlt werden kénnen. Da die Griindung
einer GmbH & Co. KG nur minimal héhere Kosten zur Folge
hat und auch die Folgekosten nicht wesentlich héher sind,?
wird die Entscheidung fur und gegen eine dieser Gesell-
schaftsformen im Wesentlichen von den einkommen-, ge-
werbe- und ggf. erbschaftsteuerrechtlichen Folgen abhéngig
sein. Diese Entscheidung sollte in Zusammenarbeit mit dem
steuerrechtlichen Berater getroffen werden, der aufgrund der
steuerlichen Vergangenheitsdaten bzw. bei Neugriindungen
aufgrund von Erfahrungswerten und mit Hilfe der auf dem
Markt vorhandenen Steuersoftware eine Prognoseberech-
nung der steuerlichen Belastung vornehmen kann.

l1l. Umstrukturierungsformen

A. Betriebseinbringung gegen Gewahrung von Gesell-
schafterrechten

1. Ausgliederung (Partielle Gesamtrechtsnachfolge)

Ein Einzelunternehmer kann aus seinem Vermdégen gegen
Gewahrung von Anteilsrechten an dem aufnehmenden
Rechtstrager sein Einzelunternehmen auf eine bestehende
GmbH (= Ausgliederung zur Aufnahme) oder auf eine im Rah-
men der Ausgliederung neu gegriindete GmbH (= Ausgliede-
rung zur Neugrindung) Ubertragen.* Es handelt sich um
einen Unterfall der Spaltung und um einen Fall der (partiellen)

~

Bei Einzelunternehmen kann zumeist die Einnahme-Uberschuss-Rechnung

gewahlt und vom Unternehmen selbst Gbernommen werden. Die doppelte

Buchfuhrung und die Abschlusskosten fur die Bilanz stellen fir viele Klein-

betriebe hohe Kosten dar. Ebenso sind die Beitrdge zu IHK und Berufsge-

nossenschaften bei Personenhandels- und Kapitalgesellschaften zumeist
héher.

3 Die steuerlichen Folgekosten dirften bei angemessener Abrechnung durch
den Steuerberater gleich sein, wenn beachtet wird, dass die Bilanz der Kom-
plementar-GmbH jéhrlich gleich ist. Dennoch fallen teilweise doppelte Ko-
sten an, zum Beispiel doppelter IHK-Beitrag, wenn auch hier zumeist Erma-
Bigungen bei reiner Komplementér-Funktion gewahrt werden.

4 Vgl. zu den nachstehenden Ausfiihrungen die grundlegenden Anmerkungen

in den einschlagigen Kommentierungen, insbesondere Mayer in Wid-

mann/Mayer, Kommentar zum Umwandlungsrecht.
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Gesamtrechtsnachfolge.® Voraussetzung ist, dass der Einzel-
unternehmer eingetragener Kaufmann ist; ein nicht eingetra-
gener Kaufmann kann nicht Gibertragener Rechtstrager sein.®
Da jeder Gewerbetreibender und auch der Land- und Forst-
wirt kraft Eintragung den Status eines eingetragenen Kauf-
mannes erlangen kann, bleibt nur Freiberuflern” und rein ver-
mdgensverwaltenden Personen der Weg der Ausgliederung
verschlossen, wobei diese Personengruppen durch Aufnah-
me einer wenn auch nur geringen gewerblichen Téatigkeit eine
Gewerblichkeit ,installieren kénnené.

Mit der GmbH-Reform stellte sich anfangs vor dem Hinter-
grund des Numerus clausus der Umwandlungsmdglichkei-
ten nach dem Umwandlungsrecht die Frage, ob eine Ausglie-
derung nur auf eine GmbH oder auch auf eine UG méglich ist.
Das Umwandlungsgesetz benennt nur die GmbH und nicht
auch die UG als beteiligten Rechtstrager. Die UG ist jedoch
mittlerweile unstrittig — wie die systematische und histori-
sche® Auslegung belegt - keine eigene Rechtsform, sondern
eine Unterform der GmbH. Eine Ausgliederung auf eine UG
scheitert aber aus anderen Griinden. Nach § 5a Absatz 2
Satz 2 GmbHG sind Sacheinlagen bei einer UG unzuldssig.
Die Ausgliederung stellt jedoch eine Form der Sacheinlage
bzw. Sachgriindung dar; insofern kann die UG nicht aufneh-
mender Rechtstréger sein. Es ist zweifelhaft, ob diese Kon-
sequenz durch den Gesetzgeber bedacht wurde.

Bei der Wahl des auszugliedernden Vermdgens ist der Kauf-
mann frei.'® Im Gegensatz zum Steuerrecht ist die Ausgliede-
rung nicht auf (Teil-)Betriebe begrenzt; grundsatzlich konnten
auch einzelne Vermdgensgegenstande ausgegliedert wer-
den." Da mit der Ausgliederung zumeist steuerliche Ziele

Von der Gesamtrechtsnachfolge strikt zu unterscheiden sind héchstpersén-
liche Amter des Einzelkaufmanns. Dies gilt insbesondere fiir das Amt des
WEG-Verwalters, BayOLG, Beschl. v. 7.2.2002, 2Z BR 161/01, NJW-RR
2002, 73.
8 MaBgeblich ist jedoch nicht der Zeitpunkt des Abschlusses des Ausgliede-
rungsvertrages, sondern der Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Ausgliede-
rung, also der Eintragung im Handelsregister. Ein nicht eingetragener Kauf-
mann kann daher am Tag des Abschlusses des Ausgliederungsvertrages
auch seine Eintragung als Einzelkaufmann im Handelsregister beantragen
und diese Anmeldung mit der Anmeldung der Ausgliederung einreichen.

Ein nicht im Handelsregister eingetragener Rechtsanwalt kann nicht Ubertra-

gender Rechtstrager einer Ausgliederung gem. § 152 UmwG sein, vgl. OLG

Frankfurt a. M., Beschl. v. 23.9.1999, 20 W 353/99, OLG-Report Frankfurt

1999, 312.

8 So zutreffend Mayer in Widmann/Mayer, Kommentar zum Umwandlungs-
recht, § 152, Rn 25. Problematisch sind nur Félle, z.B. bei Rechtsanwélten,
die kraft Gesetzes einer freiberuflichen und keiner gewerblichen Tatigkeit
nachgehen. Dabei diirfte auch nichts &ndern, dass steuerrechtlich teilweise
gewerbliche Einkilinfte angenommen werden. Richtigerweise dirfte der Ge-
werbebegriff des Handelsrechts nicht deckungsgleich sein mit dem des
Steuerrechts. Dies schadet steuerrechtlich nicht, da die spatere Kapitalge-
sellschaft immer gewerbliche Einkunfte erzielt.

¢ Die Problematik der allgemeinen Rechtsnatur der UG wurde in den parla-

mentarischen Beratungen gesehen. Der Bundestags-Rechtsausschuss hat

daher die im Regierungsentwurf noch vorgesehene Bezeichnung der UG als

,Rechtsformzusatz"” in ,,Bezeichnung” gedndert, um damit zum Ausdruck zu

bringen, dass die Unternehmergesellschaft keine eigene Rechtsform dar-

stellen soll, sondern nur eine Unterform der GmbH. Begriindung der Be-
schlussempfehlung und des Berichts des Bundestags-Rechtsausschusses,

BT-Drucksache 16/9737 vom 24.6.2008, zu Nummer 6 (§ 5a), S. 95.

Die Ausgliederungsmdglichkeit beschrénkt sich auch nicht auf das bisherige

Betriebsvermdgen: Auch Teile des Privatvermdégens kdnnen vor der Aus-

gliederung durch vorherige Zuordnung zum auszugliedernden Betrieb

und/oder Aufnahme in den Ausgliederungsvertrag zum Bestandteil der Aus-
gliederung gemacht werden.

Mayer in Widmann/Mayer, Kommentar zum Umwandlungsrecht, § 152, Rn

58 ff. und 93. Zu beachten ist, dass steuerlich durchaus auch in einem ein-

zelnen Wirtschaftsgut ein Teilbetrieb gesehen werden kann, was insbeson-

dere fur vermietete Grundbesitzobjekte gilt.

~
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verfolgt werden, wird bei der Ausgliederung zumeist der
Ubergang eines (Teil-) Betriebs vorliegen.

Verbindlichkeiten und Dauerschuldverhéltnisse gehen kraft
Gesetzes im Rahmen der Ausgliederung auf die GmbH Uber.
Einer Genehmigung durch die Vertragspartner bedarf es
nicht; § 415 BGB findet keine Anwendung. Etwas anderes gilt
nur, wenn ein Zustimmungsvorbehalt vertraglich fir den Fall
der Gesamtrechtsnachfolge vereinbart wurde. Verbindlich-
keiten missen nicht zwingend mit ausgegliedert werden. Es
bleibt dem Kaufmann Uberlassen, ob und welche Verbind-
lichkeiten auf die GmbH mit ausgegliedert werden.'?> Durch
die Ausgliederung wird der Ubertragende Einzelunternehmer
nicht sofort von seiner Haftung befreit; er haftet grundséatzlich
funf Jahre weiter als Gesamtschuldner.

Die Ausgliederung kommt zustande durch eine notariell zu
beurkundende Ausgliederungserklarung bzw. einen Ausglie-
derungsvertrag'® sowie bei der Ausgliederung durch Aufnah-
me mit Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafterver-
sammlung der aufnehmenden Gesellschaft. Die Ausglieder-
ung wird wirksam mit Eintragung der Ausgliederung in das
Handelsregister des ausgliedernden Einzelkaufmanns. Die
Ausgliederungserklarung bzw. der Ausgliederungsvertrag
gestaltet sich rechtlich einfach. Im Wesentlichen sind nur die
Ubertragung der betroffenen Vermdgensteile als Gesamtheit
gegen Gewahrung von Gesellschaftsanteilen zu regeln, ggf.
unter Angabe einer sonstigen Gegenleistung, ferner der
Spaltungsstichtag und, falls Arbeitnehmer vorhanden sind,
die fur diese damit verbundenen Rechtsfolgen.'™

Ein Ausgliederungsbericht entfallt fir den Kaufmann, bei der
Ausgliederung durch Aufnahme durch Verzicht der Anteils-
eigner, ebenso eine Prifung der Ausgliederung durch einen
sachversténdigen Prifer. Unberthrt bleibt die Werthaltig-
keitsprifung nach dem GmbHG. Da die Ausgliederung eine
Sacheinlage darstellt, ist nachzuweisen, dass das einge-
brachte Unternehmen mindestens den Wert der Gegenlei-
stung erreicht. Sowohl bei der Ausgliederung zur Aufnahme
als auch bei der Ausgliederung zur Neugriindung ist nicht er-
forderlich, dass die Ubernommene Einlage allein durch den
Unternehmenswert abgedeckt wird. Eine gemischte Einla-
generbringung durch Bareinlagen' ist zuléssig und zur Er-

2 Hiervon strikt zu trennen ist die gesamtschuldnerische Haftung des aufneh-
menden Rechtstrégers nach § 133 UmwG im AuBenverhéltnis. Danach haf-
ten die an der Spaltung beteiligten Rechtstrager fir alle Verbindlichkeiten
des Ubertragenden Rechtstrégers, bei der Ausgliederung vom Einzelkauf-
mann daher jedenfalls vom Gesetzeswortlaut fur alle Verbindlichkeiten des
Einzelunternehmers, gleich ob betrieblich oder privat veranlasst, auch wenn
diese Verbindlichkeiten beim Einzelunternehmer verbleiben. Dies wird im
Schrifttum mit Recht kritisiert, vgl. Vossius in Widmann/Mayer, Kommentar
zum Umwandlungsrecht, § 133 Rn 7 m.w.N. (Stand: 1/2006). Die Verjéh-
rungsfrist betrédgt 5 Jahre. Im Falle der spéateren WeiterverduBerung der
GmbH ist dies ein erhebliches Haftungsrisiko, das in der Praxis meist tber-
sehen wird.
Beim Ausgliederungsvertrag ist zu beachten, dass, wenn wie Ublich, der bis-
herige Einzelunternehmer auch der Geschéaftsfihrer der aufnehmenden
GmbH ist, Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot (§ 181 BGB) gewéhrt
wird. Dies sollte aber bei jeder Ein-Mann-GmbH mit Gesellschafter-Ge-
schaftsflihrer sowieso selbstverstandlich sein.
Beim typischen Einzelunternehmen wird, wenn Giberhaupt Arbeitnehmer be-
schaftigt werden, selten ein Betriebsrat bestehen, so dass in der Praxis
meist nie mit einem vorherigen Entwurf des Ausgliederungsvertrages gear-
beitet werden muss. Andernfalls bedarf es der Zuleitung eines Entwurfs an
den Betriebsrat einen Monat vorab, §§ 5 Absatz 3, 126 Absatz 3 UmwG.
s Zulassig ware auch eine weitere Sacheinlage. Jedoch diirfte dies nicht pra-
xisrelevant sein, da der Kaufmann dies bereits durch Zuordnung zum ausge-
gliederten Bereich erreichen kann.

=

=
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leichterung und Beschleunigung der registergerichtlichen
Prufung haufig angebracht. § 54 Absatz 4 UmwG findet
gemaB § 125 Satz 1 UmwG keine Anwendung; daher ist die
Hohe von baren Zuzahlungen nicht begrenzt.

2. Einzelrechtsnachfolge

Eine weitere Mdglichkeit, einen Betrieb in eine GmbH
—wegen des Verbots der Sacheinlage nicht jedoch in eine UG
— einzubringen, ist die Ubertragung des Einzelunternehmens
im Wege der Einzelrechtsnachfolge gegen Gewahrung von
Gesellschaftsanteilen. Eine solche Einbringung kann bei
Grindung der GmbH erfolgen (Sachgriindung, ggf. im Wege
der gemischten Bar- und Sachgriindung) oder spater durch
eine Kapitalerhdhung gegen Sacheinlage (,Stufengrin-
dung®). Die Einbringung erfolgt durch EinzelUbertragung aller
Vermbgensgegenstande. Fir den Eintritt in Dauerschuldver-
héltnisse bzw. die Ubernahme von Verbindlichkeiten auch im
AuBenverhéltnis bedarf es — im Gegensatz zur Ausgliederung
— der Zustimmung der Vertragspartner, da gerade kein Fall
der partiellen Gesamtrechtsnachfolge vorliegt. Sollte einer
Vertragsibernahme nicht zugestimmt werden, verbleibt die
Moglichkeit, dass die GmbH den Einzelunternehmer im
Innenverhéltnis von den bestehenden Verpflichtungen frei-
stellt. Die Einzelrechtslbertragung ist grundsétzlich formfrei
méglich. Sollte ein Ubertragungsgegenstand der notariellen
Beurkundung bediirfen, ist jedoch der gesamte Betriebsein-
bringungsvorgang beurkundungspflichtig.

3. Praxisprobleme
(1) Werthaltigkeitsnachweis

Sowohl bei der Ausgliederung als auch bei der Einzelrechts-
Ubertragung gegen Gewahrung von Gesellschafterrechten
stellt sich in der Praxis das Problem, die Werthaltigkeit des
eingebrachten Betriebs nachzuweisen und fihrt unweiger-
lich zu Verzdgerungen bei der Griindung. In der Regel erfolgt
daher eine Bargriindung der GmbH und erst im Anschluss
eine Einbringung im Wege der Sachkapitalerhéhung bzw. im
Wege der Ausgliederung zur Aufnahme. Als Gegenleistung
werden meist Gesellschaftsanteile nur in Héhe der Mindest-
werte, nunmehr ein EUR, also weit unter den Verkehrswerten
des eingebrachten Unternehmens, ausgegeben. Wird der
Weg Uber eine Ausgliederung durch Neugriindung gewahlt
oder der Weg der Einbringung im Wege der Sachgriindung,
bietet sich an, das Mindeststammkapital von € 25.000 im
Wege der ,,gemischten Sacheinlage” (,Mischeinlage”) zu er-
bringen. Dieser Weg verbleibt bei der UG wegen des Verbots
der Sacheinlage verschlossen.

Sachgriindungen sind generell wegen der registergericht-
lichen Priifung'® langwierig und wegen der zum Zwecke der
Werthaltigkeitsprifungen beizubringenden Gutachten ko-

"6 Hintergrund ist, dass das Haftungsprivileg des § 839 Absatz 2 BGB in Regi-
stersachen nicht gilt und Registerrichter daher Angst vor Amtshaftungsan-
spriichen haben, die den Staat und moéglicherweise sie selbst treffen. Die re-
gistergerichtliche Prifung ist daher meist genau und verlangt Gutachten
offentlich-bestellter Sachverstandiger. In der Praxis schlieBen Registerrich-
ter teilweise auf eigene Kosten Haftpflichtversicherungen ab, die ein etwai-
ges Regressrisiko abdecken sollen. Auch wenn eine eigene Inanspruchnah-
me des Richters eher unwahrscheinlich ist, ist die indirekte Folge
»Karriereende“ bei einem etwaigen hohen Amtshaftungsanspruch vorpro-
grammiert.
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stenintensiv. Die Praxis schreckt daher jedenfalls vor Sach-
griindungen zum vollen Wert der Sacheinlage zurtick." Ins-
besondere Unternehmenseinbringungen zu héheren Werten
sind unpraktikabel, es sei denn, es sind Vermdgensgegen-
stdnde von wesentlichem Wert vorhanden. Die Einbringung
von Sachgesamtheiten mit geringem Wert der einzelnen Be-
standteile zum vollen Gesamtwert bzw. zum Wert von
€ 25.000,- erweist sich in der Praxis meist als undurchflihr-
bar, da eine Bewertung kaum mdglich ist bzw. die Kosten der
Begutachtung zu hoch sind.

Der Umfang der Prufungskompetenz des Registergerichts
und die zu fihrenden Nachweise sind im Gesetz nur rudi-
mentar geregelt und von der Rechtsprechung wenig konkre-
tisiert. § 5 Absatz 4 GmbHG bestimmt, dass bei einer Neu-
grindung die Gesellschafter in einem Sachgrindungs-
bericht’® die fiir die Angemessenheit der Leistungen fir
Sacheinlagen wesentlichen Umstande darzulegen und beim
Ubergang eines Unternehmens auf die Gesellschaft die Jah-
resergebnisse der beiden letzten Geschéftsjahre anzugeben
haben. Bei der Ausgliederung zur Neugriindung sind zudem
nach § 58 Absatz 1 UmwG der Geschéftsverlauf und die Lage
des Ubertragenden Rechtstragers, also des Einzelkauf-
manns, darzulegen. Bei der Ausgliederung zur Aufnahme
und der Sachkapitalerhdhung entféllt nach wohl herrschen-
der Ansicht die Erstellung eines ,Sachkapitalerhdhungsbe-
richts“. In der Praxis verkommt der Sachgriindungsbericht
aber zur Férmelei, verweist meist nur auf die letzten Bilanzen
und stellt keine wesentliche Hirde da. Wesentliches Element
der Registerpriifung ist vielmehr der Nachweis der Werthal-
tigkeit. Denn nach § 8 Absatz 1 Nr. 5 GmbHG sind Unterlagen
einzureichen, dass der Wert der Sacheinlagen den Betrag der
dafur Gbernommenen Stammeinlagen erreicht. In der Regel
ist hierzu bei der Einbringung von einzelnen Vermdégens-
gegenstanden ein Gutachten eines amtlich bestellten Sach-
verstandigen vorzulegen bzw. bei Bilanzen die Werthaltig-
keitsbescheinigung eines Steuerberaters oder Wirtschafts-
priifers.' Die Anforderungen sind von Gericht zu Gericht und
von Referat zu Referat unterschiedlich. Im Vorfeld einer
Sacheinlage kann daher nie mit Sicherheit vorhergesagt wer-
den, welche Probleme sich beim Vollzug stellen.?

Fraglich ist, welche Anderungen sich durch die GmbH-Re-
form ergeben. Nach bisherigem Recht hatte das Registerge-
richt die Eintragung abzulehnen, wenn Sacheinlagen tberbe-
wertet worden sind. Nunmehr darf dies nur erfolgen, wenn
Sacheinlagen ,nicht unwesentlich” Ulberbewertet worden
sind. Wesentliche Anderungen zur bisherigen Praxis diirften
sich nicht ergeben.?! Auch nach neuem Recht muss der Wert
der Sacheinlage durch Werthaltigkeitsnachweise nachge-

7 Instruktiv aktuell das AG Freiburg, zitiert im Rahmen des aufhebenden Be-
schlusses des LG Freiburg vom 20.02.2009, 12 T 1/09, juris.

® BayObLG, Beschl. v. 10.12.1998, 3Z BR 237/98, MittBayNot 1999, 304. Auf
das Fehlen des Sachgriindungsberichtes darf die Ablehnung der Eintragung
jedoch nur gestutzt werden, wenn es in verfahrensmaBig zutreffender Art
und Weise beanstandet wurde.

' Diese Frage ist ebenfalls ungeklart. Jedenfalls kann wohl bei nicht prifungs-
pflichtigen Gesellschaften nicht stets das Testat eines Wirtschaftsprifers
verlangt werden. Ebenso Klasen, BB 2008, 2694, 2696.

20 Klasen, BB 2008, 2694, 2697, schlagt sogar ein ,forum shopping* vor. Soll-
ten im Rahmen einer Voranfrage seitens des Registergerichts zu hohe Anfor-
derungen an Nachweise gestellt werden, sollte eine Sitzverlegung in einen
Gerichtsbezirk erfolgen, in welchem die Anforderungen geringer sind.

21 Zweifelhaft die Ansicht von Glozbach, jurisPR-HaGesR 6/2009 Anm. 5, der
davon ausgeht, dass nunmehr eine ,,bloBe Evidenzkontrolle“ ausreiche und
es sich nur noch um eine ,reine Plausibilitatsprifung® handele.
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wiesen werden. Diese Nachweise belegen entweder die
Werthaltigkeit oder nicht. Kein verniinftiger Berater wird ein
Gutachten einreichen, welches einen Wert unter dem Betrag
der Ubernommenen Stammeinlage aufweist. Auf die Frage,
ob Sacheinlagen Uberbewertet oder nicht unwesentlich tiber-
bewertet sind, durfte es in der Regel nicht ankommen.?

Die Praxis versucht die Werthaltigkeitspriifung dadurch zu
umgehen, dass nur Geschéftsanteile in geringer Hohe aus-
gegeben werden. Dennoch sind selbst Einbringungen gegen
eine Stammeinlage von nur einem Euro nicht unproblema-
tisch. Denn zu den ungeldsten Problemen des Sachgrin-
dungs- und Kapitalerhéhungsrechts gehért es, ob das Regi-
stergericht prifen muss, ob nicht ein negativer
Unternehmenswert eingebracht wird. Diese Frage wird man
zunichst als selbstverstandlich bejahen. Diese scheinbar
einfache Antwort ist jedoch zweifelhaft, wenn man bedenkt,
dass die Ubernahme eines Unternehmens, zum Beispiel im
Rahmen der verdeckten Einlage, und allgemein der Unter-
wertkauf eines Vermogensgegenstandes durch die Gesell-
schaft keiner registergerichtlichen Kontrolle unterliegt. Auf-
gabe der registergerichtlichen Kontrolle im Rahmen der
Sachgriindung bzw. Kapitalerhéhung gegen Sacheinlage
kann daher lediglich sein, dass der Sacheinlage der Wert von
einem Euro gegenubersteht. Aber selbst wenn dies nicht der
Fall ist, kann man bei einem Euro nicht von einer nicht unwe-
sentlichen Uberbewertung sprechen. Bei Gegenleistungen in
geringer Hohe dirfte daher jedenfalls nach neuem Recht ein
Werthaltigkeitsnachweis nach richtiger Ansicht durch das
Registergericht nicht mehr verlangt werden. Solange sich
diese Ansicht sich in der Praxis nicht durchsetzt, verbleibt nur
die Mdglichkeit, den Werthaltigkeitsnachweis dadurch zu er-
leichtern, dass nur die Aktiva des Betriebs Ubergehen, nicht
jedoch (sdmtliche) Passiva. Ist dies nicht mdglich bzw. muss
ein héheres Kapital nachgewiesen werden, zumeist um das
Mindestkapital der GmbH zu erreichen, stellt sich die schwie-
rige Folgefrage, wie der Unternehmenswert zu berechnen ist.
Hierbei kdnnen Substanzwertverfahren (Sachwertverfah-
ren)®, Ertragswertverfahren® (Discounted Cash Flow (DCF)-
Verfahren) sowie kombinierte Verfahren unterschieden wer-
den. Die betriebswirtschaftliche Lehre und Praxis geht
eindeutig in Richtung Ertragswertverfahren, zinst also die
voraussichtlichen kunftigen Ertrage ab.?® Trotz der Bedeu-

22 Daher erscheint es zweifelhaft, ob durch die Reform eine ,Vereinfachung der
Prifung des Registergerichts” eintritt. So aber der Regierungsentwurf vom
23.5.2007, BR-Drucks. 354/07 vom 25.5.2007, S. 92.

2 Hierbei ist wiederum zu fragen, ob die Bewertung zu Liquidationspreisen
oder Wiederbeschaffungspreisen erfolgt.

24 DCF-Verfahren werden anerkannt vom LG Freiburg, Beschluss vom
20.02.2009, 12 T 1/09, juris, a.A. noch die aufgehobene Vorinstanz.

2 Vgl. ausfuhrlich die Verlautbarung des Instituts der Wirtschaftspriifer, IDW
Standard 1: Grundsatze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen.
Auch wenn die betriebswirtschaftliche Forschung es ungern zugibt und dies
offentlich stets bestreitet, wei jeder in diesem Bereich Tatige, dass auf-
grund der Ungewissheit zukunftiger Ertrage diese Verfahren oft mehr Wahr-
sagerei sind als eine exakte Wissenschaft. Die derzeitige Finanzkrise ist ein
mahnendes Beispiel. Insbesondere bei der Einbringung von Einzelunterneh-
men dirfen Ertragswertverfahren nur mit duBerster Vorsicht angewendet
werden. Jedenfalls beim typischen Einzelunternehmen steht die eigene Ar-
beitskraft/Person des Unternehmers so sehr im Vordergrund, dass ein Ein-
zelunternehmen ohne den Kaufmann haufig nur den Wert der Liquidations-
werte aufweist. Die gegenteilige Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum,
beim Anlagevermdgen den Wiederbeschaffungswert anzusetzen, z.B. OLG
Dusseldorfv. 28.3.1991, 6 U 234/90, GmbHR 1992, 112, 113, OLG Miinchen
v. 3.12.1993, 23 U 4300/89, GmbHR 1994, 712, Siena, GmbHR 1994, 387,
388, erscheint daher jedenfalls bei der Einbringung eines Einzelunterneh-
mens zweifelhaft.
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tung der Frage nach der richtigen Bewertungsmethode stellt
sie sich in der registergerichtlichen Praxis eher selten. Das
Registergericht vertraut in der Regel auf die vom Gutachter
verwendete Methode. Zudem erstaunt, dass die Gerichte die
in den Bilanzen angegebenen Vermdégenswerte als vorhan-
den und werthaltig unterstellen, obwohl der die Bilanz in der
Regel testierende Steuerberater gerade keine Werthaltig-
keitspriifung vornimmt und dies in seinem Testat meist auch
explizit ausschlieBt.?® Hingegen wird bei Einbringung von ein-
zelnen Vermdgensgegenstédnden meist ein Wertgutachten
verlangt. Dies belegt die im Schrifttum mit Recht als fragwr-
dig bezeichnete registerrechtliche Prifung der Kapitalauf-
bringung. Jedenfalls diskussionswiirdig ist daher die im
Schrifttum vertretene Ansicht, kiinftig auf eine explizite Pri-
fung durch das Registergericht zu verzichten und lediglich
die Pflicht zur Einreichung von Sachgriindungsbericht nebst
Unterlagen zu fordern.?” Die strafrechtliche Bewehrung fal-
scher Angaben in Verbindung mit der Haftung des Ge-
schéftsfuhrers sowie der Differenzhaftung des einlegenden
Gesellschafters erscheint ausreichend, um ein verniinftiges
Verhaltnis zwischen Richtigkeitsgewéhr und Aufwand zu er-
zielen (,nachgelagerte Geschaftsfiihrer- und Gesellschafter-
haftung®).?® Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dass das
Handelsregister bei Bareinlagen nur bei ,erheblichen Zwei-
feln® einen Nachweis der Einzahlung verlangen kann.

Ungeklart ist zudem, welches der maBgeblicher Zeitpunkt fiir
die Werthaltigkeit einer Sacheinlage ist: der Zeitpunkt der An-
meldung oder der Zeitpunkt der Eintragung??® Das GmbHG
enthalt keine Regelung dartiber, welcher Bewertungsstichtag
fur die eingebrachten Sacheinlagen maBgebend ist.*® Zudem
sind in der Praxis die eingereichten Gutachten meist nicht
mehr ganz aktuell.*' Um diese Problematik erst gar nicht auf-
kommen zu lassen, sollte auch aus diesem Grund nie der
Wert des gutachterlich festgestellten Wertes voll ausgereizt
werden.

Wird ein Unternehmen unter Wert eingebracht, ist im Gesell-
schaftsvertrag und im Einbringungsvertrag zu regeln, ob und
falls ja, wie die Gesellschaft den Mehrwert der Sacheinlage

2 Mayer in Widmann/Mayer, Kommentar zum Umwandlungsrecht, Anhang 5,
Rn 110 (Stand: 12/2004), empfiehlt, dass der Steuerberater bescheinigen
sollte, dass Vermdgensgegensténde nicht unterbewertet sind. Dies wird er
in der Regel aber nicht kénnen.

27\Vgl. Noack, DB 2007, 1395, 1397.

% In diese Richtung der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum MoMiG vom
25.7.2007 - BT-Drucksache 16/4160 S. 36.

2 Vgl. Mayer in Widmann/Mayer, Kommentar zum Umwandlungsrecht, An-
hang 5, Rn 49 ff. (Stand: 12/2004).

30 Hinsichtlich der Differenzhaftung des Sacheinlegers stellt das Gesetz gem.
§ 9 Abs. 1 GmbHG auf den Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft zur
Eintragung in das Handelsregister ab. Aus dieser gesetzlichen Wertung wird
deutlich, dass nachtragliche Wertveranderungen bis zur Eintragung im
Grundsatz nicht mehr zu Lasten des Einbringenden gehen sollen. Als maB-
geblicher Zeitpunkt der Bewertung wird deshalb teilweise der Tag der An-
meldung der Gesellschaft zum Handelsregister angenommen.

3! Aufgrund der steuerlichen Riickbeziehungsméglichkeit von acht Monaten,
welche in der Praxis meist voll ausgeschdpft wird, sind die maBgeblichen Bi-
lanzen meist entsprechend veraltet und aktuelle Werthaltigkeitsbescheini-
gungen auf den Tag der Anmeldung liegen nicht vor. Die Praxis versucht sich
mit einer Bestdtigung des einbringenden Einzelunternehmers zu behelfen,
dass seitdem keine wesentlichen Wertveranderungen nach unten zu ver-
zeichnen sind. Letzteres ist natlrlich nur eine Hilfskonstruktion, da diese
Feststellung im Ergebnis keinen echten Wertnachweis darstellt. Ergdnzend
wird zudem meist vorgeschlagen, dass der Einzelunternehmer sich ver-
pflichtet, eine sich etwa ergebende Unterdeckung der Sacheinlage durch
eine Geldleistung auszugleichen. Dies entspricht aber bereits der gesetz-
lichen Regelung und hat daher nur deklaratorische Bedeutung.
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vergltet: in Betracht kommt eine Vergltung in Vermdgens-
werten, insbesondere in Geld, welches in der Praxis wegen
der fehlenden Liquiditdt meist darlehensweise gestundet
wird, oder eine Zuflhrung zu der Kapitalriicklage (§ 272
Abs. 2 Nr. 1 HGB).®? Wichtig sind dabei die Unterschiede in
Bezug auf die registergerichtliche Prifung: Diese bezieht sich
auf Erbringung der Stammeinlage einschlieBlich der zusétz-
lichen Vergitung. Nicht zu prifen ist hingegen die Einbrin-
gung des Mehrwerts in die Kapitalriicklage.®® Wird als weitere
Gegenleistung aber eine Barabfindung vereinbart, auch
wenn diese darlehensweise der Gesellschaft Uberlassen
wird, ist diese Gegenleistung Teil der registergerichtlichen
Prifung.

(2) Bestimmtheitsgrundsatz

Besonderer Beachtung gebtihrt bei der Ausgliederung und
bei der Einzelrechtsibertragung der Bestimmtheitsgrund-
satz.% Der Bundesgerichtshof vertritt wohl bei dieser Frage
einen groBzligigen Standpunkt.*® Nach seiner Rechtspre-
chung dirfen die Anforderungen an die Kennzeichnung ein-
zelner Gegenstande nicht Gberspannt werden und Ausglie-
derungsvertrage seien nach §§ 133, 157 BGB auszulegen. Es
geniige, wenn der Gegenstand bei betriebswirtschaftlicher
Betrachtung dem Geschéftsbetrieb eines bestimmten Unter-
nehmensteils zuzurechnen sei. Insbesondere seien soge-
nannte All-Klauseln zul&ssig, mit denen sdmtliche zu einem
bestimmten Bereich gehérenden Gegenstande erfasst wiir-
den.®” Dennoch sollte zu einer Auslegung erst gar nicht kom-
men. In der Praxis ist dies nicht immer leicht zu realisieren, da
die Unterlagen durch die Beteiligten nicht immer mit der an-
gemessenen Sorgfalt erstellt werden.%® Oftmals bleibt in der
Praxis kein anderer Weg, als nur auf die Schlussbilanz zu ver-
weisen; nach Mdglichkeit sollte ein ausfihrliches Inventar-
verzeichnis sowie ein Verzeichnis Uber die Ubergehenden
Verbindlichkeiten, Dauerschuldverhéltnisse sowie nicht
bilanzierungsfahige Gegenstande mit beigefiigt werden. Das

%2 Nach herrschender Ansicht ist nicht erforderlich, dass die Vergiitung be-
tragsmaBig beziffert oder jedenfalls mit einem Schéatzbetrag angegeben
wird, sondern es genligt den Informations- und Kontrollinteressen der Ge-
sellschaftsglaubiger und des Registergerichts, wenn er objektiv bestimmbar
festgesetzt wird.

33 Ebenso aktuell LG Freiburg, Beschluss vom 20.02.2009, 12 T 1/09, juris,
a.A. noch die aufgehobene Vorinstanz.

34 Mayer in Widmann/Mayer, Kommentar zum Umwandlungsrecht, § 152, Rn

102 und § 135, Rn 38.

Der Bestimmtheitsgrundsatz ist bei der Ausgliederung auch spezialgesetz-

lich in § 126 Absatz 2 UmwG flr einen Fall geregelt. Diese Norm schreibt vor,

soweit fur die Ubertragung von Gegensténden im Falle der Einzelrechts-
nachfolge in den allgemeinen Vorschriften eine besondere Art der Bezeich-
nung bestimmt ist, auch flir die Bezeichnung des Aktiv- und Passivvermé-
gens bei der Ausgliederung diese Vorschriften gelten. Insbesondere findet

§ 28 GBO Anwendung, nach dem Grundstiicke Ubereinstimmend mit dem

Grundbuch oder durch Hinweis auf das Grundbuchblatt zu bezeichnen sind.

Mahnendes Beispiel ist die Entscheidung des BGH vom 25.1.2008, V ZR

79/07, www.bundesgerichtshof.de. Grundsétzlich dirften zwischen der

Konkretisierung bei der Gesamtrechtsnachfolge und der Sonderrechtsnach-

folge im Zuge der Einzellibertragung von Wirtschaftsgutern keine Unter-

schiede bestehen.

% BGH, Urteil vom 8. Oktober 2003, XIl ZR 50/02, S. 9, www.bundesgerichtk-
hof.de.

57 Bei dieser Frage ist korrekterweise zu unterscheiden zwischen dem schuld-
rechtlichen Rechtsgeschéft und dem dinglichen Vollzug, der auch spéater
noch vollzogen werden kann. Die Praxis trennt jedoch selten zwischen bei-
dem.

% Es schadet nicht, im Ausgliederungsvertrag die Beteiligten im Rahmen der
Belehrungen darauf hinzuweisen, dass diese Prazisierung eine ihm eigenen
Interesse der Beteiligten bestehende Obliegenheit ist.
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Beifligen einer Bilanz nebst Anlagen ist fir die Praxis der sel-
ten anzutreffende Idealfall. Haufiger sind die Félle, dass bei
Beurkundung der Ausgliederung bzw. bei Abschluss des Ein-
bringungsvertrages eine endgtiltige Abschlussbilanz, insbe-
sondere eine durch den Steuerberater gepriifte oder gar eine
durch einen Wirtschaftspriifer testierte Bilanz noch nicht vor-
liegt. Ein solches Vorgehen ist zuldssig, da von Gesetzes
wegen bei der Beurkundung der Ausgliederung bzw. bei Ab-
schluss des Einbringungsvertrages eine testierte Bilanz nicht
vorliegen muss. In der Regel sollte zumindest die Beifligung
einer vorlaufigen Bilanz mdglich sein, die spater durch die
endgultige Bilanz ersetzt wird. Insoweit wird vorgeschlagen,
dem mit der Bilanzerstellung beauftragten Steuerberater
bzw. Wirtschaftsprifer nach § 315 BGB ein Bestimmungs-
recht dahingehend einzurdumen, dass er befugt ist, die von
der Einbringungsbilanz erfassten Aktiva und Passiva zu kon-
kretisieren und die bisher fiir das eingebrachte Unternehmen
angewandten Bewertungsgrundsétze fortzuschreiben. Die
Konkretisierung erfolgt bei der Ausgliederung spatestens mit
Einreichung der endglltigen Bilanz beim Handelsregister.
Letztere Wege sollten nur in Notféllen beschritten werden,
treten meist Ende August eines jeden Jahres aber gehauft auf
vor dem Hintergrund, dass das Steuerrecht® auf Antrag eine
achtmonatige Rickwirkung gestattet. Danach darf steuerlich
die Einbringung der Sacheinlage auf Antrag auf einen Tag zu-
rickbezogen werden, der hdéchstens acht Monate vor dem
Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrags und des
Ubergangs des eingebrachten Betriebsvermégens liegt. Im
Regelfall wird deshalb die Einbringung auf den letzten Bilanz-
stichtag des eingebrachten Unternehmens bezogen und
dessen letzte Bilanz als Einbringungsbilanz verwendet.

B. VeriuBerungsmodell (entgeltliche Ubertragung)

In der Praxis erfolgt haufig eine ,,Einbringung” der wesent-
lichen Vermdgensgegenstande des bisherigen Einzelunter-
nehmens durch deren Verkauf vom Einzelunternehmer an die
neu gegriindete GmbH zu Verkehrswerten. Dies wurde in der
Vergangenheit von nicht beratenen* Grindern und leider
teilweise auch von der steuerlichen Praxis*' bekanntermaBen
zu Unrecht als unproblematisch angesehen; zu Unrecht
wurde dieses Modell aber als voéllig unzuldssig betrachtet
und hierin stets eine verdeckte Sacheinlage gesehen. Nach
richtigem Versténdnis des Instituts der verdeckten Sachein-
lage liegt eine verdeckte Sacheinlage nicht vor, wenn das
Stammkapital nicht angegriffen wird und der Kaufpreis nicht
aus der Stammeinlage gezahlt wird.*? Da die genauen Vor-

3 Zu beachten ist, dass die Rickwirkung nur steuerrechtlich gilt. Handels-
rechtlich muss ein Stichtag in zeitlicher Nahe zur Anmeldung gewahlt wer-
den.

“C Die Praxis zeigt, dass die Mitwirkung des Notars die haufigsten Félle von ver-
deckten Sacheinlagen verhindert. Dennoch finden sich immer wieder Falle
von verdeckten Sacheinlagen, bei denen man Vorsatz unterstellen muss. Die
Praxis zeigt, dass in diesem Bereich haufig Beratungsresistenz bei den Man-
danten, leider aber auch bei Steuerberatern besteht.

41 In der rechtlichen Praxis wird dies teilweise auch als ,,Steuerberatermodell*
bezeichnet.

“2 Als vertretbare Lésung erschien der Erwerb aus Mitteln aus einem Gesell-
schafterdarlehen, wobei es sich nach Méglichkeit um ein absolut nachrangi-
ges Gesellschafterdarlehen handeln sollte, das hinter samtliche Forderun-
gen Dritter zurlicktritt und nicht zu Lasten des Stammkapitals ausbezahlt
werden darf. In diesem Fall kann eine Verletzung des Normzwecks nicht vor-
liegen.
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aussetzungen der verdeckten Sacheinlage bis heute nicht
abschlieBend geklart sind, konnte kein verniinftiger Berater
das VerduBerungsmodell ernsthaft anraten, insbesondere
vor den schwerwiegenden Rechtsfolgen der verdeckten
Sacheinlage nach der Rechtsprechung des BGH. Der BGH
hatte sowohl eine Unwirksamkeit des schuldrechtlichen als
auch des dinglichen Rechtsgeschéafts angenommen, was
dazu fUhrte, dass bei Insolvenz der Gesellschaft der Gesell-
schafter die Ubernommene Einlage im wirtschaftlichen Er-
gebnis meist zweimal erbringen musste. Der Gesetzgeber
hat mit der GmbH-Reform nunmehr die Kritik der Praxis und
Wissenschaft an der derzeitigen Rechtsprechung aufgegrif-
fen und nimmt mit der Reform einen radikalen Kurswechsel
vor.*® Nunmehr sind verdeckte Einlagen nicht unwirksam,
sondern werden wertmaBig auf die bestehende Bareinlage-
verpflichtung angerechnet. Dies kdnnte kiinftig ermdglichen,
unproblematisch mit dem VerduBerungsmodell zu arbeiten,
so dass man quasi fast von einer Legalisierung dieses ,,Pra-
xismodells® sprechen kénnte. Hiergegen spricht aber, dass
die Geschéaftsflihrung bei Anmeldung der Bargriindung versi-
chern muss, dass die Bareinlage auf die Geschéftsanteile be-
wirkt wurde und dass der Gegenstand der Leistungen sich
endglltig in der freien Verfigung der Geschéftsflhrer befin-
det. Falsche Angaben hierbei sind nach § 82 Absatz 1 Nr. 1
GmbHG strafbewehrt. Fraglich ist, ob diese Angabe falsch
ist, wenn zum Zeitpunkt der Abgabe bereits eine Riickzah-
lung der Bareinlage vereinbart war.** Die bisherigen Stellung-
nahmen im Schrifttum scheinen davon auszugehen, dass
eine solche Versicherung falsch und damit strafbewehrt
ware.* Jedoch dirfte es schwer sein, nachzuweisen, dass
die Rickzahlung der Barleinlage bereits bei Griindung vor-
lag. Die Praxis wird sich damit behelfen, von einer Absichts-
anderung auszugehen, welche erst nach erfolgter Anmel-
dung erfolgte. Und die chronisch (berlasteten
Staatsanwaltschaften dirften bei einer solchen Beweislage
kaum bereit sein, hier Anklage zu erheben. Auch ist nach der
Begrindung des Rechtsausschusses zweifelhaft, ob eine
solche Strafbarkeit wirklich gewollt war. In der Begriindung
wird ausgefuhrt: ,,Auf diese Weise wird klargestellt, dass (...)
der Geschéftsflihrer in der Anmeldung nach § 8 nicht versi-
chern kann und darf, die Geldanlage sei zumindest durch An-
rechnung erloschen und damit erfillt. Sicherlich ist die Versi-
cherung unwahr und damit strafbar, wenn bereits zum
Zeitpunkt der Anmeldung die Bareinlage zurlickbezahlt
wurde.“®

C. Einbringung ohne Gegenleistung (unentgeltliche Uber-
tragung / Verdeckte Einlage)

Wahrend fUr den steuerlichen Berater die verdecke Einlage,
bei der fir eine Einlage keine oder keine angemessene
Gegenleistung gegenilbersteht, ein selbstverstandliches Ge-

“ Vgl. hierzu Regierungsentwurf vom 23.5.2007, BR-Drucksache 354/07 vom
25.5.2007, S. 90 ff.

4 Unstrittig diirfte der Fall sein, wenn zu diesem Zeitpunkt bereits die Bareinla-
ge wieder zuriickbezahlt wurde.

4 Vgl. Veil/Werner, GmbHR 2009, 729, 730; Ulmer, ZIP 2009, 293 (300 f.);
Maier-Reimer/Wenzel, ZIP 2008, 1449 (1454); Bormann/Urlichs in ROmer-
mann/Wachter (Hrsg.), GmbH-Beratung nach dem MoMiG, Sonderheft der
GmbHR 2008, S. 37 (40); Walzholz, GmbHR 2008, 845 einerseits und Walz-
holz, MittBayNot 2008, 431. Zur Haftung des beurkundenden Notars und
der Berater vgl. Pentz in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002,
§ 19 Rz. 135.

% Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des BT-Rechtsausschusses, BT-
Drucks. 16/9737 vom 24.6.2008, S. 97.
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staltungsmittel darstellt, ist sie flr den zivilrechtlichen Prakti-
ker meist unbekannt. Ein zivilrechtliches Aquivalent fehlt im
Prinzip, weshalb die verdeckte Einlage hdufig mit einer un-
entgeltlichen Zuwendung und damit mit einer Schenkung
gleichgestellt wird. In stdndiger Rechtsprechung geht der
Bundesfinanzhof jedoch mit Recht davon aus, dass es sich
bei einer Zuwendung, die in rechtlichem Zusammenhang mit
einem Gemeinschaftszweck steht, um einen gesellschafts-
rechtlichen Vorgang und nicht um eine freigiebige Zuwen-
dung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG handelt.*” Nach
den Korperschaftsteuerrichtlinien liegt eine verdeckte Einla-
ge vor, ,wenn ein Gesellschafter oder eine ihm nahestehende
Person der Kapitalgesellschaft auBerhalb der gesellschafts-
rechtlichen Einlagen einen einlagefdhigen Vermé&gensvorteil
zuwendet und diese Zuwendung durch das Gesellschafts-
verhaltnis veranlasst ist.“*® Nicht maBgebend ist, ob der Ver-
mogensibertragung auf die Kapitalgesellschaft eine ent-
sprechende Erhéhung des Werts des Gesellschaftsanteils
des Ubertragenden Gesellschafters gegenlbersteht.* Eine
verdeckte Einlage liegt bei der hier behandelten Fallkonstel-
lation der Einbringung eines Einzelunternehmens in eine Ein-
Mann-GmbH, deren Alleingesellschafter der bisherige Ein-
zelunternehmer ist, stets vor. Denn hier stellt sich die
wirtschaftliche Lage fur den Einzelunternehmer und Alleinge-
sellschafter vor und nach der Einbringung des Einzelunter-
nehmens in die GmbH gleich dar.

Das Handelsrecht dagegen kennt den Begriff der verdeckten
Einlage nicht. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB sieht jedoch vor, dass
allgemein ,der Betrag von anderen Zuzahlungen, die Gesell-
schafter in das Eigenkapital leisten“ als Kapitalrticklage aus-
zuweisen sind. Damit geht das Gesetz als selbstverstandlich
davon aus, dass Gesellschafter auch ohne formelle Gewah-
rung von Gesellschaftsanteilen (sog. offene Einlage) Zuwen-
dungen an die Gesellschaft tatigen kénnen. Der Einbrin-
gungsgegenstand ist von der aufnehmenden Gesellschaft zu
aktivieren. Die Kapitalricklage unterliegt ebenfalls der Rik-
kzahlungssperre des § 30 Abs. 1 GmbHG.

D. Verpachtungsmodell

Nach wie vor das klassische Modell ist die Verpachtungslé-
sung. Der Einzelunternehmer betreibt sein Einzelunterneh-
men fort und verpachtet die notwendigen Betriebsgrundla-
gen an die neu gegrindete GmbH. Da es sich bei den
verpachteten Betriebsgrundlagen meist um abnutzbare Wirt-
schaftsgliter handelt, endet dieses Verpachtungsmodell
nach einigen Jahren und es existiert sodann nur noch die
GmbH. Ist Grundbesitz vorhanden, bietet sich das Verpach-
tungsmodell an, um Grundbesitz aus der Haftungsmasse der
Betriebsgesellschaft herauszuhalten. Auch bei diesem Mo-
dell mussten jedenfalls in der Vergangenheit die Gefahren
einer verdeckten Einlage beachtet werden. Auch diese Pro-
blematik entfallt nunmehr. Wurde dem Insolvenzschuldner
von einem Gesellschafter ein Gegenstand zum Gebrauch

47 Zuletzt BFH, Urteil vom 17.10.2007, Il R 63/05, MittBayNot 2007, 327.
Grundlegend BFHE 128, 266 = BStBI I 1979, S. 631 unter 1. a; BFHE 168,
380 =BStBI 111992, S. 921 unter II. 2.; vgl. auch BFH/NV 2006, 63 = MittBay-
Not 2006, 455 unter II. 1. b aa und BFH, BStBI Il 2007, S. 472 unter Il. 6.).
Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob bei Mehrpersonengesellschaften
andere Gesellschaftern eine unentgeltliche Zuwendung erhalten.

“ Vgl. R 40 KStR.

49 BFH, Urteil vom 17.10.2007, Il R 63/05, MittBayNot 2007, 327, 328.
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oder zur Ausiibung Uberlassen, so kann der Aussonderungs-
anspruch héchstens fur eine Zeit von einem Jahr ab der Er6ff-
nung des Insolvenzverfahrens nicht geltend gemacht werden
und zudem geblhrt dem Gesellschafter flr die Nutzung ein
wirtschaftlicher Ausgleich (§ 135 Absatz 3 InsO).

E. ,Auslaufmodell

Viele Einzelunternehmen haben keine wesentlichen Betriebs-
grundlagen oder diese weisen keine oder allenfalls geringe
stille Reserven aus. Meist sind auch keine wesentlichen Dau-
erschuldverhéltnisse vorhanden bzw. kdnnen diese durch
Verhandlungen mit den Vertragspartnern auf eine neue Ge-
sellschaft umgeschrieben werden. In solchen Fallen ist
weder aus steuerlichen Griinden (keine Aufdeckung stiller
Reserven) noch aus zivilrechtlichen Griinden (Haftungsprivi-
legierung, Gesamtrechtsnachfolge) eine Ausgliederung oder
Gesamteinbringung des bisherigen Einzelunternehmens in-
diziert. Der Einzelunternehmer nimmt daher einfach seine
Geschéfte Uber die neue GmbH auf und lasst das alte Einzel-
unternehmen auslaufen. Einzelne Vermdgensgegenstande
kénnen durch Einzellbertragung auf die neue GmbH Ubertra-
gen oder verpachtet werden.

IV. Steuerliche Auswirkungen
A. Einkommensteuer

1. Ausgliederung / Einbringung eines Betriebs gegen Ge-
wahrung von Gesellschaftsrechten

Das Umwandlungssteuerrecht macht keinen Unterschied
zwischen der Ausgliederung nach dem Umwandlungsgesetz
(Gesamtrechtsnachfolge) oder durch Einbringung eines Ein-
zelunternehmens im Wege der Einzelrechtsnachfolge.*® Steu-
erlich gesehen sind beide Vorgange gleich, vorausgesetzt, es
wird ein (Teil-)Betrieb eingebracht und nicht lediglich einzelne
Vermogensgegenstinde, die keinen (Teil-)Betrieb bilden.®
Die maBgeblichen Regelungen, welche sich in §§ 1 Absatz 3
und 4, 20 ff. UmwStG finden und als spezialgesetzliche Re-
gelung den allgemeinen Vorschriften - tauschahnlicher Vor-
gang, welcher zur Gewinnrealisierung flihrt — vorgehen, setzt
lediglich voraus, dass die Einbringung eines Betriebs in eine
Kapitalgesellschaft gegen Gewéahrung von neuen®® Gesell-

50§ 1 Absatz 1 Satz 2 UmwStG bestimmt ausdriicklich, dass der Zweite bis
Fiinfte Teil des UmwStG keine Anwendung auf die Ausgliederung finden,
insbesondere auch nicht die Vorschriften des Umwandlungssteuerrechts
Uber die Auf- und Abspaltung eines Betriebs. Dies ist systematisch zutref-
fend, da in beiden Féllen als Gegenleistung Gesellschaftsanteile gewahrt
werden und daher wirtschaftlich betrachtet der gleiche Sachverhalt vorliegt.

51 Zu beachten ist, dass auch einzelne Vermégensgegenstande, insbesondere
vermietete Grundstiicke, nach der Rechtsprechung einen Teilbetrieb dar-
stellen kdnnen. Die Abgrenzung im Einzelfall ist schwierig. Besondere Vor-
sicht ist geboten, wenn einzelne Vermégensgegensténde bei der Ausgliede-
rung/Einbringung zurtickgehalten werden sollen bzw. in zeitlicher N&he zur
Ausgliederung/Einbringung - bis etwa zwei Jahre — Entnahmen wesentlicher
Betriebsgrundlagen erfolgt sind. Dies kann dazu fihren, dass eine Betriebs-
einbringung verneint wird, da Voraussetzung flr die Steuerprivilegierung die
Einbringung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen ist, vgl. BFH vom
16.2.1996, BStBI. Il 1996, 342. Die Zurlickhaltung unwesentlicher Betriebs-
grundlagen ist hingegen nicht steuerschéadlich. Verbindlichkeiten kénnen
stets zurtickbehalten werden, da bei einer Betriebseinbringung stets nur die
Aktivseite maBgeblich ist. Dies wird von der Rechtsprechung und Finanzver-
waltung als selbstverstandlich vorausgesetzt und nicht weiter thematisiert.
Es ergibt sich aber indirekt aus der steuerlichen Beriicksichtigungsfahigkeit
der zurlickbehaltenen Verbindlichkeiten.
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schaftsanteilen erfolgt. Hierin zeigt sich die besondere Be-
deutung der Gegenleistung. Wahrend man aus zivilrecht-
licher Sicht mit Recht die Frage aufwerfen kann, warum nicht
stets der Weg der verdeckten Sacheinlage gewahlt wird, ist
aus steuerrechtlicher Sicht die Antwort eindeutig: Soll die
Aufdeckung stiller Reserven vermieden werden, verbleibt nur
der Weg Uber die Gewadhrung von Gesellschaftsanteilen und
damit der Weg Uber die Ausgliederung bzw. der Sacheinbrin-
gung. Nicht Voraussetzung fir die Anwendung des § 20
UmwStG ist es, dass fir die Einbringung ausschlieBlich neue
Anteile ausgegeben werden. Voraussetzung ist nur, dass zu-
mindest ein Geschéftsanteil, gleich in welcher Héhe, neu
ausgegeben wird. Es ist zulassig, neben den Anteilen auch
eine andere Gegenleistung durch die aufnehmende Gesell-
schaft zu gewahren, insbesondere bare Zuzahlung, die meist
darlehensweise der Gesellschaft gewéahrt werden, oder die
Einstellung des UberschieBenden Werts in die Kapitalriickla-
ge_ss

Bei der einkommen-/kdrperschaftsteuerrechtlichen Beurtei-
lung ist strikt zu unterscheiden zwischen den Auswirkungen
auf der Ebene der (a) aufnehmenden GmbH und dem (b) aus-
gliedernden/Ubertragenden Einzelunternehmer. Auf Ebene
der GmbH geht es um die Frage des Bewertungsansatzes,
wahrend es fir den Einzelunternehmer um die Frage der Auf-
deckung stiller Reserven geht.

Die das Einzelunternehmen aufnehmende GmbH darf das
eingebrachte Betriebsvermégen mit seinem Buchwert oder
mit einem héheren Wert, maximal mit dem gemeinen Wert>,
ansetzen.® Das Bewertungswahlrecht muss fir alle Wirt-
schaftsguter einheitlich ausgelibt werden. Der Ansatz mit
dem Buchwert ist auch zuléssig, wenn in der Handelsbilanz
das eingebrachte Betriebsvermégen nach handelsrecht-
lichen Vorschriften mit einem héheren Wert angesetzt werden
muss. Eine MaBgeblichkeit der Handelsbilanz fir die Steuer-
bilanz existiert nicht (mehr). Dies bedeutet entgegen frihe-
rem Recht, dass keine MaBgeblichkeit der Steuerbilanz an
die Handelsbilanz besteht. Der Buchwert ist der Wert, mit

52 Es mussen neue Anteile geschaffen werden. Werden als Gegenleistung von
der Gesellschaft gehaltene eigene Anteile gewahrt, findet § 20 UmwStG
keine Anwendung.

53 Rickschluss aus § 20 Abs. 2 S. 4 und Abs. 3 S. 3 UmwStG. Vgl. BFH vom
8.4.1992, BFH/NV 1992, 778.

% Zur Interpretation des gemeinen Wertes, insbesondere im Vergleich zum Teil-
wert, und das Verhéltnis dieser Werte zum ,Verkehrswert” vgl. ausflhrlich
meine Ausflihrungen in Kadel, AuBerplanméBige Abschreibung und Zeitwert
in der deutschen und US-amerikanischen Handels- und Steuerbilanz - Eine
rechtsvergleichende Untersuchung zur Berechtigung der Teilwertabschrei-
bung im Steuerrecht, Hamburg 2005. Im Rahmen gegensténdlichen Beitra-
ges soll nur festgehalten werden, dass der gemeine Wert eine Form des Ver-
kehrswertes darstellt und zum Aufdecken der stillen Reserven flihrt, falls der
bisherige Buchwert darunter lag.

% Das UmwStG wurde durch das SESLEG - Gesetz iiber steuerliche Begleit-
maBnahmen zur Einfilhrung der Euro-paischen Gesellschaft und zur Ande-
rung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften vom 7.12.2006 -, BGBI | 2006,
2782, BStBI. 1 2007, 4. mit Wirkung vom 13.12.2006 in wesentlichen Teilen
novelliert, insbesondere um das deutsche Besteuerungsrecht im Falle von
landerlibergreifenden UmstrukturierungsmaBnahen zu wahren. Im Bereich
der Einbringungsvorschriften fuhrte die Novelle zur Einflhrung des gemei-
nen Wertes als grundsétzlich maBgebenden Wert bei der Einbringung, zur
Aufgabe des Grundsatzes der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die
Austibung des steuerlichen Bewertungswahlrechts und zur Aufgabe des Sy-
stems der sog. einbringungsgeborenen Anteile. Erste Anderung ist im Nor-
malfall von geringerer Relevanz, wenn wie im Regelfall das inlandische Be-
steuerungsrecht nicht geféhrdet ist, da dann wie bisher auch unverandert
der Buchwert fortgefiihrt oder ein Zwischenwert bei der aufnehmenden Ge-
sellschaft angenommen werden darf. Zwischenwerte werden meist bei Vor-
handensein von vorhandenen Verlustvortrdgen angesetzt.
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dem der Ausgliedernde bzw. der Einbringende das einge-
brachte Betriebsvermdgen im Zeitpunkt der Sacheinlage
nach den steuerrechtlichen Vorschriften tUber die Gewinner-
mittlung anzusetzen hat. Der Buchwertansatz, der Zwischen-
wertansatz und der Ansatz des gemeinen Werts bei der Ge-
samtrechtsnachfolge hat fiir die aufnehmende Gesellschaft
zur Folge, dass sie als Rechtsnachfolgerin die vom Einzel-
unternehmen gewahlten Gewinnermittlungsvorschriften (z.B.
AfA, Sonder-AfA, erhdhte Absetzungen, Bewertungswahl-
rechte, Fortfiihrung von steuerfreien Riicklagen) fortzufiihren
hat. Beim Ansatz des gemeinen Werts bei der Einzelrechts-
nachfolge erfolgt keine Rechtsnachfolge der aufnehmenden
Gesellschaft. Einkommensteuerrechtliche und gewerbesteu-
errechtliche Verlustvortrdge kénnen nicht mit Ubertragen
werden. Einkommensteuerrechtliche Verlustvortréage verblei-
ben bei dem Einbringenden, gewerbesteuerliche Verlustvor-
trage gehen bei Einbringung des Gesamtbetriebs unter.

Der Ansatz bei der GmbH korrespondiert mit dem VerduBe-
rungspreis bei dem Einbringenden. Denn der Wert, mit dem
die Kapitalgesellschaft das eingebrachte Betriebsvermdgen
ansetzt, gilt fir den Einbringenden als VerduBerungspreis
und als Anschaffungskosten der Gesellschaftsanteile.®® Er-
hélt der Einbringende weitere Gegenleistungen, sind diese
von den Anschaffungskosten abzuziehen und verbleiben, da
kein Gewinn entsteht, zunéchst steuerfrei, soweit die Gegen-
leistung den Buchwert nicht Ubersteigt. Werden durch den
Einbringenden die erhaltenen Geschéftsanteile sieben Jahre
nach dem Einbringungszeitpunkt oder spéter verauBert, gel-
ten die allgemeinen Grundsétze der Gewinnermittlung (Teil-
einkinfteverfahren).5” Erfolgt die VerduBerung davor und
wurde der Buchwert oder ein Zwischenwert angesetzt, be-
stimmt die Sonderregelung des § 22 Abs. 1 UmwStG, dass
nachtréglich zum Einbringungszeitpunkt ein Einbringungsge-
winn im Sinne des § 16 EStG vorliegt, mithin also die stillen
Reserven aufzuldsen sind, vermindert um 1/7 flr jedes volle
seit der Einbringung vergangene Jahr. Der nachtraglich zu
versteuernde Einbringungsgewinn erhéht die Anschaffungs-
kosten der einbringungsgeborenen Anteile. Eine Aufdeckung
stiller Reserven entféllt bei einer unentgeltlichen Ubertra-
gung, da in diesem Fall der Erwerber in die Rechtsstellung
des VerduBerers eintritt (§ 17 Abs. 1 S. 4 EStG).

Das Einkommen und das Verm&gen des Einbringenden und
der Ubernehmenden Gesellschaft sind auf Antrag so zu er-
mitteln, als ob das eingebrachte Betriebsvermégen mit Ab-
lauf des steuerlichen Ubertragungsstichtags auf die Uber-
nehmerin Ubergegangen waére, vorausgesetzt, dieser
Stichtag liegt héchstens acht Monate vor der Anmeldung der
Ausgliederung zur Eintragung in das Handelsregister bzw.
bei der Einzeleinbringung héchstens acht Monate vor dem
Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrags und héch-
stens acht Monate vor dem Zeitpunkt, an dem das einge-
brachte Betriebsvermdgen auf die Ubernehmende Gesell-
schaft (ibergeht. Ubergehen muss zu diesem Stichtag das
wirtschaftliche Eigentum (Besitz, Nutzen und Lasten). Zu be-
achten ist also, dass die Rickwirkung nicht nur bei der Aus-
gliederung gilt, sondern ebenfalls bei der Einzelrechtsnach-

% Werden einbringungsgeborene Anteile eingebracht, gelten fiir diese die
alten Besteuerungsgrundsétze fort. Zu beachten ist, dass der Freibetrag
nach § 16 Absatz 4 EStG nur gewéahrt, wenn die GmbH das eingebrachte
Betriebsvermdgen mit dem gemeinen Wert ansetzt.

57 Durch das SEStEG wurden diese Rechtsfolgen neu geregelt und ersetzen
die bisherigen Regelungen zu den einbringungsgeborenen Anteilen.
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folge. Die Ruckwirkungsfiktion gilt nur fiir die Einkommen-
steuer, Koérperschaftsteuer und Gewerbesteuer, nicht fir die
Umsatzsteuer, Grunderwerbsteuer und die Erbschaft- und
Schenkungsteuer. Rickwirkende Dienstleistungs- und Ar-
beitsvertrage, insbesondere mit dem Geschéftsfiihrergesell-
schafter, werden von der Finanzverwaltung nicht anerkannt.
Die Ruckwirkung gilt ebenso nicht fur Einlagen und Entnah-
men.

Zum steuerlichen Ubertragungsstichtag ist die Gewinner-
mittlung, von der Einnahme-Uberschuss-Rechnung auf Be-
triebsvermdgensvergleich umzustellen, wenn nicht schon
bisher bilanziert wurde. Ein durch die Umstellung bedingter
Ubergangsgewinn ist laufender Gewinn des letzten Wirt-
schaftsjahres des Einzelunternehmers. Sollten, wie ab 2008
mdglich, thesaurierte Gewinne nach § 34a EStG bestehen,
sind diese mit der Einbringung nachzuversteuern.

2. Verdeckte Einlage

§ 20 UmwStG setzt die Gewédhrung von Gesellschaftsrechten
voraus, was bei der verdeckten Sacheinlage gerade nicht der
Fall ist. Mangels spezialgesetzlicher Regelung finden daher
bei der verdeckten Sacheinlage nur die allgemeinen Vor-
schriften Anwendung.

Auf Ebene der aufnehmenden GmbH erfolgt die Bewertung
verdeckter Einlagen grundsétzlich mit dem Teilwert (§ 8
Abs. 1 KStG, § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG).% Dabei ist es unerheb-
lich, ob ein gesamter Betrieb oder nur einzelne Wirtschafts-
guter eingebracht werden.

Steuerrechtlich wirken sich verdeckte Einlagen nicht auf die
Hohe des Einkommens der GmbH aus, unabhéngig von der
handelsbilanzrechtlichen Behandlung. Verdeckte Einlagen
erhdhen grundsétzlich das kdrperschaftsteuerliche Einkom-
men der Kdrperschaft nicht (§ 8 Abs. 3 Satz 3 KStG).>® Soweit
verdeckte Einlagen den Steuerbilanzgewinn der Korper-
schaft erhoht haben, sind sie auBerbilanziell bei der Ermitt-
lung des zu versteuernden Einkommens in Abzug zu bringen.
Verdeckte Einlagen sind auf einem besonderen steuerlichen
Einlagenkonto auszuweisen, in welche nach § 27 KStG ,,nicht
in das Nennkapital geleistete Einlagen” einzustellen sind. Die
Rickgewahr von nicht in das Nennkapital geleisteten Einla-
gen fihrt grundsétzlich nicht zu steuerpflichtigen Beteili-
gungsertragen der Anteilseigner.

Beim einbringenden Einzelunternehmer handelt es sich bei
der verdeckten Einlage um eine Enthahme aus dem Betriebs-
vermdgen, die korrespondierend mit dem Teilwert anzuset-
zen ist, was grundsatzlich zur Aufdeckung stiller Reserven
fiihrt.®° Bei der verdeckten Einlage von einzelnen Wirtschafts-
gutern ergibt sich diese Rechtsfolge aus § 6 Abs. 6 S. 2 EStG,
bei der verdeckten Einlage des ganzen Betriebs aus § 16 Ab-
satz 3 S. 1 EStG.

% § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b EStG findet keine Anwendung, weil die verdeckte
Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft im Sinne des § 17 Abs. 1
Satz 1 EStG in eine Kapitalgesellschaft gemaB § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG beim
Einlegenden einer VerduBerung gleichgestellt wird und es somit bei ihm zum
Einlagenzeitpunkt zu einer Besteuerung der stillen Reserven kommt (ein-
schlieBlich eines origindren Firmenwerts).

%% Soweit der Wert der verdeckten Einlage jedoch das Einkommen des Gesell-
schafters fehlerhafterweise gemindert hat, ist das Einkommen der GmbH
um den Wert der verdeckten Einlage zu erhéhen. Wert in diesem Sinne ist
grundsétzlich der Teilwert. Aus Anlass einer verdeckten Einlage in eine Kapi-
talgesellschaft erhdhen sich die Anschaffungskosten der Beteiligung fir
diese Kapitalgesellschaft (§ 6 Abs. 6 Satz 2 EStG) um den Wert der Einlage.
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3. Verpachtungsmodell

Verpachtet ein Einzelunternehmer seinen bisherigen Betrieb
an seine ihm allein gehérende GmbH, liegt eine Betriebsauf-
spaltung vor, wenn die verpachteten Wirtschaftsguter eine
wesentliche Betriebsgrundlage der Kapitalgesellschaft bil-
den. Rechtsfolge ist, dass das Einzelunternehmen, das ledig-
lich eine Verpachtungsfunktion hat und eigentlich keine ge-
werblichen Einklnfte erzielt, Uber die Rechtsfigur der
Betriebsaufspaltung dennoch gewerbliche Einkilinfte erzielt.
Damit kommt es aufgrund der bestehenden Betriebsaufspal-
tung nicht zur Aufdeckung stiller Reserven. Das Betriebs-
verpachtungsmodell hat zum Nachteil, dass der steuerliche
Berater stets aufmerksam die Voraussetzungen der Betriebs-
aufspaltung beachten und vorsorgende Regelungen (z.B.
entsprechende erbrechtliche Verfligungen) vorsehen muss,
andernfalls die Gefahr besteht, dass es ungewollt bei einer
etwaigen Beendigung der Betriebsaufspaltung zu einer Ge-
winnrealisierung kommen kann.

4. VerauBerungsmodell (entgeltliche Ubertragung)

Das VerauBerungsmodell fihrt zur Aufdeckung stiller Reser-
ven auf Seiten des Einzelunternehmers und auf Seite der
GmbH zu Anschaffungskosten in Héhe des VerduBerungs-
preises. Unerheblich ist dabei, ob einzelne Wirtschaftsgiter
oder der gesamte Betrieb verauBert werden.®' Bei der Be-
triebsverauBerung ist auch ein origindrer Firmenwert aufzu-
decken und bei der Wertbestimmung zu beachten. Ent-
spricht der VerauBerungspreis nicht dem Verkehrswert,
handelt es sich insoweit teilweise um eine verdeckte Einla-
ge/Ausschuttung.®? Sind stille Reserven nicht vorhanden, hat
das VerduBerungsmodell einkommensteuerrechtlich keine
Auswirkungen.

B.Grunderwerbsteuer

Samtliche Umstrukturierungsformen, insbesondere auch die
Ausgliederung, unterliegen grundsétzlich der Grunderwerb-
steuer, da stets ein Rechtstragerwechsel vorliegt. Die Grund-
erwerbsteuer lasst sich daher, gleich welches Modell gewéhlt
wird, nicht umgehen. Einen grunderwerbsteuerfreien ,,Form-
wechsel“ eines Einzelunternehmens auf eine Kapitalgesell-
schaft gibt es daher grundsétzlich nicht. Die Voraussetzun-
gen des aktuell neu eingefiihrten 96a GrErwStG dirften
selten vorliegen.

80 Ausnahmsweise ermdglicht § 6 Abs. 6 Satz 3 EStG eine verdeckte Einlage
von Einzelwirtschaftsgitern in eine Kapitalgesellschaft aus dem Betriebs-
vermdgen zu Buchwerten, wenn die Anschaffung des Wirtschaftsgutes
innerhalb der letzten drei Jahre erfolgt ist; der Anwendungsbereich dieser
Vorschrift ist teilweise unklar. Erfolgt die verdeckte Einlage von Vermdgens-
gegenstanden aus dem Privatvermdgen, steht bei privaten VerduBerungsge-
schéften die verdeckte Einlage einer VerduBerung gleich, § 23 Abs. 1 Satz 5
Nr. 2 EStG, ebenso bei der verdeckten Einlage von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften im Sinne des § 17 EStG, § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG.

61 § 16 Absatz 1 Nr. 1 EStG: Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehéren
auch Gewinne, die erzielt werden bei der VerduBerung des ganzen Gewerbe-
betriebs oder eines Teilbetriebs.

%2 Dies gilt insbesondere, wenn sich der Kaufpreis nur nach den im Unterneh-
men bilanzierten Aktiva und Passiva richtet und ein Firmenwert ,,tibersehen®
wurde, vgl. BFH vom 24.03.1987, BStBI Il 1987, 705.
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C. Umsatzsteuer

Die Betriebseinbringung, gleich in welcher Form, stellt nach
Ansicht der Finanzverwaltung und Rechtsprechung einen
umsatzsteuerlichen Leistungsaustausch dar, ndmlich die
Ubernahme von Vermégensgegenstinden gegen Anteilsge-
wahrung und ggf. Ubernahme von Verbindlichkeiten. § 1
Abs. 1a UStG stellt jedoch die GeschaftsverduBerung im
Ganzen ohne Optionsrecht von der Umsatzsteuer frei. Eine
solche ist gegeben, wenn ein Unternehmen oder ein in der
Gliederung des Unternehmens gesondert geflihrter Betrieb
im Ganzen entgeltlich oder unentgeltlich auf den erwerben-
den Unternehmer Ubereignet oder in eine Gesellschaft einge-
bracht wird. 8 Anwendungsprobleme eréffnen sich, wenn
Wirtschaftsguter zurlickbehalten werden. Handelt es sich
nicht um eine GeschéftsverduBerung im Ganzen, fallt Um-
satzsteuer an, wobei diese bei der aufnehmenden Gesell-
schaft Uber den Vorsteuerabzug steuerneutral ist. Erfolgt die
Einbringung unter Wert, ist der gemeine Wert maBgebend.

V. Entscheidungskriterien

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen die Vor- und Nachtei-
le der einzelnen Umwandlungsmodelle. Welche Vorgehens-
weise richtig ist, kann nur flr den Einzelfall entschieden wer-
den.%* Folgende wichtige Entscheidungskriterien seien
genannt:

- Komplexitat bzw. Formalisierung: Die Ausgliederung wird
in der Praxis wegen ihrer scheinbaren Komplexitat zu un-
recht selten angewendet.®> Die Ausgliederung ist nicht
weniger formalisiert wie eine Sachgriindung bzw. Sach-
kapitalerhdhung und in der Praxis stellen sich die glei-
chen Probleme. Die Abneigung der Praxis dirfte eher
darin begriindet liegen, dass das Umwandlungsrecht —im
Gegensatz zur Kapitalerhdhung — nicht zum Standard-
repertoire eines jeden Beraters gehdrt. Hierdurch werden
leider haufig die Vorteile der Gesamtrechtsnachfolge ver-
schenkt.

- Stille Reserven/Buchwertfortfiihrung: Sind im Unterneh-
men erhebliche stille Reserven enthalten und sollen diese

83 Ausreichend fiir die Anwendbarkeit des § 1 Abs. 1a UStG ist es aber, wenn
einzelne wesentliche Betriebsgrundlagen nicht tbertragen, sondern der Ge-
sellschaft bzw. dem Ubernehmer nur langfristig zur Nutzung tiberlassen wer-
den.

84 Zutreffend Mayer in Widmann/Mayer, Kommentar zum Umwandlungsrecht,
Anhang IV. Rn 12 (Stand: 12/2004): ,,Gerade aufgrund des fur jede Einbrin-
gungskonstellation charakteristischen Zusammenspiels von rechtlichen,
betriebswirtschaftlichen und steuerlichen Erwagungen und aufgrund der
haufig eréffneten Alternativgestaltungen mit Anwendung des umwand-
lungsrechtlichen Instrumentariums sollte sich die Vertragsgestaltung am
Einzelfall orientieren. Die Wahl des richtigen Einbringungsmodells bedarf der
Objektivierung durch eine Ausrichtung nach Fallgruppen.

8 Zuzugeben ist, dass die Erarbeitung des Umwandlungsrechts sich nicht ein-
fach gestaltet, insbesondere die vom Gesetz angewendete Verweisungs-
technik die Ersterarbeitung schwierig macht. Dieser erste Eindruck téduscht
jedoch. Hat man sich erst einmal in das Umwandlungsrecht eingearbeitet,
zeigt es sich als dankbare und systematische Materie. Die Ausgliederung ist
im UmwG in § 123 Absatz 3 in Verbindung mit §§ 152 ff. geregelt, wobei die
§§ 153 — 157 die Ausgliederung zur Aufnahme und §§ 158 — 160 die Ausglie-
derung zur Neugriindung behandeln. § 158 wiederum verweist im Wesent-
lichen auf die Vorschriften zur Ausgliederung zur Aufnahme. Da die Ausglie-
derung ein Unterfall der Spaltung ist, finden ferner die §§ 124 bis 151
Anwendung, wobei § 125 wiederum im Wesentlichen die Vorschriften der
Verschmelzung flr entsprechend anwendbar erklért. Dabei ist bei der An-
wendung der allgemeinen Normen des Umwandlungsrechts im Einzelfall je-
weils zu ermitteln, inwieweit sie durch eine speziellere Norm verdrangt wer-
den, und héufig der Fall auftaucht, dass Regelungen im speziellen und
allgemeinen Teil identisch geregelt sind.
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nicht aufgedeckt werden, mussen fiir die Einbringung
Geschéftsanteile gewahrt werden. Damit scheidet die
verdeckte Einlage aus und es verbleibt die Ausgliede-
rung, die Sachgriindung oder die Sachkapitalerhéhung.

Schnelle Griindung: Soll die Eintragung der Kapitalgesell-
schaft schnell erfolgen, um die Risiken der Vor-GmbH zu
vermeiden, sollte jede Sacheinlage im Grindungs-
stadium vermieden werden. In diesem Fall scheidet eine
Sachgriindung oder eine Ausgliederung zur Neugriin-
dung aus.

Gesamtrechtsnachfolge: Liegen Dauerschuldverhalt-
nisse vor, die fortbestehen bzw. welche in Entlastung des
Einzelunternehmers auf die GmbH Ubergehen missen
(z.B. langfristige Absatz- und Mietvertrédge) bzw. sollen
Verbindlichkeiten in Entlastung des Einzelkaufmanns auf
die GmbH Ubergehen, ist entscheidendes Entschei-
dungskriterium die Gesamtrechtsnachfolge. In diesem
Fall ist zur Ausgliederung zu greifen; die flinfjahrige Nach-
haftung fur Verbindlichkeiten ist zu beachten. Umgekehrt
ist jedoch zu beachten, dass die Ausgliederung zwingend
zur Haftung flr alle Privatschulden des ausgliedernden
Einzelunternehmers fiihrt, auch wenn diese nicht auf die
aufnehmende Gesellschaft Uibergehen.®®

Vgl. Vossius in Widmann/Mayer, Kommentar zum Umwandlungsrecht, § 133
Rn 7 m.w.N. (Stand: 1/2006) und Mayer, ebenda, Anhang 5, Rn 17 (Stand
12/2004). Siehe auch oben Fn. 13.
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- Grundbesitz: Bei Vorhandensein von Grundbesitz bietet
sich in Hinblick auf die Grunderwerbsteuer und meist
auch aus Haftungsgriinden das Verpachtungsmodell an.

- Unternehmergesellschaft: Ist eine Unternehmergesell-
schaft aufnehmender Rechtstrager, scheidet jede Sach-
einlage aus. Ausgliederung, Sachgrindung und Sach-
kapitalerhdhung sind ausgeschlossen.

- Haftungsbeschréankung der Betriebsmittel: Sollen die Be-
triebsmittel nicht in den Haftungsverband einbezogen
werden, ist auf das Verpachtungsmodell zurtickzugreifen.

- Kosten: Die Ausgliederung und die Kapitalerhéhung sind
zwingend beurkundungspflichtig®”, Einbringungsvertrage
bei der verdeckten Einlage und VerauBerungsvertrage
nur, wenn die Ubertragung eines Vermdgensgegenstan-
des der notariellen Beurkundung bedarf. Die notariellen
Kosten sind im Ergebnis aber nicht ausschlaggebend.
Auch wenn Einbringungsvorgange und VerduBerungsver-
trdge nicht der notariellen Beurkundung bedirfen, wer-
den diese durch den steuerlichen/rechtlichen Berater der
Beteiligten abgerechnet und dies meist zu weit hdheren
Kosten als dies bei notarieller Beurkundung der Fall wére.
In der Praxis zeigt sich, dass die notarielle Beurkundung
sogar Kosten spart, da der steuerliche/rechtliche Berater
aufgrund der Beurkundung nicht in der Lage ist, auch
noch den Einbringungsvertrag abzurechnen.

57 Sie flihrt beim Notar zu einer 20/10-Gebiihr bei der Ausgliederung zur Auf-
nahme, bei der Ausgliederung zur Neugriindung zu einer 10/10-Gebdhr,
wobei jeweils das Aktivvermdgen ohne Schuldenabzug maBgeblich ist. Fer-
ner entsteht bei der Ausgliederung zur Aufnahme fir die Mitbeurkundung
der Verzichtserklarung bei der Ausgliederung zur Aufnahme eine 10/10-Ge-
bihr an, bei Mitbeurkundung des entsprechenden Gesellschafterbeschlus-
ses eine 20/10-Gebuhr an, jeweils aus einem Teilwert.

Die Reform der Erbschaftsteuerreform

und sonstige Neuerungen im Erbschaftsteuerrecht in 2009

(von Prof. Dr. Thomas Reith, M.A., Rechtsanwalt und Notar, und Wolfgang Gehweiler, Wirtt. Notariatsassessor,
beide Rechtsanwaélte Reith Schick & Partner, Stuttgart)
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1. Einfiihrung

Es nimmt kein Ende. Die Uber Jahre hinweg diskutierte Erb-
schaftsteuerreform, in Kraft seit dem 1.1.2009", ist kaum ein
Jahr alt und schon wird die Erbschaftsteuer wieder geéndert.
Mit dem sog. Wachstumsbeschleunigungsgesetz
(WBeschlG)? hat die schwarz-gelbe Bundesregierung unter
anderem auch das Erbschaftsteuergesetz geéndert.

Sonstige Neuerungen erfuhr das Erbschaftsteuerrecht im
Laufe von 2009 durch mehrere (vor allem Umsetzungs-)Erias-
se der Finanzverwaltung. Zu nennen sind — in der Reihenfolge
ihres Erlasses — insbesondere die folgenden sog. Bewer-
tungs-Erlasse; diese sind:

==> Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdérden
der Lander zur Umsetzung des Gesetzes zur Reform des
Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts vom 30.3.2009
(Feststellung von Grundbesitzwerten, von Anteilswerten und
von Betriebsvermdgenswerten — Bewertungs-Erlass Unter-
nehmensvermogen)®

==> Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden
der Lander zur Umsetzung des Gesetzes zur Reform des
Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts vom 1.4.2009 (Be-
wertung des land- und forstwirtschaftlichen Vermdgens nach
dem Sechsten Abschnitt des Zweiten Teils des Bewertungs-
gesetzes — Bewertungs-Erlass LuF-Vermdgen)*

==> Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden
der Lander zur Umsetzung des Gesetzes zur Reform des
Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts vom 5.4.2009 (Be-
wertung des Grundvermdgens nach dem Sechsten Ab-
schnitt des Zweiten Teils des Bewertungsgesetzes — Bewer-
tungs-Erlass Grundbesitz)®.

Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts (Erbschaft-
steuerreformgesetz — ErbStRG 2009) vom 24.12.2008, BGBI. 2008 | S. 3018.
Uber die Neuerungen durch das ErbStRefG 2009 haben die Autoren bereits
vor einem Jahr berichtet. S. Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 ff..

Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums (Wachstumsbe-
schleunigungsgesetz — WBeschlG) vom 22.12.2009, BGBI. 2009 | S. 3950.
BStBI. 2009 | S. 546. Auch genannt AEBewAnteilBV; s. Hannes/Onderka,
ZEV 2009, S. 421 (422).

BStBI. 20091 S. 552.

BStBI. 2009 | S. 590. Auch genannt AEBewGrV; s. Tremel, ZEV 2009, S. 445
(445).

©

LIS
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Gegenstand dieser Landererlasse sind - wie die Bezeichnun-
gen bereits deutlich machen - insbesondere die Bewertung
von Immobilien, die Bewertung von Betriebsvermégen und
Anteilen an Kapitalgesellschaften und die Bewertung land-
und forstwirtschaftlichen Vermdgens. In diesem Zusammen-
hang sind auch zu nennen

==> BMF-Schreiben betr. Bewertung der landwirtschaft-
lichen Nutzung fir Zwecke der Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuer: Bekanntmachung der Standarddeckungsbeitra-
ge zur Durchfiihrung der Klassifikation nach §§ 163, 164
BewG vom 18.3.2009°

==> BMF-Schreiben betr. die Bewertung nicht bérsenno-
tierter Aktien an Kapitalgesellschaften und des Betriebsver-
mdgens; Basiszins fur das vereinfachte Ertragswertverfahren
nach § 203 Abs. 2 BewG vom 5.1.20107

==> BMF-Schreiben betr. Bewertung einer lebensléng-
lichen Nutzung oder Leistung; Vervielfaltiger fur Bewertungs-
stichtage ab 1. Januar 2010 vom 1.10.20098,

Des Weiteren ist insbesondere der sog. Anwendungs-Er-
lass® zu nennen, der allerdings erst am 25.6.2009 erlassen
wurde. Gegenstand des Anwendungs-Erlasses sind — zum
Teil sehr detailliert geregelte und mit Rechenbeispielen unter-
legte, zum Teil aber auch nur sehr oberflachlich formulierte —
Anwendungsregelungen, insbesondere zu den §§ 10, 13,
13a, 13b, 13c, 14, 19a ErbStG. Eine weitere Anwendungsre-
gel enthalt Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbe-
hérden der Ldnder vom 23.2.2009 (Anwendung des Artikels 3
des Erbschaftsteuerreformgesetzes) .

Zu nennen sind zuletzt insbesondere noch die folgenden
Lédnder-Erlasse, namlich:

==> Erlass des FinMin Bayern vom 23.3.2009 und Erlass
des FinMin Baden-Wiirttemberg vom 9.4.2009"

==> Erlass des FinMin Baden-Wirttemberg vom
31.7.2009"

==> Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom
11.8.2009"

¢ BStBI. 20091 S. 479.

7 IVD4-S3102/07/0001 2010/000094 1, www.bundesfinanzministerium.de.

8 BStBI. 2009 | S. 1168. Dieses BMF-Schreiben betr. Bewertung einer lebens-

langlichen Nutzung oder Leistung; Vervielfaltiger fur Bewertungsstichtage

giltab 1. Januar 2010.

Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehérden der Lander zur Um-

setzung des Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungs-

rechts vom 25.6.2009 (Anwendung der geénderten Vorschriften des Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes - Anwendungs-Erlass), BStBI.
200918S.713.

© BStBI. 2009 | S. 446.

'S, Erlass des FinMin Bayern vom 23.3.2009 betr. Ubertragung von atypi-
schen Unterbeteiligungen und atypisch stillen Beteiligungen, DStR 2009,
S. 908; Erlass des FinMin Baden-Wirttemberg vom 9.4.2009 betr. atypisch
stille Beteiligungen und Unterbeteiligungen im Hinblick auf die Begunstigun-
gen gem. §§ 13a, 13b 19a ErbStG, DB 2009, S. 878.

2'S. Erlass des FinMin Baden-Wirttemberg vom 31.7.2009 betr. unentgeltli-
che Ubertragung eines bebauten Grundstiicks nach Errichtung eines Ge-
baudes durch den Beschenkten (3 - S 3806/33), DStR 2009, S. 1808.

'3 Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom 11.8.2009 (VI 353-S 3830/013),
ZEV 2009, S. 528.
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==> Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom
11.8.2009™

==> FErlass des FinMin Baden-Wurttemberg vom
24.9.2009".

Der Erlass des FinMin Bayern vom 23.3.2009 und der Erlass
des FinMin Baden-Wirttemberg vom 9.4.2009 stellen (noch
einmal) klar, dass es sich bei einer atypisch stillen Beteili-
gung und bei einer atypisch stillen Unterbeteiligung um
nach § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG a.F. bzw. § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG n.F. begunstigtes Vermbgen handelt. Der Erlass des
FinMin Baden-W(rttemberg vom 31.7.2009 befasst sich mit
der Frage, ob eine Werterh6hung durch den Begiinstigten
vor Eintritt des Erwerbs im Zeitpunkt des spateren Er-
werbs der Erbschaftsteuer unterliegt. Der erstgenannte Er-
lass des FinMin Schleswig-Holstein vom 11.8.2009 regelt
Fragen zum Haftungsschuldner nach § 20 Abs. 6 ErbStG. Der
zweitgenannte Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom
11.8.2009 regelt die erbschaftsteuerliche Behandlung von
Erwerben von eingetragenen Lebenspartnern nach Inkraft-
treten des ErbStRG 2009 zum 1.1.2009. Der Erlass des Fin-
Min Baden-Wirttemberg vom 24.9.2009 regelt Zweifelsfra-
gen zur Lohnsummenberechnung bei der Zahlung von
Kurzarbeitergeld.

2. Anderungen im Erbschaftsteuergesetz durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz
2.1. Einleitender Uberblick

Das Wachstumsbeschleunigungsgesetz brachte Anderun-
gen im Erbschaftsteuergesetz in den folgenden Bereichen:

Reith/Gehweiler, Reform der Erbschaftsteuerreform

2.2. Anderungen bei der Besteuerung des Erwerbs von

Unternehmensvermdgen
2.2.1. Einleitender Uberblick

Ubersicht liber die Systematik des kombinierten Ab-
schmelzmodells nach den §§ 13a und 13b ErbStG:i.d.F.d.
WBeschlG s. Schaubild 1.

2.2.2. Anderungen bei der H6he und der Dauer der
Lohnsummenvoraussetzung und bei der Behal-
tensdauer

Das Kernstiick des ErbRG vom 24.12.2008 ist die Besteue-
rung des Erwerbs von Unternehmensvermdgen'®. Mit
dem ErbStRG 2009 war der Gesetzgeber in Anlehnung an
den ErbStErIG-E 2007 im Grundsatz wieder zu einem Ab-
schmelzmodell zurlickgekehrt'”; wie folgt:

§ 13a Abs. 1 ErbStG enthélt das sog. Grundmodell
mit der sog. Regelverschonung'®; danach gilt im
Grundsatz'®: Unternehmensvermégen i.S.v. § 13b
Abs. 4 Abs. 1 ErbStG (85 % des begiinstigten Ver-
mogens) bleibt von der Bemessungsgrundlage fir
die Erbschaft- oder Schenkungsteuer auBer Ansatz
(sog. Verschonungsabschlag), wenn drei Voraus-
setzungen (kumulativ) erfullt sind:

==>

Die Lohnsummenvoraussetzung?: Es wird die jahr-
liche Lohnsumme im Vergleich zur Ausgangslohn-
summe nicht unterschritten.

Regelung nach dem ErbStRG 2009:

Die jahrliche Lohnsumme des Betriebs durfte Uber
einen Zeitraum von 7 Jahren nach dem Erwerb 650 %
der Ausgangslohnsumme nicht unterschreiten (sog.
Mindestlohnsumme).

==> Anderungen bei der Besteuerung des Erwerbs von
Unternehmensvermdgen

==> Anderungen bei den Steuersitzen in § 19 ErbStG.

Schaubild 1

Betriebe

Regelungen fiir
mittlere Betriebe

Regelungen fiir
Klein- und
Kleinstbetriebe

Regelungen fir
,normale” Betriebe

Regelungen fiir
,passive” Betriebe

Steuerbefreiung

100 % 100 -85 %

85 % 0%

J

Bei Nichtinanspruchnahme
der Verschonungsoption nach § 13a Abs. 8 ErbStG!!!

-
—

Y —
_~ \ J
N Y
Regelungen fiir alle Arten von ,,aktiven* Betrieben Regelungen

fiir ,passive“ Betriebe

Unabhangig von der GroRRe eines Betriebs gelten fiir alle Betriebe aber die fol-
genden zwei Steuerbefreiungs-Voraussetzungen:

Nach § 13b Abs. 2 Satz 1
ErbStG scheiden Betriebe

=

=

20 Beschaftigten:

die Behaltensvoraussetzung nach § 13a Abs. 5 ErbStG
die Lohnsummenvoraussetzung nach § 13a Abs. 1 ErbStG

Ausnahme wiederum fiir Klein- und Kleinstbetriebe mit nicht mehr als

Diese Betriebe sind von der Lohnsummenvoraussetzung befreit!!!

mit einem Verwaltungs-
vermogen von mehr als
50 % insgesamt aus der
Steuervergiinstigung aus.

4 Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom 11.8.2009 (VI 1353-S 3700/015),
DStR 2009, S. 1808.

5 Erlass des FinMin Baden-Wiirttemberg vom 24.9.2009 (3S 3812a/24), ZEV
2009, S. 584.

6 Der hier verwendete Begriff ,,Unternehmensvermégen® soll als Oberbegriff
dienen flr land- und forstwirtschaftliches Vermdgen und fur Betriebsvermo-
gen von Einzelunternehmen, Personengesellschaften oder Kapitalgesell-
schaften sowie von Gesellschaftsanteilen an Kapitalgesellschaften. Vgl.
hierzu auch die Uberschrift von § 13a ErbStG.

7 Einzelheiten hierzu s. Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (12 ff.).

'8 S. Ziff. 2. a) der Gesetzesbegriindung.

® Ausnahmen gelten fiir sog. Klein- und Kleinstbetriebe; s. hierzu noch Ziff.
2.2.3..

20 Diese Voraussetzung war im alten, bis 31.12.2008 geltenden Recht nicht
enthalten.
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(Neu-)Regelung nach dem WBeschlG:

Die jahrliche Lohnsumme des Betriebs (Mindest-
lohnsumme) darf Uber einen Zeitraum von 5 Jahren
nach dem Erwerb 400 % der Ausgangslohnsumme
nicht unterschreiten.

¢ Die Behaltensvoraussetzungen®': Es werden die
Behaltensvoraussetzungen des § 13a Abs. 5 ErbStG
erflllt?,

Regelung nach dem ErbStRG 2009:
Die Behaltensdauer betrug 7 Jahre.
(Neu-)Regelung nach dem WBeschlG:

Die Behaltensdauer betragt - wie bei § 13a Abs. 5
ErbStG a.F. (wieder) - 5 Jahre.

e Die Verwaltungsvermogensgrenze: Das Unterneh-
mensvermdgen besteht nicht zu mehr als 50 % aus
Verwaltungsvermégen?.

Der Verschonungsabschlag wird — grundséatzlich — also
nur zu 85 % auf beglnstigtes Vermdgen gewéhrt. Hieran
hat das WBeschIG nichts gedndert.

==> § 13a Abs. 8 ErbStG enthélt das sog. Optionsmodell
mit der sog. Verschonungsoption?;

Der Steuerpflichtige kann, wenn er eine noch hdhere
Lohnsummenvoraussetzung und noch héhere Behal-
tensvoraussetzungen wahlt, im Sinne einer Superver-
glnstigung den Verschonungsabschlag zu 100 % in
Anspruch nehmen. In diesem Falle gelten die folgenden
drei Voraussetzungen (kumulativ):

¢ Die Lohnsummenvoraussetzung:
Regelung nach dem ErbStRG 2009:

Die jahrliche Lohnsumme des Betriebs (Mindestlohn-
summe) durfte Uber einen Zeitraum von 10 Jahren
nach dem Erwerb 1.000 % der Ausgangslohnsumme
nicht unterschreiten.

(Neu-)Regelung nach dem WBeschlG:

Die jahrliche Lohnsumme des Betriebs (Mindestlohn-
summe) darf Gber einen Zeitraum von 7 Jahren nach
dem Erwerb 700 % der Ausgangslohnsumme nicht
unterschreiten.

¢ Die Behaltensvoraussetzungen: Es werden erhohte
Behaltensvoraussetzungen erflillt.

Regelung nach dem ErbStRG 2009:
Die Behaltensdauer betrug 10 Jahre.
(Neu-)Regelung nach dem WBeschlG:

Die Behaltensdauer betragt 7 Jahre.

2! Der Gesetzgeber verwendet in § 13a Abs. 5 Satz 1 ErbStG den Begriff ,,Be-
haltensfrist“. Diese Voraussetzung kannte fast wortgleich auch bereits das
alte Recht.

2 Diese Regelung war auch bereits bisher fast wortgleich, allerdings mit einer
nur 5-jahrigen Behaltensfrist, in § 13a ErbStG a.F. enthalten.

2 In seiner Geltung bis zum 31.12.2008.

24 Diesbeziiglich gab es keine Anderung durch das WBeschlG.

% 8. Ziff. 2. a) der Gesetzesbegriindung.
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¢ Die Verwaltungsvermdgensgrenze: Das Unterneh-
mensvermdgen besteht nicht zu mehr als 10 % aus
Verwaltungsvermégen.

Der Verschonungsabschlag wird zu 100 % auf beguln-
stigtes Vermdgen gewéhrt.

2.2.3. Anderungen bei Klein- und Kleinstbetrieben

Gewdhrung eines Abzugsbetrags fiir Klein- und Kleinst-
betriebe nach § 13a Abs. 2 ErbStG. Klein- und Kleinstbe-
triebe werden von der Erbschaft- und Schenkungsteuer in
vollem Umfang ausgenommen —also zu 100 % steuerbefreit
—, allerdings auch nur, wenn sie die Behaltensvoraussetzun-
gen erfillen?” und auch nur dann, wenn insgesamt kein sog.
passiver Betrieb vorliegt (§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG). Diese
vollstandige Steuerbefreiung wird — ohne dass der betreffen-
de Klein- oder Kleinstbetrieb hierfiir die Verschonungsoption
in Anspruch nehmen muss - dadurch erreicht, dass (auch)
»der nicht unter § 13b Abs. 4 ErbStG fallende Teil des Vermo-
gens i.S.v. § 13b Abs. 1 ErbStG*, also die restlichen 15 %
des Betriebsvermdgens, auBer Ansatz (steuerfrei) bleiben,
soweit der Wert ,dieses Vermdgens“ insgesamt EUR
150.000,00 nicht Ubersteigt (sog. Abzugsbetrag (s. § 13a
Abs. 2 Satz 1 ErbStG). Zu den Klein- oder Kleinstbetrieben in
diesem Sinne zahlen Betriebe mit einem Vermodgen in Hohe
von bis zu EUR 1.000.000,00. Fir Betriebe mit einem Vermo-
gen in Héhe von EUR 1.000.000,00 bis 3.000.000,00 (sog.
»mittlere Betriebe") gilt die Abschmelzregelung des § 13a
Abs. 2 Satz 2 ErbStG, wonach sich der Abzugsbetrag in
Héhe von EUR 150.000,00 um 50 % des Werts verringert, um
den ,der Wert dieses Vermdgens (Anm.: gemeint sind die
restlichen 15 % des Betriebsvermdgens) insgesamt die Wert-
grenze von EUR 150.000,00 tibersteigt“. Im Ubrigen miissen
(auch) diese mittleren Betriebe die beiden Steuerbefrei-
ungs-Voraussetzungen (Behaltensvoraussetzung und
Lohnsummenvoraussetzung) erflllen®. An diesen Rege-
lungen hat das WBeschlG nichts geandert. Unklar war bisher,
ob fir die Inanspruchnahme des Abzugsbetrags ggf. auch
die Lohnsummenvoraussetzung zu erflllen ist®. Hierzu hat
die Finanzverwaltung in Abschnitt 8 Abs. 1 Satz 7 Anwen-
dungs-Erlass geregelt, dass sich ein VerstoB gegen die
Lohnsummenvoraussetzung auf den Abzugsbetrag nach §
13a Abs. 2 ErbStG nicht auswirkt.

Heraufsetzung der Beschiftigungsgrenze auf 20 Be-
schiftigte. Nach § 13a Abs. 1 Satz 3 ErbStG i.d.F.d.
ErbStRG 2009 galt, dass die Lohnsummenvoraussetzung bei
Betrieben mit nicht mehr als 10 Beschéftigten entféllt. Das
WBeschlG hat diese Grenze zu Gunsten der Steuerpflichti-
gen auf 20 Beschiftigte angehoben.

2.3. Anderungen bei den Steuersitzen in § 19 ErbStG

Mit dem ErbStRefG 2009 wurden - wie aus der nachstehen-
den Ubersicht in den Spalten a.R. ersichtlich - die Steuersit-
ze gedndert. Die Steuersétze der bisherigen ErbSt-Klasse |
blieben unverandert, allerdings wurden die jeweiligen Werte
zu Gunsten der Steuerpflichtigen in der ErbSt-Klasse | ange-
hoben. Im Gegenzug wurden die Steuersétze in den ErbSt-
Klassen Il und Ill empfindlich angehoben. Mit dem WBeschlG

% Diesbezliglich gab es keine Anderung durch das WBeschiG.

27 So ausdriicklich auch der Wortlaut von § 13a Abs. 5 Satz 1 a.A. ErbStG.

2 Weitere Einzelheiten zu § 13a Abs. 2 ErbStG mit einem Beispielsfall s.
Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (Ziff. 3.1.3. auf S. 15f.).

2% Bejahend bisher Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (15).
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Ubersicht
Wert des steuerpflichtigen Erwerbs .
Prozentsatz in der Steuerklasse
bis einschlieflich EUR
| i
altes Recht neues Recht
. . a.R. n.R. a.R. n.R. a.R. n.R.
(bis 31.12.2008) (seit 1.1.2009)
52.000,00 75.000,00 7 7 12 30 [15% 17 30
256.000,00 300.000,00 1 1 17 30 |20 23 30
512.000,00 600.000,00 15 15 22 30 |25 29 30
5.113.000,00 6.000.000,00 19 19 27 30 | 30 35 30
12.783.000,00 13.000.000,00 23 23 32 50 |35 41 50
25.565.000,00 26.000.000,00 27 27 37 50 |40 47 50
Uiber 25.565.000,00 liber 26.000.000,00 30 30 40 50 |43 50 50

hat der Gesetzgeber zum 1.1.2010 die Steuersatze in der
ErbSt-Klasse Il bereits wieder gesenkt. Der Gesetzgeber
kommt mit dieser Regelung einer méglichen Entscheidung
des BVerfG zuvor. In einem (vermutlichen Test-)Fall klagte ein
Steuerpflichtiger, welcher von seinem Bruder EUR 25.000,00
geschenkt bekommen hatte, vor dem FG Miinchen, nach
dem er nach Abzug des Steuerfreibetrags nach
§ 16 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG auf den nicht-steuerfreien Betrag
30 % Erbschaftsteuer bezahlen sollte. Die Klage wurde zwar
abgewiesen®’, jedoch legte der Klager hiergegen Revision
beim BFH®' ein. Es ergibt sich die folgende, oben genannte
vergleichende Ubersicht.

2.4. Anderungenin § 19a ErbStG

§ 19a Abs. 3 ErbStG erfuhr eine Klarstellung. § 19a Abs. 5
ErbStG wurde gekirzt und betreffend die Behaltensdauer an
die neue Gesetzeslage angepasst.

2.5. Rechtsanwendung

Grundsatzlich traten die Anderungen des Erbschaftsteuerge-
setzes durch das WBeschlG am 1.1.2010 in Kraft (s. Art. 6 Nr.
4 lit. a) WBeschlIG). Allerdings gelten die Anderungen zu den
§§ 13a, 19a ErbStG (also die Regelungen zur Ubertragung
von Unternehmensvermoégen) bereits — somit rickwirkend —
fur Erwerbe nach dem 31.12.2008 (Art. 6 Nr. 4 lit. b) Satz 1
WBeschlG). Der neue § 37 Abs. 3 Satz 2 ErbStG enthalt die
gleich lautende Missbrauchsregelung wie der alte § 37 Abs. 3
Satz 2 ErbStG*.

30'S. FG Miinchen vom 5.10.2009 (AZ 4 V 1548/09).

3! Die Rechtssache ist beim BFH anhangig unter dem AZ Il B 168/09.

%2 Nach dem WBeschlIG.

33 S. Art. 6 Nr. 4 lit. b) Satz 2 WBeschIG.

34 8. die Quellenangaben in Ziff. 1. Einzelheiten zu den Bewertungs-Erlassen s.
etwa Drosdzol, Erbschaftsteuerreform — Die Bewertung des Grundvermé-
gens nach den gleich lautenden Landererlassen vom 5.5.2009, DStR 2009,
S. 1405; Walzholz, Die Vererbung und Ubertragung von Betriebsvermdgen
nach den gleichlautenden Landererlassen zum ErbStRG, DStR 2009, S.
1605; Hannes/Onderka, Bewertung und Verschonung des Betriebsvermé-

3. Gleich lautende Lindererlasse zu Bewertungsfragen
- die Bewertungs-Erlasse

3.1. Einleitende Ubersicht

Bereits im April 2009 ergingen drei gleich lautende L&nderer-
lasse zu Bewertungsfragen (die Bewertungs-Erlasse).
Gegenstand der Bewertungs-Erlasse sind insbesondere

==> die Feststellung von Grundbesitzwerten, von Anteils-
werten und von Betriebsvermdgenswerten (der Bewertungs-
Erlass Unternehmensvermdgen)

==> die Bewertung des land- und forstwirtschaftlichen
Vermdgens nach dem Sechsten Abschnitt des Zweiten Teils
des Bewertungsgesetzes (der Bewertungs-Erlass LuF-Ver-
maogen))

==> die Bewertung des Grundvermdgens nach dem Sech-
sten Abschnitt des Zweiten Teils des Bewertungsgesetzes
(der Bewertungs-Erlass Grundbesitz)*.

Weitere BMF-Schreiben® regeln Einzelthemen zum Bewer-
tungsrecht.

Die Klarstellungen oder Neuerungen im Recht der Bewertung
der oben genannten Vermdgensarten sollen an dieser Stelle
nicht weiter vertieft werden, da hierzu bereits zahlreiche Auf-
sétze erschienen sind. Die nachfolgenden Ausfihrungen
wollen lediglich eine Ubersicht (iber einige wichtige Regelun-
gen der Bewertungs-Erlasse geben.

3.2. Bewertung von Immobilienvermégen

Der Bewertungs-Erlass Grundbesitz®® enthalt in Abschnitt 1
(zu § 176 BewG) Begriffsbestimmungen, insbesondere den

gens: Erste Erkenntnisse aus den Erlassen der Finanzverwaltung, ZEV 2009,
S. 421; Tremel, Die neue Erlasslage zur Bewertung des Grundvermdgens,
ZEV 2009, S. 445; Eisele, Erbschaftsteuerliche Immobilienbewertung: Ver-
kehrswertnachweis nach dem ErbStRG, ZEV 2009, S. 451; Hubner, Erb-
schaftsteuer-Bewertungserlass, Teil B: Einzelunternehmen und Personen-
gesellschaften, DStR 2009, S. 2577.

% S. die Quellenangaben in Ziff. 1.

3% Die in dieser Ziff. 3.2. genannten Abschnitte sind Abschnitte des Bewer-
tungs-Erlasses Grundbesitz und werden aus Platzgriinden ohne jeweils den
Zusatz ,Bewertungs-Erlass Grundbesitz“ zitiert bzw. genannt.
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Begriff des ,,Grundvermégens“ und dessen Abgrenzung
vom land- und forstwirtschaftlichen Vermégen und zum Be-
triebsvermogen gehodrenden Grundbesitz (Betriebsgrund-
stlicke) sowie von Bodenschéatzen sowie von Maschinen und
sonstigen Vorrichtungen aller Art einer Betriebsanlage (Be-
triebsvorrichtungen). Abschnitt 2 definiert den Begriff des
»Grundstiicks®“. Nach Abschnitt 3 (BewertungsmaBstab) ist
bei der Bewertung des Grundvermogens der gemeine Wert
nach § 9 BewG zu Grunde zu legen; dieser entspricht inhalt-
lich dem Verkehrswert (Marktwert) nach § 194 BauGB.

In Abschnitt 4 (zu § 178 BewG) wird der Begriff des ,,unbe-
bauten Grundstiicks“ erldutert. Unbebaute Grundstiicke
sind Grundstlicke, auf denen sich keine benutzbaren Gebau-
de befinden. Im Einzelnen werden sodann die Begriffe ,,Be-
nutzbarkeit®“ und ,,Bezugsfertigkeit“ erlautert.

Abschnitt 5 bis 7 (zu § 179 BewG) regeln sodann die ,,Bewer-
tung von unbebauten Grundstiicken®; es ist vom Boden-
richtwert auszugehen (§ 179 Satz 1 BewG)*¥. Ist ein solcher
vom Gutachterausschuss nicht zu ermitteln, ist der Boden-
wert aus den Bodenrichtwerten vergleichbarer Flachen abzu-
leiten®®. Abschnitt 5 Abs. 2 Satz 2 regelt die Wertansatze fiir
»,Bauerwartungsland“ und ,Rohbauland” und enthalt in Ab-
satz 3 der Regelung Begriffsbestimmungen fur ,,Bauerwar-
tungsland¥, ,,Rohbauland“ und fir ,,Bruttorohbauland® (in
Abgrenzung zum ,,Nettorohbauland®).

Abschnitt 8 (zu § 180 BewG) regelt die ,,Bewertung von be-
bauten Grundstiicken®. Der Begriff des ,,bebauten Grund-
stiicks* findet sich in Abschnitt 8 Abs. 1%°. Abschnitt 9 Abs. 1
(zu § 181 BewG) wiederholt im Grunde den Gesetzestext von
§ 181 Abs. 2 bis 7 BewG, welcher bei den bebauten Grund-
stlicken zwischen den folgenden Grundstiicksarten unter-
scheidet.

1. Ein- und Zweifamilienhduser®

2. Mietwohngrundstiicke*'

37 S. Abschnitt 5 Abs. 1 Satz 2. Die Bodenrichtwerte sind durchschnittliche La-
gewerte, die von den Gutachterausschiissen nach § 196 BauGB auf Grund
der Kaufpreissammlung flachendeckend unter Beriicksichtigung des unter-
schiedlichen Entwicklungszustandes ermittelt und den Finanzadmtern mitge-
teilt werden. S. Abschnitt 5 Abs. 1 Satz 3. Abschnitt 6 enthalt Detailregelun-
gen zum Ansatz der Bodenrichtwerte. Wird zu dem Bodenrichtwert eine
Geschossflachenzahl angegeben, ist bei Grundstticken, deren Geschossfla-
chenzahl von der des Bodenrichtwertgrundstiicks abweicht, der Bodenwert
nach einer bestimmten Formel unter Berticksichtigung eines drtlichen Um-
rechnungskoeffizienten abzuleiten; ist ein solcher nicht vorhanden, dann
gelten die in Abschnitt 6 Abs. 2 Satz 1 genannten, Umrechnungskoeffizien-
ten. Abschnitt 6 Absétze 3 bis 5 regeln sodann noch, wie bestimmte wertbil-
dende Faktoren, wie z.B. die GrundstiicksgréBe, die Grundstlickstiefe sowie
Frei- und Verkehrsflachen, als Wertkorrekturen zu berlicksichtigen sind.

% S. Abschnitt 5 Abs. 2 Satz 1.

3 Detailregelungen zur ,,Errichtung von Gebauden in Bauabschnitten®, zu ,,we-
sentlichen Bestandteilen des Grundstlicks” und zu ,Nebengeb&uden*.ent-
halten Abschnitt 8 Absétze 2 bis 5.

40 Wohngrundstiicke mit bis zu zwei Wohnungen. Mitbenutzung fiir betriebli-
che oder offentliche Zwecke zu weniger als 50% - berechnet nach der
Wohn- oder Nutzflache - ist unschédlich, soweit dadurch nicht die Eigenart
als Ein- oder Zweifamilienhaus wesentlich beeintrachtigt wird und kein Woh-
nungseigentum nach Nr. 3 vorliegt. S. § 181 Abs. 2 BewG, Abschnitt 9 Abs. 1
Nr. 1.

41 Grundstiicke, die zu mehr als 80% - berechnet nach der Wohn- oder Nutz-
flache - Wohnzwecken dienen und nicht Ein- und Zweifamilienhduser im
Sinne der Nr. 1 oder Wohnungseigentum nach Nr. 3 sind. S. § 181 Abs. 3
BewG, Abschnitt 9 Abs. 1 Nr. 2.
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3. Wohnungs- und Teileigentum*

4. Geschéftsgrundstiicke®

5. gemischt genutzte Grundstiicke*
6. sonstige bebaute Grundstlcke®.

Einzelheiten zum Wohnungs- und Teileigentum enthélt Ab-
schnitt 10 .

Abschnitt 11 (zu § 182 BewG) regelt die Zuordnung zu den
drei verschiedenen Bewertungsverfahren nach § 182 Abs.
1 BewG, namlich

==> \ergleichswertverfahren
==> Ertragswertverfahren
==> Sachwertverfahren.

Die Zuordnung richtet sich nach der Grundstiicksart der
wirtschaftlichen Einheit “°.

Vergleichswertverfahren. Das Vergleichswertverfahren fin-
det Anwendung fur die Bewertung von Wohnungs- und Teil-
eigentum sowie von Einfamilien- und Zweifamilienhdusern
(§ 182 Abs. 2 BewG)*. Einzelheiten zum Vergleichswertver-
fahren regeln § 183 BewG und Abschnitt 124,

Ertragswertverfahren. Das Ertragswertverfahren findet An-
wendung flr Mietwohngrundstlicke, Geschaftsgrundstlicke
und gemischt genutzte Grundstiicke, fur die sich auf dem
ortlichen Grundstliicksmarkt eine Ubliche Miete ermitteln
lasst (§ 182 Abs. 3 BewG)*. Einzelheiten zum Ertragswertver-
fahren regeln die §§ 183 bis 188 BewG und die Abschnitte 13
bis 24%., Zusammenfassend gilt: Der Ertragswert des
Grundstiicks setzt sich zusammen aus dem Geb&udeer-

“2 Wohnungseigentum ist das Sondereigentum an einer Wohnung in Verbin-
dung mit dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu
dem es gehort (§ 1 Abs. 2 WEG). Teileigentum ist das Sondereigentum an
nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumen eines Gebaudes in Verbindung
mit dem Miteigentum an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem es ge-
hoért (§ 1 Abs. 3 WEG). S. § 181 Abs. 4 und Abs. 5 BewG, Abschnitt 9 Abs. 1
Nr. 3.

4 Grundstticke, die zu mehr als 80% — berechnet nach der Wohn- oder Nutz-
flache - eigenen oder fremden betrieblichen oder &ffentlichen Zwecken die-
nen und nicht Teileigentum nach Nr. 3 sind. S. § 181 Abs. 6 BewG, Abschnitt
9 Abs. 1 Nr. 4.

4 Grundstlicke, die teils Wohnzwecken, teils eigenen oder fremden betrieb-
lichen oder 6ffentlichen Zwecken dienen und keine Grundstiicke im Sinne
der Nr. 1 bis 4 sind. S. § 181 Abs. 7 BewG, Abschnitt 9 Abs. 1 Nr. 5.

% Grundstiicke, die nicht unter die Nr. 1 bis Nr. 5 fallen. S. § 181 Abs. 8 BewG,
Abschnitt 9 Abs. 1 Nr. 6.

4 3. § 182 Abs. 1 BewG, Abschnitt 11 Abs. 1.

47 Nach Abschnitt 11 Abs. 2 allerdings nur, sofern der Gutachterausschuss ent-

sprechende Vergleichspreise oder Vergleichsfaktoren ermittelt hat; nachran-

gig kann auf die in der Finanzverwaltung vorliegenden Unterlagen zu Ver-
gleichspreisen zurtickgegriffen werden. Vorrangig sind Kaufpreise von sog.

Vergleichsgrundstticken heranzuziehen (§ 183 Abs. 1 Satz 1 BewG). Grund-

lage sind vorrangig die von den Gutachterausschiissen i.S.d. §§ 192 ff.

BauGB mitgeteilten Vergleichspreise (§ 183 Abs. 1 Satz 2 BewG). Alternativ

konnen von den Gutachterausschissen flr geeignete Bezugseinheiten er-

mittelte und mitgeteilte Vergleichsfaktoren herangezogen werden (§ 183

Abs. 2 Satz 1 BewG). Besonderheiten, insbesondere die den Wert beeinflus-

senden Belastungen privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Art, werden

im Vergleichsverfahren nicht berticksichtigt (§ 183 Abs. 2 Satz 2 BewG).

Anzumerken ist, dass der nur unwesentlich detailliertere Regelungen enthalt

als §183 BewG selbst.

% Nach Abschnitt 11 Abs. 3 ist das Ertragswertverfahren nicht anzuwenden,
wenn zwar eine tatséchliche Miete vereinbart ist, jedoch keine Ubliche Miete
ermittelt werden kann, da in einem solchen Fall ein Vergleich nicht mdglich
ist. Mietwohngrundstiicke sind stets im Ertragswertverfahren zu bewerten;
ist in diesen Féllen weder eine tats&chliche Miete vorhanden noch eine orts-
Ubliche Miete ermittelbar, ist die Miete zu schatzen.

%0 Hinzuweisen ist auf das anschauliche Schema liber das Ertragswertverfah-
ren in Abschnitt 13.
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tragswert und dem Bodenwert (§ 184 Abs. 3 Satz 1 BewG).
Der Gebdudeertragswert ist getrennt von dem Bodenwert
nach MaBgabe von § 185 BewG zu ermitteln (§ 184 Abs. 1
BewG). Nach § 185 Abs. 1 BewG wird der Geb&udeertrags-
wert durch den sog. Reinertrag bestimmt; der Reinertrag er-
gibt sich aus dem Rohertrag des Grundstiicks i.S.v. § 186
BewG®' abzlglich der Bewirtschaftungskosten i.S.v. § 187
BewG (§ 185 Abs. 1 BewG)®. Der Reinertrag ist nach § 185
Abs. 2 BewG um den Betrag zu vermindern, der sich durch
eine angemessene Verzinsung des Bodenwerts durch den
Liegenschaftszinssatz i.S.v. § 188 BewG® ergibt; dies er-
gibt den Geb&udereinertrag. Der Gebdudereinertrag ist mit
dem sich aus der Anlage 21 ergebenden Vervielfaltiger —
unter Berucksichtigung der Restnutzungsdauer des Gebéu-
des (§ 185 Abs. 3 Satz 1 BewG)** - zu kapitalisieren. Der
Bodenwert ist nach § 179 BewG zu ermitteln (§ 184 Abs. 2
BewG@G). Es ist mindestens der Bodenwert anzusetzen (§ 184
Abs. 3 Satz 2 BewG).

Sachwertverfahren. Das Sachwertverfahren findet als Auf-
fangverfahren Anwendung fiir Wohnungs- und Teileigentum
sowie Einfamilien- und Zweifamilienhduser, soweit jeweils ein
Vergleichswert nicht vorliegt (§ 182 Abs. 4 Nr. 1 BewG i.V.m.
Abschnitt 11 Abs. 4 )%. Es findet nach § 182 Abs. 4 Nr. 2 und
Nr. 3 BewG weiter Anwendung auf Geschaftsgrundstiicke
und gemischt genutzte Grundstiicke sowie sonstige bebaute
Grundstlicke, fir die sich auf dem o6rtlichen Grundstlicks-
markt keine Ubliche Miete ermitteln Iasst. Einzelheiten zum
Vergleichswertverfahren regeln § 183 BewG und Abschnitt
12%, Zusammenfassend gilt: Der vorlaufige Sachwert des
Grundstiicks setzt sich zusammen aus dem Geb&audesach-
wert und dem Bodenwert (§ 189 Abs. 3 Satz 1 BewG). Der
Gebaudesachwert ist getrennt von dem Bodenwert nach
MaBgabe von § 190 BewG zu ermitteln (§ 189 Abs. 1 Satz 1
BewG). Sonstige bauliche Anlagen, insbesondere AuBenan-
lagen, und der Wert der sonstigen Anlagen, sind regelmaBig
mit dem Gebdudewert und dem Bodenwert abgegolten
(§ 189 Abs. 1 Satz 2 BewG)*". Nach § 190 Abs. 1 Satz 1 BewG
wird der Gebaudesachwert durch die Regelherstellungsko-
sten bestimmt; diese sind die gewdhnlichen Herstellungsko-
sten je Flacheneinheit und sind in der Anlage 24 enthal-

5! Abschnitt 14, 16, 17 und 18 enthalten detaillierte Regelungen zum Rohertrag
bzw. zum Entgelt i.S.v. § 186 BewG. Nach Abschnitt 15 gehéren die als Um-
lage gezahlten Betriebskosten nicht zum Entgelt, wohl aber Instandset-
zungs- und Instandhaltungskosten, die vom Mieter getragen werden.

52 Abschnitt 19 enthalt detaillierte Regelungen zu den Bewirtschaftungskosten
i.S.v. § 187 BewG sind. Abschnitt 20 enthélt detaillierte Regelungen zur Bo-
denwertverzinsung i.S. v. § 187 BewG sind.

5 MaBgebend ist der marktiibliche Zins (§ 188 Abs. 1 BewG). Anzuwenden
sind nach § 188 Abs. 1 BewG die von den Gutachterausschiissen i.S.d. §§
192 ff. BauGB ermittelten ortlichen Liegenschaftszinssétze; soweit solche
nicht vorliegen gelten Zinssétze i.H.v. 5 % fir Mietwohngrundsticke, 5,5 —
6 % fur gemischt genutzte Grundsstiicke (je nach der Héhe des gewerb-
lichen Anteils) und 6,5 % fir Geschéftsgrundstiicke. Weitere Einzelheiten
zum Liegenschaftszins enthalt Abschnitt 22.

54 Die Restnutzungsdauer wird nach § 185 Abs. 3 Satz 2 BewG grundsétzlich
aus dem Unterschiedsbetrag zwischen der wirtschaftlichen Gesamtnut-
zungsdauer gemaB Anlage 22 und dem Alter des Gebaudes am Bewer-
tungsstichtag ermittelt. Einzelheiten zur Restnutzungsdauer enthalt Ab-
schnitt 23.

%5 Nach Abschnitt 11 Abs. 5 gilt: Befinden sich auf einem Grundsttick nicht nur
Gebaude oder Gebaudeteile, die im Ertragswertverfahren zu bewerten sind,
erfolgt die Wertermittlung fiir die gesamte wirtschaftliche Einheit einheitlich
nach dem Sachwertverfahren.

% Hinzuweisen ist auf das anschauliche Schema lber das Ertragswertverfah-
ren in Abschnitt 25.

57 Detaillierte Einzelheiten zur steuerlichen Behandlung von besonders wert-
haltigen AuBenanlagen s. Abschnitt 29.
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ten®t. Der Gebauderegelherstellungswert ergibt sich durch
Multiplikation der jeweiligen Regelherstellungskosten mit der
Brutto-Grundflache® des Gebaudes (§ 190 Abs. 1 Satz 2
BewG). Vom Gebauderegelherstellungswert ist nach
§ 190 Abs. 2 Satz 1 BewG eine Altersminderung®® abzuzie-
hen. Der Bodenwert ist wiederum nach § 179 BewG zu er-
mitteln (§ 184 Abs. 2 BewG). Zur Anpassung an den gemei-
nen Wert ist der so ermittelte, vorlaufige Sachwert des
Grundstlicks nach § 189 Abs. 3 Satz 2 BewG mit einer Wert-
zahl nach § 191 BewG zu multiplizieren®'.

Sonderfalle. Die §§ 192 ff. BewG regeln sodann noch Bewer-
tungsregeln fur sog. Sonderfalle. Hierunter fallen

==> das Erbbaurecht (§§ 193, 194 BewG)*

==> Gebaude auf fremden Grund und Boden

(§ 195 BewG)®®

==> Grundstiicke im Zustand der Bebauung
(§ 196 BewG)**

==> Gebdude und Gebaudeteile fiir den Zivilschutz
(§ 197 BewG)®>.

Vermeidung der UbermaBbesteuerung. Der Steuerpflichti-
ge hat nach § 198 BewG die Mdglichkeit, den Nachweis zu
erbringen, dass der gemeine Wert (Verkehrswert/Markit-
wert®®) der wirtschaftlichen Einheit am Bewertungsstichtag
niedriger ist als der nach den §§ 179, 182 bis 196 BewG er-
mittelte Wert. Durch den neuen § 198 Satz 2 BewG, der auf
§ 199 BBauG und die hierzu ergangene Wertermittlungsver-
ordnung® verweist, hat der Steuerpflichtige nunmehr die
Méglichkeit, sich auf alle verkehrswertbeeinflussenden
rechtlichen Gegebenheiten und tatséchlichen Eigenschaften,
die sonstige Beschaffenheit und die Lage des Grundstiicks
i.S.v. § 3 Abs. 2 WertV zu berufen. Hierzu gehéren nach § 5
Abs. 2 WertV unter anderem wertbeeinflussende Rechte und
Belastungen privatrechtlicher und 6&ffentlich-rechtlicher Art,
wie Dienstbarkeiten, Nutzungsrechte, Baulasten und sonsti-
ge dingliche Rechte und Lasten®®. Als Nachweis ist regelméa-
Big ein Gutachten des ortlich zustédndigen Gutachteraus-

%8 Einzelheiten zu den Regelherstellungskosten s. Abschnitt 26. Einzelheiten zu
denin in Anlage 24 - Teil Il - BewG genannten Geb&udeklassen s. Abschnitt
27. Einzelheiten zu dem in Anlage 24 - Teil lll - BewG genannten Ausstat-
tungsstandard s. Abschnitt 27.

9 Detaillierte Einzelheiten zur Brutto-Grundflache s. Abschnitt 30.

80 Detaillierte Einzelheiten zur Alterswertminderung s. Abschnitt 31.

81 Als Wertzahlen sind die Sachwertfaktoren anzuwenden, die von den Gut-
achterausschussen i.S.d. §§ 192 ff. BauGB flr das Sachwertverfahren bei
der Verkehrswertermittlung abgeleitet werden (§ 191 Abs. 1 BewG); soweit
solche nicht vorliegen, sind die in Anlage 25 bestimmten Wertzahlen zu ver-
wenden (§ 191 Abs. 2 BewG). Einzelheiten zu den Wertzahlen s. Abschnitt 33
sowie das Beispiel in H 33.

%2 Detaillierte Einzelheiten zur Bewertung von Erbbaurechten s. Abschnitt 34
bis 37 sowie die Beispiele in H 36 und H 37.

8 Einzelheiten zur Bewertung von Geb&uden auf fremden Grund und Boden s.
Abschnitt 38 und 39 sowie das Beispiel in H 39.

84 Einzelheiten zur Bewertung von Grundstiicken im Zustand der Bebauung s.
Abschnitt 40 und 41 sowie das Beispiel in H 41.

8 Einzelheiten zur Bewertung von Gebauden und Gebaudeteilen fiir den Zivil-
schutz s. Abschnitt 42.

% S. Abschnitt 43 Abs. 1 Satz 1.

7 Verordnung Uber Grundsatze fur die Ermittlung der Verkehrswerte von
Grundstiicken (Wertermittlungsverordnung - WertV) vom 6.12.1988 (BGBI.
1988 1S. 2209). Auf der Grundlage von § 199 Abs. BauGB beruhen auch die
Richtlinien fur die Ermittlung der Verkehrswerte (Marktwerte) von Grundstik-
ken (Wertermittlungsrichtlinien 2006 — WertR 2006) vom 1.3.2006, BAnz. Nr.
108a, ber. Nr. 121.

% S. Abschnitt 43 Abs. 3 Satze 5 ff..
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schusses oder eines Sachverstédndigen fir die Bewertung
von Grundstlicken erforderlich®®. Als Nachweis kann aber
auch ein im gewdhnlichen Geschéftsverkehr erzielter Kauf-
preis (iber das zu bewertende Grundstiick dienen’. Dies gilt
in jedem Fall fir einen Kaufpreis, der innerhalb eines Jahres
vor oder nach dem Bewertungsstichtag zustande gekommen
ist; dies kann aber auch fur Kaufpreise gelten, die auBerhalb
dieses Zeitraums im gew6hnlichen Geschéftsverkehr zustan-
de gekommen sind, wenn die maBgeblichen Verhaltnisse
hierflr gegentiber den Verhaltnissen zum Bewertungsstich-
tag unveréandert geblieben sind”'. Mit Ausnahme des Nach-
weises der Ublichen Miete (s. Abschnitt 18 Abs. 5) lasst die Fi-
nanzverwaltung einen Einzelnachweis zu Bewertungsgrund-
lagen nach § 179 und §§ 182 bis 196 BewG nicht zu™. Weite-
re Einzelheiten s. Abschnitt 43.

3.3. Bewertung von Unternehmensvermoégen

Den Grundsatzen zur Bewertung von Unternehmensvermé-
gen™ unterliegen nach § 12 Abs. 2, 5 und 6 ErbStG die fol-
genden Wirtschaftsgiiter:

==> Anteile an Kapitalgesellschaften

¢ Dbdrsennotierte (Aktien-)Gesellschaften (§ 12 Abs. 5
ErbStG, §§ 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, 11 Abs. 1 BewG)

¢ sonstige Kapitalgesellschaften (§ 12 Abs. 2 ErbStG,
§§ 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3,11 Abs. 2, 199 — 203 BewG)

==> Betriebsvermégen von Gewerbetreibenden i.S.v.
§ 95 BewG und von freiberuflich Tatigen i.S.v. § 96
BewG (§ 12 Abs. 5 ErbStG, §§ 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BewG).

Der Bewertungs-Erlass Unternehmensvermégen’™ enthélt in
den Abschnitten 1 bis 6 (zu § 151 BewG) Grundsatze zur ge-
sonderten Feststellung von Grundbesitzwerten, des Wert
von Betriebsvermégen und des Anteils an Betriebsvermé-
gen, des Werts nicht bérsennotierter Anteile an Kapitalgesell-
schaften und von vermdégensverwaltenden Gesellschaften.
Die Abschnitte 7 bis 12 (zu §§ 151 bis 155 BewG) enthalten
Verfahrensvorschriften. Das  BMF-Schreiben  vom
5.1.20107 enthélt den von der Deutschen Bundesbank er-

% Das Gutachten ist fir die Feststellung des Grundbesitzwerts und somit fiir
das Finanzamt nicht bindend, sondern unterliegt der Beweiswirdigung
durch das Finanzamt. Enthéalt das Gutachten Méangel (z. B. methodische
Mangel oder unzutreffende Wertansétze), ist es zurlickzuweisen; ein Gegen-
gutachten durch das Finanzamt ist nicht erforderlich. S. Abschnitt 43 Abs. 3
Satz 1. Die Finanzverwaltung verweist in diesem Zusammenhang auf ver-
schiedene BFH-Entscheidungen. Zum Nachweis des niedrigeren gemeinen
Werts durch Sachversténdigengutachten s. BFH vom 10.11.2004 (BStBI.
200511 S. 259); BFH vom 3.12.2008 - 1| R 19/08.
Die Finanzverwaltung verweist betreffend den Nachweis des niedrigeren ge-
meinen Werts durch zeitnahen Kaufpreis auf BFH vom 2.7.2004 (BStBI. 2004
II'S. 703).
S. Abschnitt 43 Abs. 4 Sétze 1 und 2.
S. Abschnitt 43 Abs. 3 Satz 7.
Der Begriff ,Unternehmensvermégen® wird im Rahmen dieser Abhandlung
als Oberbegriff verwendet fiir Anteile an Kapitalgesellschaften und fiir Be-
triebsvermdgen von Gewerbetreibenden i.S.v. § 95 BewG, von freiberuflich
Tatigen i.S.v. § 96 BewG und von Koérperschaften, Personenvereinigungen
und Vermdgensmassen i.S.v. § 97 BewG (§109 BewG). Diesen Begriff ver-
wendet - in fast gleicher Weise — auch Ziff. 2. der Gesetzesbegriindung; dort
heiBt es ,Unternehmerisches Vermégen“. Einzelheiten zur Bewertung von
Unternehmensvermdgen s. etwa Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (9 ff.).
4 Die in dieser Ziff. 3.3. genannten Abschnitte sind Abschnitte des Bewer-
tungs-Erlasses Unternehmensvermdgen und werden aus Platzgriinden
ohne jeweils den Zusatz ,Bewertungs-Erlass Unternehmensvermégen* zi-
tiert bzw. genannt.
* BStBI. 2009 | S. 473; IV D 4 - S 3102/07/0001 2010/0000941, www.bundes-
finanzministerium.de.
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mittelten Basiszins flir die Anwendung des vereinfachten Er-
tragswertverfahrens nach den §§ 199 BewG; dieser betragt
fir das Jahr 2010 3,98 %. Rechnet man den Zuschlag von
4,5 % nach § 203 Abs. 1 BewG hinzu, so ergibt sich fir 2010
ein Kapitalisierungszinssatz von 8,48 %; dies entspricht
nach § 203 Abs. 3 BewG einem Kapitalisierungsfaktor von
11,79%. Das gleichlautende BMF-Schreiben vom
17.3.20097 beriicksichtigt den Fall, dass ein Erwerber (bis
spéatestens zum 30.6.2009) einen Antrag nach Art. 3 ErbStRG
2009 auf riickwirkende Anwendung des alten Erbschaftsteu-
errechts gestellt hat” .

3.4. Bewertung von land- und forstwirtschaftlichem
Vermdégen

Den Grundsétzen zur Bewertung von land- und forstwirt-
schaftlichem Vermdgen unterliegen nach den §§ 33, 34
BewG alle Wirtschaftsguter, die einem Betrieb der Land- und
Forstwirtschaft zu dienen bestimmt sind. Ein Betrieb der
Land- und Forstwirtschaft umfasst

==> den Wirtschaftsteil

==> den Wohnteil.

Der Wirtschaftsteil umfasst

==> die landwirtschaftliche Nutzung
==> die forstwirtschaftliche Nutzung
==> die weinbauliche Nutzung

==> die gértnerische Nutzung

==> die sonstige land- und forstwirtschaftliche Nutzung.

==> Abbauland (§ 43 BewG)

==> Geringstland (§ 44 BewG)

==> Unland (§ 45 BewG)

sowie

==> die Nebenbetriebe (§ 42 BewG).

Besondere Bewertungsregeln fur LuF-Vermdgen enthélt der
Sechste Abschnitt des BewG (Vorschriften fir die Bewertung
von Grundbesitz, von nicht notierten Anteilen an Kapitalge-
sellschaften und von Betriebsvermdgen fur die Erbschafts-
teuer ab 1. Januar 2009) in den §§ 158 bis 175 BewG. Der Be-
wertungs-Erlass LuF-Vermégen™ enthilt in Abschnitt 1 (zu
§ 158 BewG) Begriffsbestimmungen, insbesondere den
Begriff des ,land- und forstwirtschaftlichen Vermégens*
und enthalt in den Abschnitten 2 bis 4 Abgrenzungsregelun-
gen vom Betriebsvermbgen, vom Ubrigen Vermdgen und
vom Grundvermdgen. Abschnitt 5 (zu § 160 BewG) enthalt

6 S. BMF-Schreiben betr. die Bewertung nicht bdrsennotierter Aktien an Kapi-
talgesellschaften und des Betriebsvermdgens; Basiszins flr das vereinfach-
te Ertragswertverfahren nach § 203 Abs. 2 BewG, BStBI. 2009 | S. 473.

7 Einzelheiten hierzu s. Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (26). Nach dem
galt fur 2007 ein Kapitalisierungszinssatz von (4,02 % + 4,5 % =) 8,52 (dies
entspricht nach § 203 Abs. 3 BewG einem Kapitalisierungsfaktor von 11,74
%) und galt fir 2008 ein Kapitalisierungszinssatz von (4,58 % + 4,5 % =)
9,08 % (dies entspricht einem Kapitalisierungsfaktor von 11.01 %). Fiir 2009
galt nach gleichlautenden BMF-Schreiben vom 7.1.2009 (BStBI. 2009 | S.
14) ein Kapitalisierungszinssatz von (3,61 % + 4,5 % =) 8,11 (dies entspricht
einem Kapitalisierungsfaktor von 12,33 %)

8 Die in dieser Ziff. 3.4. genannten Abschnitte sind Abschnitte des Bewer-
tungs-Erlasses LuF-Vermdgen und werden aus Platzgriinden ohne jeweils
den Zusatz ,,Bewertungs-Erlass LuF-Vermégen“ zitiert bzw. genannt.
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Regelungen zum ,Wirtschaftsteil®, insbesondere werden
die Begriffe ,Wirtschaftsteil“, ,,Gesamtflache des Wirt-
schaftsteils“, ,Hof- und Wirtssaftsgebaudeflachen®,
»Wirtschaftsgebaude“ und ,Stiickldndereien“ definiert
bzw. geregelt. Die Abschnitte 6 bis 9 sowie Abschnitt 13 bis
22 erlautern die Begriffe ,Landwirtschaftliche Nutzung®,
wForstwirtschaftliche Nutzung“, ,Weinbauliche Nutzung*
und ,,Gartnerische Nutzung“”® sowie “Ubrige land- und
forstwirtschaftliche Nutzungen”, »Binnenfischerei,
Teichwirtschaft und Fischzucht fiir Binnenfischerei und
Teichwirtschaft“, die ,imkerei*, die Wanderschéaferei, die
»Saatzucht, den ,,Pilzanbau®, die Produktion von ,,Niitzlin-
gen“, die ,Weihnachtsbaumkultur®, ,Besamungsstatio-
nen“ und ,,Nebenbetriebe“. Die Abschnitte 23 bis 26 enthal-
ten Begriffsbestimmungen fir ,Abbauland®, ,,Geringst-
land®, ,,Betriebswohnungen® und ,,Wohnteil*“.

Regelungen zum ,,Bewertungsstichtag®, zur Art und Weise
der ,Bewertung des Wirtschaftsteils*“ und zur ,,Ermittlung
der Wirtschaftswerte® enthalten die Abschnitte 27 bis 29
(zu den §§ 161 bis 163 BewG)®. Verschiedene Bewertungs-
regelungen enthalten noch die Abschnitte 31 bis 33 sowie 35
(,,Bewertung des Wirtschaftsteils mit dem Fortfiihrungs-
wert“, ,Liquidationswert®, ,Bewertung der Betriebswoh-
nungen und des Wohnteils“, ,,Grundbesitzwerte des Be-
triebs der Land- und Forstwirtschaft®).

Mit dem BMF-Schreiben vom 18.3.2009%" gab die Finanzver-
waltung die Standarddeckungsbeitrdge zur Durchfiihrung
der Klassifikation nach §§ 163, 164 BewG bekannt.

3.5. Sonstiges betreffend Bewertung

Mit dem BMF-Schreiben betr. Bewertung einer lebensléng-
lichen Nutzung oder Leistung; Vervielfaltiger fir Bewertungs-
stichtage ab 1. Januar 2010 vom 1.10.2009% wurde der Ver-
vielfaltiger zur Berechnung des Kapitalwerts lebens-
langlicher Nutzungen oder Leistungen neu geregelt. Diese
Vervielfaltiger beruhen auf der vom Statistischen Bundesamt
verdffentlichten Sterbetafel 2006/2008 und gilt flir Bewer-
tungsstichtage ab dem 1.1.2010. Insgesamt liegen die Ver-
vielfaltiger bei allen Altersgruppen héher als noch ein knapp
ein Jahr zuvor®®; damit sind zu Lasten der Nutzungs- oder
Leistungsberechtigten insgesamt héhere Kapitalwerten von
lebenslanglichen Nutzungen oder Leistungen gegeben. Zu
beachten ist andererseits, dass vor allem die fir die Praxis
wichtigen Nutzungen wie NieBbrauch oder Wohnungsrecht
wegen der Aufhebung von § 25 ErbStG die Bereicherung des
Erwerbers nunmehr mindern.

" Betreffend die ,,Gartnerische Nutzung“ werden in den Abschnitten 10 bis 12
Nutzungsanteile Gemusebau sowie Blumen und Zierpflanzenbau, Obstbau,
und Baumschulen geregelt.

80 Abschnitt 29 enthélt detaillierte Regelungen zur ,,Ermittlung der Wirtschafts-
werte“ und wird ergénzt durch die H 29 (1) bis (7) mit Beispielen.

81 S. BMF-Schreiben betr. Bewertung der landwirtschaftlichen Nutzung fir
Zwecke der Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuer: Bekanntmachung der
Standarddeckungsbeitrdge zur Durchfihrung der Klassifikation nach
§§ 163, 164 BewG vom 18.3.2009, BStBI. 2009 | S. 479.

82 BStBI. 2009 1 S. 1168. Dieses BMF-Schreiben betr. Bewertung einer lebens-
langlichen Nutzung oder Leistung; Vervielfaltiger fur Bewertungsstichtage
ab 1. Januar 2010.

8 Die davor letzte Bekanntgabe des Vervielfaltigers zur Berechnung des Kapi-
talwerts lebenslénglicher Nutzungen oder Leistungen erfolgte mit BMF-
Schreiben vom 20.1.2009 und war mit Wirkung zum 1.1.2009 anzuwenden.
Diese Vervielféltiger beruhten auf der Sterbetafel 2005/2007. Diese, zum
1.1.2009 ergangene Neuregelung erfolgte vor allem vor dem Hintergrund der
Anderung von § 14 Abs. 2 BewG. In der Vergangenheit ging die Finanzver-
waltung stets von der Sterbetafel 1985/1988 aus. Nach dieser letztgenann-
ten Sterbetafel waren vor allem bei den jingeren Altersgruppen die Kapital-
werte von lebenslanglichen Nutzungen oder Leistungen erheblich niedriger
als nach den beiden jiingsten Sterbetafeln 2005/2007 bzw. 2006/2009.
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4. Gleich lautende Landererlasse zum ErbStG - der
Anwendungs-Erlass

4.1. Einleitender Uberblick

Wie eingangs ausgeflhrt, sind Gegenstand des Anwen-
dungs-Erlasses® Anwendungsregelungen zu einigen wich-
tigen Paragraphen des Erbschaftsteuerrechts®. In den
Ziff. 4.2. bis Ziff. 4.6. werden einige dieser, fir die Praxis wich-
tigen Regelungen vorgestellt.

4.2. Regelungen zur Abzugsfahigkeit bestimmter
Schulden und Lasten (§ 10 Abs. 6 ErbStG)

In Ergénzung zu § 10 Abs. 5 ErbStG regelt der Absatz 6 - vor
allem in den Sé&tzen 2 bis 6 -, welche Schulden und Lasten
nicht abzugsféhig sind. Abschnitt 1 Absétze 3 bis 6 regelt
klarstellend und teilweise in Wiederholung des Gesetzes-
wortlauts, dass der Abzug von Schulden und Lasten dann
eingeschrankt ist, wenn diese in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit Vermbgensgegensténden stehen, die bei
der Besteuerung nicht angesetzt werden (dies ist der Fall bei
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG und bei § 19 Abs. 2 ErbStG) oder die
nach § 13 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3, Nr. 4b, Nr. 4c sowie § 13c ErbStG
voll oder teilweise steuerbefreit sind®. Den Fall von § 13 Abs.
1 Nr. 4a ErbStG erwahnt der Anwendungs-Erlass nicht, ob-
wohl die Abzugsbeschrankung auch fiir diesen Fall gilt. Im
Falle von § 13 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG liegt keine Steuerbefreiung
vor, sondern es wird nur ein Freibetrag gewahrt; deshalb sind
mit den dort genannten Vermdgensgegenstanden in Verbin-
dung stehende Schulden und Lasten in vollem Umfang ab-
zugsfahig®”. Schulden und Lasten in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit Vermégen im Sinne der §§ 13a, 13b bzw.
§ 13c ErbStG sind nur mit dem Betrag abzugsféhig, der dem
Verhaltnis des nach Anwendung dieser Vorschriften anzuset-
zenden Werts dieses Vermdgens zu dem Wert vor Anwen-
dung dieser Vorschriften entspricht®.

Fir Schulden und Lasten im Zusammenhang mit Vermdgen
im Sinne der §§ 13a, 13b ErbStG heiB3t dies, dass dann, wenn
das beglnstigte Vermdgen in vollem Umfang von der Steuer
befreit ist, kein Abzug vorzunehmen ist. VerstdBt der Steuer-
pflichtige gegen die Voraussetzungen der §§ 13a, 13b
ErbStG, dann kommt es zur Nachversteuerung, mit der
Folge, dass die bisher nichtabzugsfahigen Schulden und La-
sten nunmehr - soweit die Nachversteuerung reicht (also an-
teilig) - zum Abzug zugelassen sind®®. Fir Schulden und La-
sten im Zusammenhang mit Miet-Grundstiicken im Sinne
des § 13c ErbStG heiBt dies, dass wegen des 10 %-igen Be-
wertungsabschlags (im Regelfall) auch 10 % der Schulden
und Lasten abzugsfahig sind %.

84 Die in dieser Ziff. 4. genannten Abschnitte sind Abschnitte des Anwendungs-
Erlasses und werden aus Platzgrinden ohne jeweils den Zusatz ,,Anwen-
dungs-Erlasses” zitiert bzw. genannt.

8 Weitere Einzelheiten zum Anwendungs-Erlass s. etwa bei Wlzholz, Die Op-
timierung des Schuldenabzugs und Schuldenzusammenhangs nach der
Erbschaftsteuerreform, ZEV 2009, S. 435; Mayer, Neuregelung der Steuer-
befreiung fur das Familienheim durch die Erbschaftsteuerreform — Auswir-
kungen auf die Vertragsgestaltung, ZEV 2009, S. 439.

8 S. Abschnitt 1 Abs. 3 Satz 1.

87 S. Abschnitt 1 Abs. 3 Satz 2.

8 S. Abschnitt 1 Abs. 4 Satz 1.

89 S. Abschnitt 1 Abs. 4 Satz 5.

% S. Abschnitt 1 Abs. 5.

91 S.R 43 Abs. 1 ErbStR.
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4.3. Regelungenim Zusammenhang mit dem Familien-
heim (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG)

Nach der Finanzverwaltung® und der Rechtsprechung® war
nach dem alten Recht eine, auch nur teilweise, Vermietung
des Hauses oder der Eigentumswohnung schédlich, mit der
Folge, dass die Steuerbefreiung insgesamt versagt wurde.
Mit dem ErbStRefG 2009 erhielt diese Norm eine geénderte
Begriffsbestimmung®?; allerdings war auch nach dem neuen
Wortlaut von § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG nicht ganz klar, inwie-
weit eine Fremdnutzung der Immobilie schadlich ist®.
Zwischenzeitlich hat der BFH in einer Entscheidung vom
26.2.2009 (noch zum alten Recht) klargestellt, dass § 13 Abs.
1 Nr. 4a ErbStG kein Alleinnutzungsmerkmal regelt®™. Die
Finanzverwaltung betont nunmehr in Abschnitt 3 Abs. 2 Satz
1 (zum neuen Recht), dass ein beglinstigtes Familienheim
vorliegt, soweit darin ,eine Wohnung“ zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt wird. Die Befreiung ist flichenmaBig auf die
selbst genutzte Wohnung begrenzt®.

Unklar war, in welchen Fallen eine ,,Hinderung zur Selbst-
nutzung“ im Sinne von § 13 Abs. 1 Nr. 4b und/oder Nr. 4c
ErbStG vorliegt. Nach Ziff. 1. a) der Gesetzesbegriindung fal-
len hierunter ,z.B. Tod oder erhebliche Pflegebedurftigkeit
(Pflegestufe 3)"%". In Abschnitt 4 Abs. 2 Satz 3 wird dies noch
einmal bestétigt und es wird darauf hingewiesen, dass z.B.
eine berufliche Versetzung kein Hinderungsgrund sei®.

Fraglich ist nach wie vor, ob die Steuerbefreiung auch dann
gewahrt wird, wenn Gegenstand der Ubertragung nicht ein
Familienheim ist, sondern GbR-Anteile und der einzige Ver-
mogensgegenstand der GbR ein Familienheim ist. Zu dieser
Frage hat der Anwendungs-Erlass keine Stellung genom-
men. Finanzgerichtliche Entscheidungen zu dieser Frage feh-
len bislang. Auf diesen Fall ist u.E. § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG
wegen des klaren Wortlauts der Norm nicht anwendbar, auch
wenn in wirtschaftlicher Hinsicht auch im GbR-Falle letztlich
ein Familienheim Ubertragen wird. Allerdings findet im Erb-
schaftsteuerrecht, im Gegensatz zum Ertragsteuerrecht, der
Grundsatz der wirtschaftlichen Betrachtungsweise keine
Anwendung®. Der Grund hierfiir ist, dass im Erbschaftsteu-

9 S. FG Rheinland-Pfalz vom 18.2.1999 (rkr), EFG 1999, S. 619 (619), wo ent-
schieden wurde, dass die Steuerbefreiung insgesamt nicht zur Anwendung
kommt, wenn ein Haus Ubertragen wird, in dem sich neben der Hauptwoh-
nung der Eheleute auch eine Einliegerwohnung befindet; in diesem Fall han-
dele es sich dann namlich um ein Zweifamilienhaus, dessen Ubertragung
nicht begunstigt sei.

Wahrend es bislang hieB: ,zu eigenen Wohnzwecken genutzten Haus oder

..... Eigentumswohnung”, lautet die Begriffsbestimmung heute wie folgt:

,bebauten Grundsttick im Sinne des § 181 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 des Bewer-

tungsgesetzes ....., soweit darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken

genutzt wird“. Hierunter fallen Ein- und Zweifamilienhduser, Mietwohn-
grundstiicke, Wohnungs- und Teileigentum, Geschéftsgrundstlicke, ge-
mischt genutzte Grundstiicke und sonstige bebaute Grundstiicke.

9 S. Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (6).

% S. BFH vom 26.2.2009 (Il R 69/06), BStBI. 2009 II S. 480 (481).

% S. Abschnitt 3 Abs. 2 Satz 1.

S. Begriindung zum Regierungsentwurf zur Reform des Erbschaftsteuer-

und Bewertungsrechts in der vom Deutschen Bundestag angenommenen

Fassung (,Gesetzesbegriindung; http://www.bundesfinanzministerium.de/

nn_316/DE/Wirtschaft__und__Verwaltung/Steuern/Veroeffentlichungen__

zu__Steuerarten/Erbschaft__Schenkungssteuerrecht/080__Erbschaftsteu-
er__anl,templateld=raw,property=publicationFile.pdf). Hinweis: Dies ist
keine Gesetzesbegriindung im Ublichen Sinne, sondern kurze Hinweise des

BMF zu einzelnen Punkten des Gesetzesentwurfs.

% Vgl. hierzu auch Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (6); Thonemann, DB
2008, S. 2616 (2621).

% S. BFH vom 25.1.2001, ZEV 2001, S. 326; BFH vom 24.8.2005, ZEV 20086,
S. 41 (42); BFH vom 28.6.2007, ZEV 2007, S. 500 (501); FG Baden-W(rttem-
berg vom 20.3.2008 (7 V 533/07; rkr), DStRE 2009, S. 615 (615); BFH vom
9.7.2009, DStR 2009, S. 2590 (2590).
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errecht, im Gegensatz zum Ertragsteuerrecht, der Grundsatz
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise keine Anwendung
findet. FUr die Praxis wird empfohlen, sich in einem solchen
Falle vorher mit der Finanzverwaltung abzustimmen und zwar
im Zweifel durch eine verbindliche Auskunft. Sollte die Fi-
nanzverwaltung hier die Steuerbefreiung ablehnen oder sich
nicht klar positionieren, dann muss vor der Ubertragung die
GbR in Bruchteilseigentum umgewandelt werden.

4.4. Regelungen im Zusammenhang mit den §§ 13a,
13b ErbStG

(1) Zur Lohnsummenvoraussetzung

Wird die Lohnsummenvoraussetzung nicht in vollem Umfang
erflllt, dann entféllt der Verschonungsabschlag in dem Ver-
héltnis, in dem die tatsachliche Lohnsumme die Mindest-
lohnsumme unterschreitet (s. § 13a Abs. 1 Satz 5 ErbStG,
Abschnitt 8 Abs. 1 Satz 2). Im Hinblick auf § 13a Abs. 2
ErbStG betont die Finanzverwaltung in Abschnitt 8 Abs. 1
Satz 7 - wie bereits ausgefiihrt -, dass ein VerstoB gegen die
Lohnsummenvoraussetzung sich auf den Abzugsbetrag
nach § 13a Abs. 2 ErbStG nicht auswirkt.

Nach § 13a Abs. 1 Satz 3 ErbStG ist ,,Ausgangslohnsumme*
die durchschnittliche Lohnsumme der letzten finf vor dem
Zeitpunkt der Entstehung der Steuer endenden Wirtschafts-
jahre. Nach Abschnitt 8 Abs. 5 Satz 4 bestehen im Falle der
Umstellung auf ein abweichendes Wirtschaftsjahr grund-
sétzlich keine Bedenken, die Lohnsumme des Rumpf-Wirt-
schaftsjahrs in die Lohnsumme einen vollen Wirtschaftsjahrs
umzurechnen. Diese Regelung misste dann auch fur den
umgekehrten Fall gelten, wenn bei Vorliegen eines abwei-
chenden Wirtschaftsjahrs der Steuerpflichtige auf das Kalen-
derjahr als Wirtschaftsjahr umstellt.

Die Frage war, ob und ggf. wie ein angemessener Unterneh-
merlohn bei der Ermittlung der Ausgangslohnsumme und
der Mindestlohnsumme einzubeziehen ist. Die Finanzverwal-
tung lehnt in Abschnitt 8 Abs. 8 die Einbeziehung eines
Unternehmerlohns mit der Begriindung ab, insoweit wirde
keine VergUtung gezahlt. Diese Regelung spielt bei der Frage
nach der optimalen Rechtsform flir Unternehmensnachfol-
gen eine Rolle, denn bei der Ubertragung von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft gehdren die Vergitungen von Ge-
schaftsfihrern und Vorstdnden zum Lohn im Sinne von § 13a
Abs. 4 ErbStG und sind bei der Ermittlung der Ausgangslohn-
summe und der Mindestlohnsumme einzubeziehen.

(2) Zur Behaltensvoraussetzung

Im Rahmen von § 13a Abs. 5 ErbStG kann im Einzelfall, vor
allem im Rahmen von Nachlassauseinandersetzungen, pro-
blematisch sein unter welchen Voraussetzungen ein Versto3
gegen die Behaltensvoraussetzung vorliegt. Nach Abschnitt
9 Abs. 2 Satz 2 liegt ein Versto3 gegen die Behaltensvoraus-
setzung vor, wenn beglinstigtes Vermdgen (1) als Abfindung
nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG Ubertragen wird, und (2) zur Er-
fiilllung anderer schuldrechtlicher Anspriiche (z.B. auf
Grund eines Geldvermachtnisses, Pflichtteils- oder Zuge-
winnausgleichsanspruchs) hingegeben wird. Da nach § 13a
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 ErbStG unter anderem die VerauBe-
rung oder die Entnahme von wesentlichen Betriebsgrundla-
gen einen VerstoB gegen die Behaltensvoraussetzung dar-
stellt, hat diese Fallgruppe eine hohe Praxisrelevanz, denn
oftmals werden zur Erflillung von Abfindungsanspriichen
nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG oder zur Erfiilllung anderer
schuldrechtlicher Anspriiche wesentlichen Betriebsgrundla-
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gen hingegeben. Abschnitt 11 Abs. 2 Satz 2 stellt dies aus-
drlicklich noch einmal klar fur die Hingabe von wesentlichen
Wirtschaftsgutern eines Betriebs der Land- und Forstwirt-
schaft zur Befriedigung von weichenden Erben; fiir gewerbli-
che Unternehmen und Freiberufler kann nichts anderes gel-
ten. Nach Abschnitt 9 Abs. 2 Satz 1 liegt dagegen kein
VerstoB3 gegen die Behaltensvoraussetzung vor, wenn be-
glinstigtes Vermégen (1) im Wege des Ubergangs von Todes
wegen Ubergeht, und (2) durch Schenkung unter Lebenden
weiter Ubertragen wird. Im letzten Fall gilt dies nur, wenn die
Schenkung vollem Umfang unentgeltlich war. Im Falle einer
Teilentgeltlichkeit stellt der entgeltliche Teil der Zuwendung
einen VerstoB3 gegen die Behaltensvoraussetzung.

Als VerstoB gegen die Behaltensvoraussetzung regelt § 13a
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 ErbStG vor allem den Fall der Ver-
aduBerung. Der Anwendungserlass beantwortet (immer noch)
nicht die Frage, ob der Begriff ,VerduBerung“ nur entgeltli-
che oder auch unentgeltliche VerduBerungen umfasst.
U.E. gilt § 13a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG auch fiir Schenkungen, da
der Begriff ,VerduBerung“ unabhangig davon ist, ob eine Ver-
AuBerung entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt'®. Nach Ab-
schnitt 10 Abs. 3 Satz 1 ist keine schadliche VerauBerung die
Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunterneh-
meranteils in eine Kapital- oder eine Personengesellschaft
(§§ 20, 24 UmwStG) gegen Gewahrung von Gesellschaftsan-
teilen. Nach Abschnitt 10 Abs. 3 Satz 2 gilt dies auch fir die
formwechseinde Umwandlung'®', Verschmelzung oder
Realteilung von Personengesellschaften'®, soweit der Real-
teiler nicht nur einzelne Wirtschaftsguter erhalt. Diese Rege-
lung ist erfreulich, weil der Fall der Verschmelzung vom BFH
noch im Jahre 2007als VerauBerung angesehen wurde'®,
Abschnitt 10 Abs. 1 Satz 2 regelt nunmehr ausdriicklich, dass
als eine schéadliche VerduBerung auch der Fall der Insolvenz
des Betriebsiibernehmers anzusehen ist'*.,

(3) Zur Optionsverschonung

§ 13a Abs. 8 ErbStG ist nicht zu entnehmen, zu welchem
Zeitpunkt und in welcher Form der Erwerber die Erkldrung
zur Wahl der Optionsverschonung abgeben muss'®. Diese
Fragen sind nun in Abschnitt 17 Abs. 2 seitens der Finanzver-
waltung beantwortet. Danach muss der Erwerber die Op-
tionsverschonung bei dem fir die Erbschaft- oder Schen-
kungsteuer zustandigen Finanzamt schriftlich oder zur
Niederschrift beantragen. Der Antrag kann bis zum Eintritt
der formellen Bestandskraft der Festsetzung der Erb-
schaft- oder Schenkungsteuer gestellt werden. Stellt sich im
Nachhinein heraus, dass der Erwerber die Voraussetzungen
fur die Optionsverschonung erfiillt, dann ist ihm wegen Ab-

1% So bereits Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (19 f.).

9" S. R 63 Abs. 2 Satz 2 EStR.

2 3o bereits R 63 Abs. 2 Satz 2 EStR.

13 S, BFH vom 10.5.2006, BStBI. 2006 Il S. 602. A.A. die Finanzverwaltung
bereits in R 63 Abs. 2 Satz 2 EStR, wonach die Verschmelzung einer Per-
sonengesellschaft kein VerstoB gegen die Behaltensregelungen ist.

%4 So bereits BFH vom 21.3.2007, BFH/NV 2007, S. 1321 zu § 13a Abs. 5
Nr. 1 ErbStG a.F..

1% Einzelheiten hierzu s. Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (26). Als Zeit-
punkt kommen in Frage: (1) Sofort nach dem Erwerb; (2) Unverziglich
nach dem Erwerb; (3) Bis zum Ende der Behaltensfrist. (4) Bestandskraft
der Steuerfestsetzung. Teilweise wird der Gesetzgeber so verstanden,
dass die Erklarung bis zur Bestandskraft der Steuerfestsetzung abzuge-
ben ist. So Thonemann, DB 2008, S. 2616 (2617) unter Bezugnahme auf
eine angebliche Gesetzesbegriindung. Dieser Punkt wird nicht angespro-
chen in den hier als ,,Gesetzesbegrindung“ genannten Hinweisen des
BMF. Als Form kommen in Frage: (1) Formfrei; (2) Schriftform; (3) Amtlicher
Vordruck. Es dirften hier &hnliche Grundsatze gelten wie bei § 13a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ErbStG a.F.. Dort verlangte die Finanzverwaltung nach R 58
Abs. 1 Satz 3 ErbStR die Erklarung in Schriftform.
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laufs der Antragsfrist die Mdglichkeit fir die Optionsverscho-
nung genommen.

Umgekehrter Fall: Hat der Erwerber den Antrag fur die Op-
tionsverschonung (fristgemaB) gestellt und wird nachtraglich
festgestellt, dass die (erhdhten) Voraussetzungen der Op-
tionsverschonung nicht erfiillt sind bzw. nicht erflllt werden
kénnen, dann stellt sich die weitere Frage, wie der Erwerber
zu behandeln ist. Nach Abschnitt 17 Abs. 3 Satz 4 erhalt der
Erwerber dann die Regelverschonung nach § 13a Abs. 1 und
Abs. 2, 13b Abs. 4 ErbStG, wenn ,die Verwaltungsvermo-
gensgrenze fir die Optionsverschonung in allen wirtschaft-
lichen Einheiten nicht erfillt ist“. Abschnitt 17 Abs. 3 Satze 5
und 6 regelt den Fall, dass ,der Erwerber innerhalb der maB-
gebenden zehnjéhrigen (seit 1.1.2010 siebenjahrigen) Behal-
tensfrist gegen eine der Verschonungsvoraussetzungen (ver-
stoBt)“; in diesem Falle ,entfallt die gewédhrte Verschonung
(Anm.: Optionsverschonung) ganz oder teilweise”. Der Um-
fang der Nachversteuerung richtet sich also nach den Regeln
der Optionsverschonung, ,d.h. die siebenjéhrige (seit
1.1.2010 funfjdhrige) Behaltensfrist und die geringere Min-
destlohnsumme der Regelverschonung sind nicht zu bertick-
sichtigen®.

(4) Zu begiinstigten Anteilen an Kapitalgesellschaften

In Abschnitt 21 Abs. 2 nimmt die Finanzverwaltung Stellung
zu dem Begriff ,Nennkapital“ in § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG.
Dieses ist bei der GmbH das Stammkapital und ist bei der
AG das Grundkapital. Halt die Gesellschaft eigene Anteile,
dann mindern sie das Nennkapital der Gesellschaft und er-
héhen damit die Beteiligungsquote des Gesellschafters'.
Nicht zu beglinstigten Anteilen an Kapitalgesellschaften ge-
héren Unterbeteiligungen oder Gber eine andere Kapitalge-
sellschaft oder eine Personengesellschaft gehaltene mittel-
bare Beteiligungen des Erblassers oder Schenkers'””. Der
Anwendungs-Erlass schweigt zur steuerlichen Behandlung
von treuhdnderisch gehaltenen Anteilen an Kapitalgesell-
schaften. Diese gehoren zivilrechtlich dem Treuhander, er-
tragsteuerlich werden sie nach den Grundsétzen der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO) dem
Treugeber zugerechnet.

Abschnitt 21 Abs. 5 nimmt noch - u.E. zu knapp - Stellung zu
»Poolvereinbarungen®. Diese kann sich aus dem Gesell-
schaftsvertrag oder aus anderen schriftlichen Vereinbarun-

1 S, Abschnitt 21 Abs. 2 Satz 2.

97 So die klarstellende Regelung in Abschnitt 21 Abs. 2 Satz 3.

1% Diese Anforderungen sind: In formeller Hinsicht muss ein Vertrag im Vorhin-
ein, klar und eindeutig, rechtswirksam vereinbart, ernsthaft gewollt, schrift-
lich niedergelegt sein und der Vertrag muss auch tatséchlich durchgefihrt
werden (vgl. Schmidt//Heinicke, EStG § 4 RZ 520 ,,Angehdrige/Angehori-
genvertrage“; Schmidt//Weber-Grellet, EStG § 22 RZ 82. Vigl. auch TZ 37
Satz 1 Rentenerlass oder TZ 2 und TZ 3 NieBbraucherlass. Vgl. auch BFH
vom 11.3.1976, BStBI. 1976 Il S. 421; BFH vom 13.5.1980, BStBI. 1981 II
S. 297; BFH vom 21.5.1987, BStBI. 1987 1l S. 710; BFH vom 29.11.1988,
BStBI. 1989 11 S. 281; BFH vom 3.4.2004, BStBI. 2004 I S. 1020; BFH vom
19.1.2005, NJW 2005, S. 1743 (1743); BFH vom 7.6.2006, NJW 2006,
S. 3743 (3743); BFH vom 19.8.2008, DB 2008, S. 32 (32); BFH vom
12.5.2009, DB 2009, S. 1627 (1628)); in materieller Hinsicht mussen Ange-
horigenvertrage dem ,Fremdvergleich“ standhalten (s. BFH vom
13.7.1999, BStBI. 2000 I1 S. 386; BFH vom 18.1.2001, DStRE 2001, S. 393;
BFH vom 22.7.2007, DB 2007, S. 1287; BFH vom 19.8.2008, DB 2009,
S. 32 (32); BFH vom 12.5.2009, DB 2009, S. 1627 (1627)) und es darf - auch
hier - kein Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO vorliegen (zum Gestal-
tungsmissbrauch bei der Vermietung eines Arbeitszimmers an einen Ehe-
gatten innerhalb einer Enewohnung s. etwa FG Minchen vom 8.10.2008,
DStRE 2009, S. 750 f.).
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gen ergeben; sie muss im Besteuerungszeitpunkt, somit in
den meisten Praxisféllen im Zeitpunkt des Todes des Erblas-
sers oder im Zeitpunkt der Ausfihrung der Zuwendung (§ 9
Abs. 1 Nr. 1 1. HS und Nr. 2 ErbStG), vorliegen. Mehr regelt
dieser Hinweis nicht. U.E. muss die Poolvereinbarung zivil-
rechtlich wirksam vereinbart sein und sind des Weiteren an
die Poolvereinbarung insgesamt die steuerlichen Anforde-
rungen zu stellen, die bei Vertrdgen zwischen nahen Angehé-
rigen gelten'®,

(5) Zum Verwaltungsvermogen

Verwaltungsvermégen und Betriebsaufspaltung'®. In
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 1. Alt. ErbStG verwendet der
Gesetzgeber nicht den Begriff der ,Betriebsaufspaltung®,
sondern er stellt nur auf die personelle Verflechtung ab. In
Abschnitt 25 Abs. 1 nimmt die Finanzverwaltung hierzu Stel-
lung. Danach meint § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 1. Alt.
ErbStG den Fall der Betriebsaufspaltung. Die sachliche Ver-
flechtung ist nach Verwaltungsmeinung grundsétzlich vor-
auszusetzen, ,weil andernfalls kein begunstigtes Betriebs-
vermdgen vorliegt“. Diese Auffassung fiihrt dann aber dazu,
dass zum begunstigten Vermégen nicht Vermégen gehdren
soll, welches keine wesentliche Betriebsgrundlage ist.

Unklar war, wie Veranderungen beim Verwaltungsvermo-
gen zu behandeln sind. Nach Abschnitt 23 Abs. 2 sind die
Verhiltnisse im Besteuerungszeitpunkt maBgebend. Ver-
anderungen hinsichtlich der Quote des Verwaltungsvermé-
gens, die nach dem Besteuerungszeitpunkt beim Erwerber
eintreten, sind demnach unbeachtlich. Klarstellend wird noch
darauf hingewiesen, dass das Erfordernis unberihrt bleibt,
wonach ,,das erworbene Vermégen beim Erwerber die weite-
ren Verschonungsvoraussetzungen erfullt und der Erwerb in
der Hand des Erwerbers begtinstigtes Vermégen bleibt*®.

Beispiel - Fall 1'"°

Sachverhalt: Unternehmer U ist mit einer Beteiligung i.H.v.
100 % alleiniger Kommanditist der U GmbH & Co. KG. Die
KG ist ein Automobilzulieferer, der sowohl Normteile, als
auch Spezialteile fertigt. Da durch den sténdigen Kosten-
druck die Produktion immer stérker in den asiatischen Raum
verlagert werden musste, liegt das Verwaltungsvermégen
i.S.v. § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG im Jahr 01 bei 40 %. U Uber-
tragt seine Beteiligungen an der KG und an der Komplemen-
tar-GmbH am 5.5.01 im Wege der vorweggenommen Erb-
folge (voll unentgeltlich) auf seinen Sohn S. Da der
Kostendruck noch starker zunimmt, verlagert S am 15.7.03
einen weiteren Teil der Produktion nach Asien. Die dadurch
frei werdende Produktionshalle will S an einen fremden
Dritten vermieten. Wegen der schlechten Situation auf dem
Immobilienmarkt, kann S erst am 20.9.03 mit einem Mieter
einen Mietvertrag abschlieBen. Danach wird die Produk-
tionshalle ab dem 1.1.04 (Beginn des Mietverhéltnisses) lan-
gerfristig fUr die Dauer von 5 Jahren fest vermietet. Um dem
Mieter entgegenzukommen, sind die ersten 6 Monate miet-
frei. Durch die entstandene Situation erhéht sich der Anteil
des Verwaltungsvermdgens i.S.v. § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG
auf 60 %. Das Mietverhaltnis wird die ganze Mietzeit Uber
aufrechterhalten.

199 Zu den Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung s. z.B. Schmidt/
Wacker, EStG § 15 RZ 800 ff. (insbesondere RZ 808 und RZ 820).

"0 Dieses Fallbeispiel wurde bereits behandelt bei Reith/Gehweiler, BWNotZ
2009, S. 2 (25).
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Rechtsfolge: Durch die Anderungen im Umfang des Verwal-
tungsvermdgens liegt (insgesamt) kein begtinstigtes Verma-
geni.S.v. § 13b Abs. 1 ErbStG mehr vor. Die Frage ist, ab wel-
chem Zeitpunkt und mit welcher Rechtsfolge. Auf beide
Fragen gibt das Gesetz keine Antwort. Zur 1. Frage: Zum
Verwaltungsvermégen gehdren u.a. Dritten zur Nutzung
liberlassene Grundstiicke (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 1
ErbStG). Die Nutzungsuberlassung an den Mieter erfolgt
nach dem Wortlaut der Vorschrift ab dem 1.1.04. Erst ab die-
sem Zeitpunkt geht der Besitz und die Nutzungsbefugnis an
der Produktionshalle auf den Mieter Uber. Der vor dem 1.1.04
gegebene Leerstand kann nach Sinn und Zweck der Norm
die Verwaltungsvermdgenseigenschaft der Produktionshalle
noch nicht begrinden. Nach dem Wortlaut der Vorschrift
muss die Nutzungstiiberlassung nicht entgeltlich sein. Ob
auch eine unentgeltliche Nutzungslberlassung unter § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 1 ErbStG fallt, muss im vorliegenden
Fall nicht entschieden werden, denn die 6-monatige Miet-
freiheit ist letztlich nicht anderes als eine insgesamte Redu-
zierung des monatlichen Mietzinses, welche sich auf die
Dauer der Mietzeit verteilt'"!. Der Anwendungs-Erlass bringt
betreffend die Bedeutung von ,,Dritten zur Nutzung iiber-
lassene Grundstlicke” keine neuen Erkenntnisse. Zur 2.
Frage: Fraglich war bislang, ob ab dem 1.1.04 der Verscho-
nungsabschlag wegfillt''2. Bislang wurde hierzu vertreten,
dass auf den Sinn und Zweck der Verwaltungsvermogens-
grenze abzustellen ist, wonach diese wohl eine standige
Grundvoraussetzung fiir den Verschonungsabschlag ist''3.
Nach Abschnitt 23 Abs. 2 bleibt es hier zu Gunsten des Er-
werbers bei den Verhéltnissen im Besteuerungszeitpunkit.

Beispiel - Fall 2'*

Sachverhalt: Gleicher Sachverhalt wie im Beispielsfall 1,
nur mit dem Unterschied, dass das Mietverhaltnis mit dem
fremden Dritten mit Wirkung zum 31.12.05, 24.00 Uhr einver-
nehmlich aufgehoben wird und S die Produktionshalle infolge
einer sich gebesserten Auftragslage ab dem 1.1.06 wieder
fiir eigene Produktionszwecke selbst nutzt. Kann S den
Verschonungsabschlag ab dem 1.1.06 wieder in Anspruch
nehmen?

Rechtsfolge: Auch auf diese Fragen gibt das Gesetz keine
Antwort. Geht man von dem bisherigen Lésungsansatz zum
Beispiel - Fall 1 aus, wonach die Verwaltungsvermégens-
grenze eine standige Grundvoraussetzung fiir den Ver-
schonungsabschlag ist''®, dann miisste nach dem Sinn und
Zweck der Verschonungsregelung der Verschonungsab-
schlag wieder aufleben und entfiele dann - pro-rata-
temporis — nur fir die schadliche Zeit zwischen dem 1.1.04
und dem 31.12.05. Da nach Abschnitt 23 Abs. 2 es hier zu
Gunsten des Erwerbers bei den Verhaltnissen im Besteue-
rungszeitpunkt bleibt, blieb bereits das Uberschreiten der

1 So der Lésungsvorschlag bei Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (25).

12 S: Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (25).

"3 So der Lésungsansatz bei Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (25). Damit
miisste ab dem Zeitpunkt des Uberschreitens der Verwaltungsvermégens-
grenze der Verschonungsabschlag nach der Abschmelzregelung in § 13a
Abs. 5 Satz 2 ErbStG wegfallen; auf den vorliegenden Fall bezogen somit
ab dem 1.1.04. Abschnitt 23 Abs. 2 geht hier zu Gunsten des Erwerbers
einen anderen Weg und belésst es bei den Verhéltnissen im Besteuerungs-
zeitpunkt.

Dieses Fallbeispiel wurde bereits behandelt bei Reith/Gehweiler, BWNotZ
20009, S. 2 (25).

5 So der Lésungsansatz bei Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. S. 2 (25).
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Verwaltungsvermdgensgrenze zum 1.1.04 unbeachtlich.
Also kann es auch ,keine Rickkehr” zum Verschonungsab-
schlag geben; das heiBt, der Verschonungsabschlag wird
insgesamt und ungeschmaélert gewéhrt.

Beispiel - Fall 311

Sachverhalt: Ahnlicher Sachverhalt wie im Beispielsfall 1,
nur mit dem Unterschied, dass das Verwaltungsvermégen
i.S.v. § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG bereits im Jahr 01 bei 60 %
lag, denn U hatte die betreffende Produktionshalle bereits ab
dem 1.1.01 (Beginn des Mietverhéltnisses) langerfristig an
einen fremden Dritten fest vermietet. U Ubertrégt seine Betei-
ligungen an der KG und an der Komplementar-GmbH am
5.5.01 im Wege der vorweggenommen Erbfolge (voll un-
entgeltlich) auf seinen Sohn S. Infolge einer gebesserten Auf-
tragslage hebt S das Mietverhaltnis mit dem fremden Dritten
mit Wirkung zum 31.12.05, 24.00 Uhr einvernehmlich auf. Ab
dem 1.1.06 nutzt S die Produktionshalle fiir eigene Pro-
duktionszwecke selbst. Kann S den Verschonungsab-
schlag ab dem 1.1.06 (erstmalig) in Anspruch nehmen?

Rechtsfolge: Auch auf diese Fragen gibt das Gesetz keine
Antwort. Auch hier muss gelten: Geht man von dem bisheri-
gen Ldsungsansatz zum Beispiel - Fall 1 aus, wonach die
Verwaltungsvermégensgrenze eine standige Grundvor-
aussetzung fiir den Verschonungsabschlag ist'"’, dann
musste nach dem Sinn und Zweck der Verschonungsrege-
lung der Verschonungsabschlag zu einem spateren Zeit-
punkt gewdhrt werden und bliebe dem Steuerpflichtigen
dann nur fir die schadliche Zeit zwischen dem Erwerb am
5.5.01 und dem 5.5.06 — pro-rata-temporis — verschlossen.
Nach Abschnitt 23 Abs. 2 bleibt es hier allerdings zu Lasten
des Erwerbers bei den Verhaltnissen im Besteuerungszeit-
punkt; das heif3t, der Verschonungsabschlag wird insgesamt
nicht gewéhrt.

Die Auffassung der Finanzverwaltung 6ffnet Tur und Tor fir
Gestaltungsmaglichkeiten, deren Grenzen dann nur von § 42
AQ gesetzt werden.

4.5. Regelungenim Zusammenhang mit § 13c ErbStG

Nach Abschnitt 36 Abs. 2 Satz 1 sind (auch) fir die Anwen-
dung des § 13c ErbStG die Verhéltnisse im Besteuerungs-
zeitpunkt maBgebend. Es gibt keine Behaltensverpflich-
tung und auch keine Verpflichtung =zur weiteren
Vermietung zu Wohnzwecken (s. Abschnitt 36 Abs. 2 Satz
2). Auch hier ist Raum fur Gestaltungsmdglichkeiten, deren
Grenzen dann nur von § 42 AO gesetzt werden.

Wird ein Familienheim vom Erwerber nach der Selbstnut-
zung innerhalb des zehnjahrigen Behaltenszeitraum zu
Wohnzwecken vermietet, mit der Folge, dass die bisherige
Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b und Nr. 4c ErbStG
wegfallt, dann kann nicht im Nachhinein die Steuerverglinsti-
gung des § 13c ErbStG in Anspruch genommen werden (Ab-
schnitt 36 Abs. 2 Satz 3). Gleiches gilt fir eine Immobilie im
Betriebsvermégen. Féllt der Verschonungsabschlag nach
§ 13a Abs. 5 ErbStG weg, dann kann nicht im Nachhinein die
Steuerverglinstigung des § 13c ErbStG in Anspruch genom-
men werden (Abschnitt 36 Abs. 2 Satz 4).

Von Bedeutung ist die Regelung in Abschnitt 36 Abs. 2 Satz
6. Danach kdnnen auch Betriebswohnungen im Sinne von
§ 160 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 8 BewG sowie andere vermietete

16 Dieses Fallbeispiel wurde bereits behandelt bei Reith/Gehweiler, BWNotZ
2009, S. 2 (26).
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Grundstlicke, die nach § 158 Abs. 4 Nr. 1 BewG nicht zum
land- und forstwirtschaftlichen Vermégen, sondern zum
Grundvermdgen, gehdéren nach § 13c ErbStG beglnstigt
sein.

Eine Vermietung setzt nach Abschnitt 36 Abs. 3 Satz 2 vor-
aus, dass ein Entgelt, unabh&ngig von dessen Hoéhe, ge-
schuldet wird. Die Steuerverglinstigung wird auch dann ge-
wahrt, wenn eine Vermietungsabsicht besteht, die Immobilie
im Bewertungszeitpunkt aber leer steht. (s. Abschnitt 36
Abs. 3 Satz 4). Eine unentgeltliche Nutzungsiiberlassung
ist nicht begtinstigt (s. Abschnitt 36 Abs. 3 Satz 3). Gestal-
tungsgrenzen orientieren sich damit auch hier nur an § 42 AO.

Abschnitt 36 Abs. 6 regelt Sachverhalte im Zusammenhang
mit Nutzungsrechten (v.a. NieBbrauch). Abschnitt 36 Abs. 6
Satz 1 ist u.E. unklar formuliert; danach gilt: ,,Wird im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb beglnstigten Vermdgens zu-
gleich einem Dritten ein NieBbrauch eingerdumt, dann kann
der Erwerber die Steuervergtinstigung in Anspruch nehmen®.
Nutzungsrechte, die eine Immobilie belasten, sind nach der
Finanzverwaltung im Hinblick auf § 13c ErbStG wohl per se
nicht schadlich. Man wird wohl zwei Sachverhalte unter-
scheiden muissen. (1) Wird ein Wohn-Grundsttick mit mehre-
ren Wohnungen auf den Erwerber Ubertragen und erhalt ein
Dritter an einer der Wohnungen einen unentgeltlichen NieB-
brauch, dann kann der Erwerber die Steuerverglinstigung nur
im Hinblick auf die nicht nieBbrauchsbelasteten Wohnungen
in Anspruch nehmen. Diesen Fall hat wohl Abschnitt 36 Abs.
6 Satz 2 im Auge, ndmlich mit der Regelung, dass der Befrei-
ungsabschlag auch in einem solchen Fall nach den tatsach-
lichen Nutzungsverhaltnissen im Besteuerungszeitpunkt nur
auf den zu Wohnzwecken vermieteten Teil des Gebaudes
entfallt. (2) Wird ein Wohn-Grundstiick mit einer oder mehre-
ren Wohnungen auf den Erwerber Ubertragen und erhalt ein
Dritter an einer oder mehreren dieser Wohnungen einen ent-
geltlichen NieBbrauch, dann kann der Erwerber die Steuer-
verglnstigung in Anspruch nehmen, weil die Wohnung ent-
geltlich zur Nutzung Uberlassen wurde. In diesem Fall
begriindet der NieBbrauch zur schuldrechtlichen Nutzungs-
vereinbarung lediglich die dingliche Sicherung. Der Erwerb
des Nutzungsrechts selbst ist nicht steuervergiinstigt (s.
Abschnitt 36 Abs. 6 Satz 4).

4.6. BRegelungen im Zusammenhang mit § 25 a.F.
ErbStG

Abschnitt 42 Abs. 4 Satz 1 weist darauf hin, dass der vorzeiti-
ge unentgeltliche Verzicht auf ein vorbehaltenes Nutzungs-
recht als Rechtsverzicht den Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG erfillt, soweit dabei eine Bereicherung des Erwerbers
eintritt, somit also der Schenkungsteuer unterliegt.

5. Sonstige Erlasse der Finanzverwaltung

Atypisch stille Beteiligungen/Unterbeteiligung. In der Ver-
gangenheit war stets klar und unstreitig, dass — obwohl das
ErbStG hierzu keine Regelungen enthielt - der Begriff ,,Be-
triebsvermdgen® im Sinne von § 13a ErbStG a.F. entspre-
chend den ertragsteuerlichen Grundsatzen zu verstehen ist.
Mit dieser Auffassung brach die Finanzverwaltung Anfang
20088, Danach erfilllte die Ubertragung von atypischen Be-

"7 So der Lésungsansatz bei Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. S. 2 (25).
18 8. Schreiben vom 11.1.2008, DStR 2008, S. 508 = ZEV 2008, S. 254, m.
krit. Anm.v. Hibner.
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teiligungen und atypisch stillen Unterbeteiligungen nicht die
Voraussetzungen der Steuervergiinstigung von § 13a ErbStG
a.F.. Diese Rechtsauffassung hat die Finanzverwaltung nun-
mehr mit Erlass des FinMin Bayern vom 23.3.2009 und Erlass
des FinMin Baden-Wiirttemberg vom 9.4.2009'"° (wieder)
aufgegeben. Danach handelt es sich bei einer atypisch stillen
Beteiligung als auch bei einer atypisch stillen Unterbeteili-
gung nunmehr um nach § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG a.F. bzw.
§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG n.F. begiinstigtes Vermdgen. In
beiden Féllen liegt ertragsteuerlich eine Mitunternehmer-
schaft vor.

Werterh6hung durch den Begiinstigten vor Eintritt des
Erwerbs. Am 1.7.2008 hatte der BFH'?®° entschieden, dass
im Falle von Vor- und Nacherbschaft BaumaBnahmen eines
Nacherben zu Lebzeiten des Vorerben nicht zu einer (steuer-
baren) Werterhéhung eines Grundstlcks fihren. Die Berei-
chung des Nacherben mindert sich um den Betrag, um den
die BaumaBnahmen den Grundbesitzwert erhdht haben. Be-
zugnehmend auf diesen Fall erging der Erlass des FinMin
Baden-Wiirttemberg vom 31.7.2009'2'. Danach sollen die
Grundséatze des genannten BFH-Urteils auch gelten fur die
Schenkung eines bebauten Grundstiicks nach der Errich-
tung eines Gebaudes durch den Beschenkten. Bei der Er-
mittlung der Bereicherung ist hier der Grundbesitzwert des
bebauten Grundstlicks anzusetzen, sodann aber ,um den
Differenzbetrag zwischen diesem und dem Grundbesitzwert
fur das unbebaute Grundsttick zu mindern®. Der noch anders
lautende H 17 (1) ErbStH, der in solchen Fallen noch von
einer gemischten Schenkung ausging, wird aufgehoben.

Haftung der Bank fiir die Erbschaftsteuer. Mit Erlass vom
11.8.2009'%2 hat das FinMin Schleswig-Holstein die Auffas-
sung des BFH im Urteil vom 12.3.2009'# zur Haftung von
Kreditinstituten flr die Erbschaftsteuer nach § 20 Abs. 6 Satz
2 ErbStG bekréftigt. Danach kénnen die Finanzdmter kiinftig
auch die Personen im Wege eines Haftungsbescheids in
Anspruch nehmen, die Vermbégen an ausléndische Erben
auszahlen, welches diese nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG erwor-
ben haben.

Erbschaftsteuerliche Behandlung von Erwerben von ein-
getragenen Lebenspartnern. Mit Erlass (ebenfalls) vom
11.8.2009'%* hat das FinMin Schleswig-Holstein (klarstel-
lend) Stellung genommen zur erbschaftsteuerlichen Behand-
lung von Erwerben von eingetragenen Lebenspartnern nach
Inkrafttreten des ErbStRG 2009. Danach sind anderslauten-
de, friihere Erlasse’® flr solche Falle seit dem 1.1.2009 nicht
mehr anwendbar.

19

S. Erlass des FinMin Bayern vom 23.3.2009 betr. Ubertragung von atypi-

schen Unterbeteiligungen und atypisch stillen Beteiligungen, DStR 2009,

S. 908; Erlass des FinMin Baden-Wirttemberg vom 9.4.2009 betr. atypisch

stille Beteiligungen und Unterbeteiligungen im Hinblick auf die Begunsti-

gungen gem. §§ 13a, 13b 19a ErbStG, DB 2009, S. 878.

203, BFH vom 1.7.2008, BStBI. 2008 11 S. 876.

218, Erlass des FinMin Baden-Wiirttemberg vom 31.7.2009 betr. unentgeltli-
che Ubertragung eines bebauten Grundstiicks nach Errichtung eines Ge-
baudes durch den Beschenkten (3 — S 3806/33), DStR 2009, S. 1808. Die-
ser Erlass erging im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der
anderen Lander.

22 Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom 11.8.2009 (VI 353-S 3830/013),
ZEV 2009, S. 528.

28 BFH vom 12.3.2009 (Il R 51/07), ZEV 2009, S. 524. Vgl. hierzu auch Ziff. 6.

24 Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom 11.8.2009 (VI 1353-S

3700/015), DStR 2009, S. 1808.

Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom 2.9.2005 und vom 23.11.2005

(VI 353 - S 3700/015).

12

&

68

BWNotZ 2/2010

Behandlung von Kurzarbeitergeld bei der Bestimmung
der Lohnsumme. In dem krisengeschuttelten Jahr 2009
bekam das Kurzarbeitergeld eine besondere Bedeutung. Be-
treffend die Erbschaftsteuer geht es um die Frage, wie das
Kurzarbeitergeld bei der Berechnung der Lohnsumme nach
§ 13a Abs. 1 Satze 2,3, Abs. 4 ErbStG zu behandeln ist. Die
Fragestellung betrifft zwei Sachverhalte bzw. zwei Interes-
senlagen. Zum einen geht es um die Ermittlung der Aus-
gangslohnsumme nach § 13a Abs. 1 Satz 3, Abs. 4 ErbStG -
wirtschaftlich betrachtet — auf der Ebene des Ubergebers vor
der Unternehmensiibergabe (,,Ubergabefall“). Zum anderen
geht es um die Ermittlung der Lohnsumme nach § 13a Abs. 1
Satz 2, Abs. 4 ErbStG - wirtschaftlich betrachtet — auf der
Ebene des Ubernehmers nach der Unternehmensiibergabe
(,,Ubernahmefall*). In wirtschaftlicher Hinsicht ist das Kurz-
arbeitergeld fur die betroffenen Unternehmen ein durchlau-
fender Posten. Deshalb misste das Kurzarbeitergeld nach
dem Sinn und Zweck der Norm bei der Ermittlung der Lohn-
summe ausscheiden. Mit anderen Worten: Beim Ubergabe-
fall misste das Kurzarbeitergeld die maBgebliche Ausgangs-
lohnsumme zu Gunsten des Steuerpflichtigen mindern.
Umgekehrt diirfte misste Ubernahmefall das Kurzarbeiter-
geld dann aber auch die vom Ubernehmer einzuhaltende
Lohnsumme zu Lasten des Steuerpflichtigen mindern. Die Fi-
nanzverwaltung'® vertritt hier eine andere Auffassung. Da-
nach mindert das Kurzarbeitergeld die maBgebliche Lohn-
summe, egal ob Ubergabe- oder Ubernahmefall, nicht. Die
maBgebliche Lohnsumme ist laut der Finanzverwaltung die-
jenige, die in der handelsrechtlichen Gewinn- und Verlust-
rechnung ohne den Arbeitgeberanteil an den Sozialabgaben
ausgewiesen ist. Begrindet wird diese Auffassung mit dem
Saldierungsverbot des § 246 Abs. 2 HGB. Der genannte Ver-
waltungserlass betrifft ausdriicklich nur das Kurzarbeiter-
geld, misste konsequenterweise dann aber flr alle Arten
von o6ffentlichen Zuschiissen, soweit sie Lohn- und Ge-
haltszuschisse sind, gelten.

Berechnung des Ablésungsbetrags nach § 25 Abs. 1 Satz
3 ErbStG. Zu diesem Thema nimmt die Verfiigung der OFD-
Karlsruhe vom 22.4.2009 Stellung'®’. Danach ist fir die Be-
rechnung des Ablésungsbetrags bei der betreffenden Person
von der mittleren Lebenserwartung auszugehen, die sich aus
der Sterbetafel des Statistischen Bundesamtes ergibt, deren
Erhebungszeitraum dem Bewertungsstichtag flir den Abld-
sungsbetrag vorangeht. Deshalb ist flir den Bewertungs-
stichtag in 2008 die Sterbetafel 2005/2007 anzuwenden.

Aufhebung des § 25 ErbStG und Grunderwerbsteuer.
Auch wenn der folgende Hinweis nicht zur Erbschaftsteuer
gehort, so steht er doch mit dieser im Zusammenhang. Durch
die Erbschaftsteuerreform 2009 wurde § 25 ErbStG ersatzlos
aufgehoben'?. Dieser Umstand ist nun auch bei der Grund-
erwerbsteuer zu berticksichtigen, worauf der Erlass des Fin-
Min Baden-Wiirttemberg vom 15.4.2009'% hinweist. Nun-
mehr ist nicht mehr zwischen Leistungs- und Duldungs-
auflage zu unterscheiden'. Bei Schenkungen gegen Dul-

126 \ferfiigung der OFD-Karlsrune vom 22.4.2009 (S 381.1/7 - St 342), ZEV
2009, S. 264.

27 Vgl. auch Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (10). Sehr ausfiihrlich zu
§25 ErbStG s. Geck, Die Ubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt nach
Aufhebung des § 25 ErbStG durch das ErbStRG, DStR 2009, S.1005.

128 \ygl. auch Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (10).

2% Erlass des FinMin Baden-Wirttemberg vom 15.4.2009 (3S 450/3), ZEV
20009, S. 264.

% Einzelheiten hierzu s. Reith/Gehweiler, BWNotZ 2009, S. 2 (10).
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dungsauflage (in der Praxis vor allem gegen NieBBbrauch oder
Wohnungsrecht) gehort der Wert der Auflage stets zur
Gegenleistung im Sinne des Grunderwerbsteuerrechts.

6. Neuere Rechtsprechung

(Noch einmal) Haftung der Bank fiir die Erbschaftsteuer.
Mit Urteil vom 12.3.2009"" hat der BFH (iber die Haftung von
Kreditinstituten fir die Erbschaftsteuer nach § 20 Abs. 6 Satz
2 ErbStG entschieden. Danach sind (1) vor allem auch Kredit-
institute ,Personen, in deren Gewahrsam sich Vermdgen des
Erblassers befindet“; und gehéren (2) zum Haftungstatbe-
stand dieser Norm auch Erwerbe, die sich auBerhalb des
Nachlasses vollziehen, wenn der Erwerb nur nach § 3 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG der Erbschaftsteuer unterliegt. Die Haftungs-
norm des § 20 Abs. 6 ErbStG will den Fiskus davor schiitzen,
dass entweder Versicherungsunternehmen (s. § 20 Abs. 6
Satz 1 ErbStG) oder ,Personen, in deren Gewahrsam sich
Vermdégen des Erblassers befindet” (s. § 20 Abs. 6 Satz 2
ErbStG; bei letzteren fordert das Gesetz jedoch ein vorsatzli-
ches oder fahrldssiges Handeln), hierzu gehdren vor allem
Kreditinstitute, Geldbetrage

==> in ein Gebiet auBerhalb des Geltungsbereichs dieses
Gesetzes zahlen; oder

==> auBerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes
wohnhaften Berechtigten zur Verfligung stellen.

Beispiel

Sachverhalt: Der Erblasser E unterhielt bei der Bank B je-
weils ein Girokonto und ein Sparkonto mit Guthaben im Ge-
samtbetrag von ca. DM 100.000,00. E verstarb 2001. Zum
Nachlass gehérten u.a. auch die genannten Bankkonten. Im
Wege des Vertrags zu Gunsten Dritter erhielt die in den USA
ansassige Alleinerbin u.a. auch das Guthaben auf dem Spar-
konto. Die kontoflihrende Bank hatte die Betrdge auf dem
Sparkonto in voller Hdhe an die Erbin ausgekehrt. Die Erbin
zahlte hierauf keine ErbSt. Daraufhin nahm das zustandige
Finanzamt (der Kl&ger) die Bank (die Beklagte) durch Haf-
tungsbescheid in Hohe der ErbSt in Anspruch.

Rechtslage: Nach dem BFH'®2 gehéren vor allem auch Kre-
ditinstitute zu den ,,Personen, in deren Gewahrsam sich Ver-
mdgen des Erblassers befindet”. Ferner gehéren zum Haf-
tungstatbestand des § 20 Abs. 6 ErbStG auch Erwerbe, die
sich auBerhalb des Nachlasses vollziehen, wenn der Erwerb
nur nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG der Erbschaftsteuer unter-
liegt.

Zahlt im Erbfall also eine Bank an nicht im Inland ansdssige
Erben Guthaben auf bei ihr gefiihrten Bankkonten ohne Ein-
behalt der ErbSt aus, dann haftet die Bank fiir die nichtabge-
fihrte ErbSt nach § 20 Abs. 6 Satz 2 ErbStG. Diese Rechts-
auffassung wurde sodann noch einmal auch seitens der
Finanzverwaltung mit Erlass des FinMin Schleswig-Holstein
vom 11.8.2009'® bestatigt.

Falle ,Versicherungen®. Mit Urteil vom 2.4.2009'* hatte
das HessFG Uber Leistungen aus einer Lebensversicherung
zu entscheiden.

31 BFH vom 12.3.2009 (Il R 51/07), ZEV 2009, S. 524.

823, BFH vom 12.3.2009 (Il R 51/07), ZEV 2009, S. 524.

33 Erlass des FinMin Schleswig-Holstein vom 11.8.2009 (VI 353-S 3830/013),
ZEV 2009, S. 528. Vgl. hierzu auch Ziff. 5.

134 HessFG vom 2.4.2009 (1 K 2778/07; rkr.), BeckRS 2009, 26027532.
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Beispiel

Sachverhalt: Der Klager K und die Erblasserin E lebten in
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft mit einer gemein-
samen Haushaltsflihrung und einer gemeinsamen Kasse flr
den taglichen Unterhalt. E verstarb. Erbe wurde u.a. K (zu %),
welcher neben dem Nachlass auch noch die Versicherungs-
summe erhielt. Diese unterwarf das Finanzamt (die Beklagte)
neben dem hélftigen Nachlass der Erbschaftsteuer. Mit Ein-
spruch und Klage rugte K, dass die Versicherungsbeitrége in
Hoéhe von 2/3 von ihm getragen worden seien, da er Uiber ein
héheres Einkommen als E verfligte.

Rechtslage: Das HessFG™ urteilte, dass eine Bereicherung
des K nicht etwa durch die nicht-eheliche Lebensgemein-
schaft entfallen sei. Wie in einer Ehe werden auch die Lasten
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft in der Regel von
den Partnern nach MaBgabe ihrer Leistungsfahigkeit ge-
tragen, ohne dass interne Ausgleichsanspriiche bestehen.

Erlass von Erbschaftsteuer aus Billigkeitsgriinden. Mit
Urteil vom 5.2.2009'*® hat das FG K6In liber den Erlass von
Erbschaftsteuer aus sachlichen Billigkeitsgriinden entschie-
den.

Beispiel

Sachverhalt: Der Erblasser E hinterlieB seinen Erben (infol-
ge einer Nachfolgeklausel in dem Gesellschaftsvertrag der
betreffenden Gesellschaft) u.a. seinen Kommanditanteil an
einer GmbH & Co. KG. Der Steuerwert betrug DM
1.100.000,00. Die Klager machten geltend, das dieser Steu-
erwert nicht gerechtfertigt sei, da die KG im Zeitpunkt des
Todes von E bereits Uberschuldet gewesen sei. Die KG sei
durch (Bar-)Einlagen von E kiinstlich am Leben erhalten wor-
den. Die dem Kapitalkonto des E zugeschriebenen Einlagen
wirden den Unternehmenswert nicht richtig wiedergeben;
das Kapitalkonto des E sei insoweit irrefiihrend. Bei Ansatz
von Liquidations- bzw. Zerschlagungswerten sein ein Wert
von DM 0 anzunehmen. Dieser Wertansatz begrlinde einen
Erlass der Steuer aus sachlichen Billigkeitsgriinden.

Rechtslage: Das FG K6In™ urteilte, dass im Rahmen einer
Billigkeitsentscheidung das verfassungsrechtliche Verbot
einer UbermaBbesteuerung zu beachten sei. Zwar sei grund-
sétzlich das generalisierende und typisierende Bewertungs-
verfahren nach § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, Abs. 1a BewG anzu-
wenden; dies gelte jedoch nicht grenzenlos. Ergibt demnach
eine vergleichende Unternehmensbewertung, dass im Falle
einer fiktiven Liquidation der Gesellschaft ein Rickfluss der
Einlagen eines Gesellschafters bzw. an dessen Erben nicht
mehr mdglich gewesen wére und fiihrt dies zu einem erheb-
lichen Ungleichgewicht, dann sei fir den Steuerpflichtigen im
Rahmen des Erlass-Verfahrens ein Anspruch auf Herabset-
zung der Steuer gegeben.

Das Urteil des FG Koéin, welches einen Fall aus dem Jahre
2007 betraf, erging zwar zum alten Erbschaftsteuerrecht. Er
dirfte jedoch fur das seit dem 1.1.2009 geltende Erbschafts-
teuerrecht eine noch viel groBere Bedeutung haben. Seit dem
neuen Erbschaftsteuerrecht ist bei der Festsetzung der Erb-
schaftsteuer Unternehmensvermégen mit dem gemeinen
Wert (§ 9 BewG) nach § 11 BewG anzusetzen. Hierbei sind
insbesondere auch die §§ 199 bis 203 BewG mit dem sog.

'8 HessFG vom 2.4.2009 (1 K 2778/07; rkr.), BeckRS 2009, 26027532.
% FG Koln vom 5.2.2009 (9 K 3686/07), BeckRS 2009, 26027649.
¥ FG Kéln vom 5.2.2009 (9 K 3686/07), BeckRS 2009, 26027649.
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vereinfachten Ertragswertverfahren zu berlcksichtigen.
Mit dem vereinfachten Ertragswertverfahren wird es in Zu-
kunft zu noch wesentlich mehr unsachgemaBen Bewertun-
gen kommen.

Keine wirtschaftliche Betrachtungsweise im Erbschaft-
steuerrecht I. Fir die Praxis von Bedeutung ist der — wenn
auch schon etwas éltere — Beschluss des FG Baden-W(irttem-
berg vom 20.3.2008%. Mit dieser Entscheidung wurde wieder
einmal von der Rechtsprechung klargestellt, dass im Erb-
schaftsteuerrecht — anders als im Ertragsteuerrecht — kein
Raum fiir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ist'®.

Beispiel

Sachverhalt: Der Unternehmer U Ubertrug seinem Sohn S im
Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge mit Vertrag vom
31.12.2004 ein Einzelunternehmen (Sanitdrgeschaft). Zu-
gleich sollte auch Grundbesitz ibergehen, allerdings nur zum
Teil. Deshalb wurde das bisherige Haus- und Betriebsgrund-
stlick nach WEG in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt,
allerdings erst mit Teilungserklarung vom 19.5.2005. Das Teilei-
gentum (Werkstattrdume) wurde mit Auflassung, ebenfalls vom
19.5.2005, von U auf S Ubertragen. Das Finanzamt nahm zwei
Ubertragungsvorginge an und anerkannte die Steuervergiinsti-
gung nach § 13a ErbStG a.Ffilr den ersten Ubertragungsvor-
gang (Ubertragung des Sanitirgeschéfts) an; fiir die Ubertra-
gung des Betriebsgrundstiicks versagte das Finanzamt die
Steuerverglinstigung nach § 13a ErbStG a.F.

Rechtslage: Die Entscheidung des FG Baden-Wirttem-
berg™® erging zwar ,nur in einem AdV-Verfahren''. Gleich-
wohl hat das Gericht dogmatisch korrekt — wenn auch aus
Sicht des Steuerzahlers leider zu Lasten des Steuerpflichti-
gen - die beiden Ubertragungsakte erbschaftsteuerlich als
zwei Ubertragungsakte beurteilt. Danach ist es unerheb-
lich, dass bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise insgesamt
die Ubertragung nur eines einheitlichen Unternehmens vor-
liegt. Mit dieser Entscheidung wurde wieder einmal klar her-
vorgehoben, dass im Erbschaftsteuerrecht kein Raum fiir
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ist.

Bei Vermdgensiibergaben sollte also darauf geachtet wer-
den, dass sdmtliche Wirtschaftsglter eines Unternehmens
zur gleichen Zeit, aus notarieller Sicht am besten in einer Ur-
kunde, Ubertragen werden. Sollte dies, wie im Beispielsfall
mangels Teilung nicht méglich sein, dann sollte entweder mit
dem ersten Ubertragungsakt noch zugewartet werden. Alter-
nativ dazu kann der erste Ubertragungsakt auch schon vor-
her schuldrechtlich vereinbart werden, der Vollzug sollte
dann aber aufschiebend bedingt auf den Vollzug des zweiten
Ubertragungsakts hinausgeschoben werden.

Keine wirtschaftliche Betrachtungsweise im Erbschafts-
teuerrecht Il. Zu Gunsten des Steuerpflichtigen entschied
der BFH im Urteil vom 9.7.2009'2. Auch hier ging es unter
anderem um die Frage, inwieweit im Erbschaftsteuerrecht die
wirtschaftliche Betrachtungsweise wirkt.

%8 FG Baden-Wiirttemberg vom 20.3.2008 (7 V 533/07; rkr), DStRE 2009,
S. 615 (615).

% So in jungerer Zeit insbesondere der Bundesfinanzhof in BFH vom
24.8.2005, ZEV 2006, S. 41 (42) in einem Fall zum sog. ,fliegenden Zuge-
winnausgleich® und in BFH vom 28.6.2007, ZEV 2007, S. 500 (501) in
einem Fall zum sog. ,faktischen Zugewinnausgleich“. So auch BFH vom
9.7.2009, DStR 2009, S. 2590 (2590) in dem nachfolgenden Beispiel.

140 FG Baden-Wirttemberg vom 20.3.2008 (7 V 533/07; rkr), DStRE 2009,
S. 615.

1 Anm.: ,,Aussetzung der Vollziehung® nach § 69 FGO.

23, BFH vom 9.7.2009, DStR 2009, S. 2590.
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Beispiel

Sachverhalt: Die Klagerin K, eine natiirliche Person mit
Osterreichischer Staatsangehdrigkeit, ohne Wohnsitz oder
gewdhnlichen Aufenthalt im Inland, ist neben anderen Perso-
nen Begulnstigte einer rechtsféhigen liechtensteinischen Stif-
tung. Diese ist Allein-Gesellschafterin einer luxemburgischen
Holding, die ihrerseits Allein-Gesellschaft in einer in
Deutschland anséssigen GmbH 1 ist. Bei der GmbH 2 fand
eine Kapitalerhdhung statt, bei der die GmbH 1 als alleinige
Bezugsberechtigte zugelassen war; diese leistete die
Stammeinlage i.H.v. DM 22.500.000,00 sowie ein Aufgeld
i.H.v. DM 7.500.000,00. Das Finanzamt nahm hier einen erb-
schaftsteuerpflichtigen Vorgang vor, da die Leistungen der
GmbH 1 vom Finanzamt um knapp DM 16.000.000,00 héher
angesetzt wurden als von den Beteiligten.

Rechtslage: Der BFH stellte noch einmal klar: ,,Bei der Pri-
fung, wer als Zuwendender und Bedachter an einer freigebi-
gen Zuwendung beteiligt ist, kommt es auf die Zivilrechtsla-
ge und nicht darauf an, wem nach wirtschaftlicher
Betrachtungsweise Vermégen oder Einkommen zuzu-
rechnen ist; denn die Schenkungsteuer ist Verkehrsteuer“'*.
Aufgrund der gegebenen Sachlage erhielt K weder ein anteili-
ges Bezugsrecht noch einen Anteil an dem neuen Geschéfts-
anteil. Es hat sich lediglich der Wert ihrer Begtinstigung durch
die Stiftung erhoht.

»Betriebsvermdgen® im Sinne von § 13a ErbStG erfordert
keine beruflichen Qualifikationen. Die Steuerverginsti-
gung der §§ 13a, 13b ErbStG wird auch dann gewahrt, wenn
das Unternehmen auf eine Person Ubergeht, die die zur
Unternehmensfortfiihrung erforderlichen beruflichen Qualifi-
kationen nicht erfiillt. Noch zu § 13a ErbStG a.F. erging das
nachstehende Urteil des FG Kéin'#4.

Beispiel

Sachverhalt: Der minderjahrige Sohn Mj erwarb als Alleiner-
be kraft Erwerbs von Todes wegen die Arztpraxis seines Va-
ters (dem Arzt A). Sodann Ubertrug der Vormund des Mj die
Arztpraxis im Wege des kassenérztlichen Nachbesetzungs-
verfahrens auf einen anderen Arzt. Das Finanzamt verweiger-
te die Steuerverglinstigung nach § 13a ErbStG a.F..

Rechtslage: Das FG Kéin urteilte, dass die Steuerverginsti-
gungen nach § 13a Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG a.F. auch fir
Betriebsvermégen von Freiberuflern gilt. Zwar sei die Einzel-
praxis im Gesetzeswortlaut des § 13a Abs. 4 ErbStG a.F.
nicht ausdriicklich erwahnt, jedoch ergébe sich aus Sinn und
Zweck der Norm, dass § 13a Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG a.F.
auch fur freiberufliche Einzelunternehmungen gelte. Des
Weiteren wurde entschieden, dass ein Nicht-Berufstrager im
Erbfalle Betriebsvermogen erwirbt. Es erfolge in diesem Fall
durch den Erbfall beim Erwerber (oder noch beim Ubergeber)
keine Umqualifizierung in Privatvermégen. Jedoch fiihrte
die nachtragliche Ubertragung der Arztpraxis auf einen ande-
ren Arzt zum Wegfall der Steuerverglinstigung nach § 13a
Abs.5Nr. 1 Satz1 1. HS ErbStG a. F.

Diese Entscheidung des FG KéIn ist auch auf das neue Recht
(seit 1.1.2009) Ubertragbar, weil §§ 13a Abs. 1, 13b Abs. 1
Nr. 2, 13a Abs. 5 Nr. 1 Satz 1 1. HS ErbStG insoweit den glei-
chen Wortlaut haben und den gleichen Sinn und Zweck ver-
folgen.

43S, BFH vom 9.7.2009, DStR 2009, S. 2590 (2590).
144 So - wie bereits zitiert - BFH vom 24.8.2005, ZEV 2006, S. 41 (42) und BFH
vom 28.6.2007, ZEV 2007, S. 500 (501).
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Offene Fragen zum MoMiG -

Auslandsbeurkundung und ,,Cash-Pool“

(von Dr. Michael Kleensang, M.A., Notar, Heidelberg)

l. Einleitung

Das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG), ist nunmehr fast an-
derthalb Jahre in Kraft, und die Praxis hat sich inzwischen auf
die neue Rechtslage eingestellt. Mit dem ARUG vom
30. 7. 2009 ist der Gesetzgeber im Bereich der Kapitalaufbrin-
gung und Kapitalerhaltung fur die Aktiengesellschaft nachge-
zogen. Zahlreiche Fragen zur neuen Gesetzeslage sind aber
nach wie vor ungeklart, und hierzu gehdéren auch zwei Fragen,
die im folgenden kurz behandelt werden: Hat sich durch das
MoMiG die Zulassigkeit von Auslandsbeurkundungen geén-
dert? Und: Welche Auswirkungen haben die Gesetzesénde-
rungen durch MoMiG und ARUG auf Cash-Pool-Systeme.
Beide Fragen werden derzeit heftig diskutiert und die Mei-
nungsbildung erscheint keineswegs abgeschlossen.

Il. Zulassigkeit von Auslandsbeurkun-
dungen nach dem MoMiG

Die Frage, ob sich durch das MoMiG die Zuldssigkeit von
Auslandsbeurkundungen im Gesellschaftsrecht geéndert
hat, interessiert naturgemaB Notare, aber auch Rechtsabtei-
lungen von Unternehmen. Um es vorwegzunehmen: in diese
Frage ist einige Bewegung gekommen, mittlerweile auch in
der Rechtsprechung.

1. Die Entscheidung des LG Frankfurt
vom 7. Oktober 2009 (NJW 2010, 683)

Das Landgericht Frankfurt hat in einer Entscheidung vom
7. Oktober 2009 nach der Neufassung des Gesetzes Beden-
ken gegen die Zulassigkeit einer Auslandsbeurkundung gel-
tend gemacht (zu entscheiden hatte es einen "Altfall", vor In-
krafttreten des MoMIiG, fiir den es die Zulassigkeit einer im
Ausland beurkundeten Abtretung feststellte), indem es aus-
fuhrte:’

»Die Kammer verhehlt nicht, dass unter Geltung der jetzigen
Fassung des § 40 Abs. 2 GmbHG eine andere Einschatzung
(gemeint ist hinsichtlich der Zulassigkeit von Anteilsabtretun-
gen im Ausland, der Verf.) nicht nur mdglich, sondern wahr-
scheinlich ist. Der darin aufgestellten Verpflichtung des an
der Anteilsabtretung beteiligten Notars wird ein Baseler Notar
wegen Fehlens von Antragsbefugnissen in Deutschland nicht
nachkommen kénnen.“

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 11. Marz 2010
vor dem Syndikus-Forum Rhein-Neckar gehalten hat.

" NJW 2010, 683 m. Anm. Pilger = DNotZ 2009, 949(950); hierzu Bayer, DNotZ
2009, 887. Die Ironie des Falles besteht darin, dass das LG Frankfurt zwar
(nach altem Recht) die Auslandsbeurkundung fiir zulédssig hielt, jedoch eine
(nach neuem Recht) schriftlich vorgenommene Anteilsverpfandung daran
scheitern lieB, dass die in der Schweiz gesetzlich vorgesehene Vinkulierung
von Geschéftsanteilen nicht beachtet worden war.

Wie kommt das LG Frankfurt dazu, aus der Vorschrift des
§ 40 GmbHG so weit reichende Folgerungen zu ziehen? Auch
die Baden-Wirttembergische Notarkammer hat mit Rund-
schreiben vom 24. Februar 2010 unter Verweis auf § 40 Abs.
(2) des GmbHG auf die mdgliche Unzulassigkeit von Aus-
landsbeurkundungen nach dem MoMiG hingewiesen.

2. Bisherige Rechtslage

Bisher galt im Bereich Auslandsbeurkundungen nach Uber-
wiegender Meinung folgendes:

Fir sog. ,,Strukturbeschlisse” also Griindung, Satzungsan-
derung, KapitalmaBnahmen, Umwandlungen, auch Unter-
nehmensvertrage, wurde die notarielle Beurkundung gefor-
dert.2 Immerhin der Vorsitzende Richter des Gesellschafts-
senats beim BGH, Goette, hat in diesen Fallen 1996 darliber
hinaus eine Beurkundung vor einem deutschen Notar ver-
langt.®> Die Meinung Goettes hat sich zwar nicht allgemein
durchgesetzt, war aber auf die Praxis und teilweise auch auf
die Rechtsprechung durchaus von Einfluss.* Vom Bundes-
gerichtshof wurde nach der allerdings nicht ganz unproble-
matischen Leitentscheidung aus dem Jahre 1981 freilich nur
verlangt, dass die ausléndische Beurkundungsperson ,,nach
Vorbild und Stellung im Rechtsleben eine der Tétigkeit des
deutschen Notars entsprechende Funktion austbt und fiir
die Errichtung der Urkunde ein Verfahrensrecht zu beachten
hat, das den tragenden Grundsétzen des deutschen Beur-
kundungsrechts entspricht.“® Das wurde unter anderem flr
einige Kantone der Schweiz, auch fiir Osterreich und die
Niederlande bejaht.

Fur Geschaftsanteilsabtretungen war dagegen streitig, ob
ebenfalls die notarielle Beurkundung erforderlich ist oder
aber nach Art 11 |1 2. HS EGBGB die Einhaltung einer viel-
leicht milderen Ortsform ausreicht.® Eine solche mildere
Ortsform sieht die Schweiz seit dem 1. Januar 2008 vor. Dort
ist seit dem 1. 1. 2008 nach Artikel 785 des Schweizer Obli-
gationenrechts eine formlose Abtretung von GmbH-Ge-
schéftsanteilen mdglich. Dies wirde bei Zugrundelegung der
Ortsform aber bedeuten, dass ein Abtretungsvertrag unkon-

2 Vgl. Wicke, GmbHG, § 2 Rn 5.

3 Goette, Auslandsbeurkundungen im Kapitalgesellschaftsrecht, MittRhNotK

1997, 11f.

Generell durfte die Praxis dahingehend tendiert haben, derartige ,,Struktur-

maBnahmen* in Deutschland beurkunden zu lassen, insbesondere seit 2004

entsprechende Begrenzungen bei Gebiihren und Geschéftswerten nach der

Kostenordnung eingefuihrt worden sind, vgl. unten Anm. 30. Zur Rechtspre-

chung vgl. z.B. OLG Hamburg, NJW-RR 1993, 1317: Beurkundung der

Hauptversammlung einer AG durch deutschen Notar. Inwieweit dagegen

eine "EU-konforme" Auslegung der betreffenden Vorschriften ins Feld ge-

fuhrt werden kann (vgl. Trendelenburg, GmbHR 2008, 644 (647), erscheint
unklar, ist aber jedenfalls im Verhaltnis zum Drittstaat Schweiz abzulehnen.

5 BGH NJW 1981, 1160. Es ging — dies gibt der Text der Entscheidungsgriinde
nicht wieder — zwar um eine Satzungsanderung, was die Vorlagefrage an den
BGH und das verwertete Rechtsgutachten anging, aber um die Beglaubi-
gung einer Ubernahmeerklérung, vgl. Goette, MittRhNotK 1997, 1 (4).

8 Vgl. Wicke, GmbHG, § 15 Rn 20.
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trolliert datiert oder auch in einem privatschriftlich abgefas-
sten Abtretungsvertrag unkontrolliert der Abschlussort ein-
gesetzt werden kdnnte. Dass dies problematisch ist und ei-
gentlich nicht richtig sein kann, liegt auf der Hand.’
AuBerdem stellt sich vor dem Hintergrund dieser Reform die
Frage, ob eine Beurkundung in der Schweiz damit Gberhaupt
noch im Sinne des BGH gleichwertig sein kann, und zwar
selbst dann, wenn die Beurkundungsform freiwillig einge-
halten wird.®

2. Anderungen durch das MoMiG

Nach § 16 des GmbH-Gesetzes gibt es jetzt einen gutglaubi-
gen Erwerb von GmbH-Anteilen. Die Gesellschafterliste hat
die Funktion eines Rechtsscheintrdgers bekommen und ist
Grundlage fir einen solchen Erwerb. Man kénnte aus Sicht
des "verlierenden Teils" auch sagen: Sie ist Enteignungs-
grundlage geworden. Schon aus verfassungsrechtlichen
Grinden (Art. 14 GG!) muss die Gesellschafterliste daher ein
gewisses MaB an Richtigkeitsgew&hr bieten!

Bisher war die Liste — erstellt in einem ,,Umfeld praktischer
Bedeutungslosigkeit“® - von der jeweiligen Geschéftsfih-
rung einzureichen und nicht immer richtig. Das MoMiG hat
nun durch Einflhrung des gutglaubigen Erwerbs von Ge-
schéaftsanteilen und durch die Aufwertung der Gesellschaf-
terliste durch Mitwirkung des Notars den Zweck verfolgt, ein
héheres MaB an Rechtssicherheit zu schaffen. Der Gesetzge-
ber wollte gewissermaBen durch Einfihrung der Neuerungen
das Manko ausgleichen, dass es kein amtliches Register fur
GmbH-Anteile gibt. Ein solcher gutglaubiger Erwerb ist bei
zurechenbarer Unrichtigkeit sofort, ansonsten nach Ablauf
von drei Jahren nach Aufnahme der Liste beim Handelsregi-
ster, moglich.™°

Jetzt hat der Notar im Falle der Geschéftsanteilsabtretung
die Liste zu erstellen und mit seiner Bescheinigung nach § 40
Il GmbHG fiir seine Richtigkeit einzustehen. Das ist im Ubri-
gen nichtimmer ganz so einfach: man denke an die verbreite-
ten Falle der Abtretung unter aufschiebender Bedingung
oder die haufigen Zustimmungsvorbehalte anderer Gesell-
schafter im Gesellschaftsvertrag." Ungeklart ist bisher auch,
wie weit die Pflichten des Notars bei so genannter "mittelba-
rer" Mitwirkung an einer Anteilsverdnderung reichen, so bei
Vorgangen nach dem Umwandlungsgesetz.' Auch in ande-
rer Hinsicht wurde die Bedeutung der Liste gestéarkt: nur der-
jenige, der in der beim Handelsregister aufgenommenen
Liste als Inhaber des Geschéaftsanteils genannt ist, kann
seine Gesellschafterrechte geltend machen.”™ Der in der
Liste eingetragene Erwerber haftet fir rlickstandige Einlage-
verpflichtungen.™ Und auch fir Falle der Insolvenzantrags-
pflicht der Gesellschafter und Zustellungen an die Gesell-

” Hierzu Bayer, DNotZ 2009, 887 (891f.).

8 Verneinend Braun, DNotZ 2009, 585 (588f.) sowie Pilger NJW 2010, 684. Ob
die Substitutionsgrundsétze des BGH noch auf die Schweiz angewendet
werden kdnnen, bezweifelt auch Trendelenburg, GmbHR 2008, 644 (648).
Mankowski, NZG 2010, 201 (207) halt die mildere Ortsform dagegen fir an-
wendbar und nimmt das Manipulationspotential ausdriicklich in Kauf.

¢ Bobhrer, MittBayNot 2010, 17 (18).

© § 16 Abs. (3) GmbHG.

" Vgl. OLG Miinchen, NJW 2010, 305 m. Anm. Reymann sowie Bohrer, Mitt-
BayNot 2010, 17.

"2 Link, RNotZ 2009, 193 (196f).

8§16 Abs. (1) GmbHG.

4§16 Abs. (2) GmbHG.
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schafter — namlich flr den Fall, dass die Gesellschaft fiih-
rungslos ist — hat die Gesellschafterliste erhhte Bedeutung
bekommen.’® SchlieBlich geht es auch im Lichte der Geld-
wascherichtlinie der EG um die Transparenz der Beteili-
gungsverhaltnisse, die durch die Liste auf klare Grundlagen
gestellt werden soll."®

Im Ergebnis kommt nach dem MoMiG der Mitwirkung des
Notars an Geschéftsanteilsabtretungen durch die ,Folgefor-
malie“ der Gesellschafterliste also eine ,Schliisselrolle®
zu." Das MoMiG hat damit die bisherigen Zielsetzungen des
§ 15 GmbHG zumindest um den Normzweck eines erweiter-
ten Verkehrsschutzes erganzt.’® Diese 6ffentlich-rechtliche
Amtspflicht kann der deutsche Gesetzgeber naturgemaB
einem ausléndischen Notar nicht auferlegen.™®

International-privatrechtlich gesehen hat die Aufnahme
der Liste in das Handelsregister eine quasi-konstitutive Funk-
tion bekommen; damit ist der Vorgang einer dinglichen Verfu-
gung im Grundstlicksrecht nach Art. 11 Abs. (4) - EGBGB -
vergleichbar. In diesen Fallen muss nach dem Gesetz hin-
sichtlich der Form des Rechtsgeschéfts aber das Geschéfts-
statut eingehalten werden. Dieses Argument hat schon bis-
her eine Rolle gespielt, diirfte jedoch durch das MoMiG jetzt
entscheidendes Gewicht bekommen haben.?’ Ferner kann
man in Zweifel ziehen, ob § 15 Abs. (3) GmbHG im internatio-
nal-privatrechtliche Sinne Uberhaupt (nur) eine Formvor-
schrift darstellt und nicht vielmehr (auch) materiell-inhaltlich
zu qualifizieren ist, ndmlich vor dem Hintergrund des seit
1892 verfolgten Gesetzeszwecks, den spekulativen Handel
mit Geschéftsanteilen zu verhindern, einen Gesetzeszweck,
den der MoMiG-Gesetzgeber ausdriicklich aufrechterhalten
hat.2! SchlieBlich spricht manches dafiir, das Beurkundungs-
erfordernis nach § 15 Abs. (3) GmbHG nunmehr internatio-
nalprivatrechtlich als ,,Eingriffsnorm® zu interpretieren, ndm-
lich als Norm, die unabhangig von dem anzuwendenden
Sachrecht Geltung beansprucht. Eine solche Qualifikation er-
gabe sich aus den Normzwecken des verfassungsrechtlich
gebotenen Eigentumsschutzes und der Beteiligungstranspa-
renz aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung.??

3. Ergebnis

Das wirde aber dann bedeuten, dass es mit der Beurkun-
dung durch einen auslandischen Notar tUberhaupt nicht mehr

15§35 Abs. (1) S. 2, Abs. (2) S. 2 hierzu Wicke, GmbHG, § 35 Rn 25.

6 Hierzu Kindler, Geschéftsanteilsabtretungen im Ausland, 2010, 38.

7 Kindler, Geschéaftsanteilabtretungen im Ausland, S. 31 unter Verweis auf
Kort, GmbHR 2009, 169 (171). A.A. Mankowski, NZG 2010, 201 (203) unter
Hinweis auf die Gesetzessystematik und den vorgeblich ,,materiell privaten
Charakter” der Anzeigepflicht (203).

8 Konig/Goétte/Bormann, NZG 2009, 881 (882).

' Auch ist die Ubermittlung der Liste nicht nach Art. 11 EGBGB anzukniipfen,
vgl. Braun, DNotZ 2009, 585 (593). Eine ,subsidiare” Zusténdigkeit der Ge-
schéftsfuhrer in diesem Fall ist mangels der vom Gesetzgeber vorausgesetz-
ten Richtigkeitsgewahr auBerst fraglich, vgl. Link, Gesellschafterliste und
gutglaubiger Erwerb von GmbH-Anteilen aus Sicht der Notarpraxis, RNotZ
2009, 193 (195), fiir eine solche Zustandigkeit dag. 199 sowie Hasselmann,
NZG 2009, 449 (453) Denkbar wére noch: Unterzeichnung durch auslandi-
schen Notar, Apostille in Schriftform, Ubermittiung durch deutschen Notar
als ,Boten®, vgl. Link, aaO. 199, dag. Zéliner/Noack, in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 40 Rn 71. Die Einreichung durch den auslandi-
schen Notar halten fir ausreichend Konig/Gétte/Bormann, NZG 2009, 881
(886) Anm. 63 sowie Wicke GmbHG § 40 Rn 12.

20 Kindler, Geschéftsanteilsabtretungen im Ausland, 2010, S. 19.

2! Kindler, aa0., S. 20

22 Kindler, aa0., S. 38. Dem Gesetzgeber ging es ausweislich der Gesetzesbe-
griindung auch um SchlieBung von Transparenzliicken gerade bei der Aus-
landsbeurkundung, BT-Dr. 16 /6140, 37, dazu Kindler aaO., S. 36.
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getan ist, auch wenn das Beurkundungserfordernis erfullt
ware. Die Beurkundung durch den auslandischen Notar wéare
der deutschen Beurkundung nicht mehr ,gleichwertig” im
Sinne der zitierten Substitutionsgrundséitze des Bundesge-
richtshofs. Eine solche Meinung vertritt in der Tat der frihere
Bochumer und jetzt Augsburger Ordinarius Kindler in einer
gerade erst erschienenen Monographie.?® Und in der Tat
mehren sich auch Stimmen in der Ubrigen Literatur, die nicht
nur die Einhaltung einer milderen Ortsform flir unzulassig hal-
ten?*, sondern generell vor Auslandsbeurkundungen im Ge-
sellschaftsrecht warnen — und zwar auch aus dem anwalt-
lichen Bereich.®®> Notare haben sich bisher eher zurlick-
gehalten.?®

Wie auch immer die Diskussion ausgehen mag, aus notariel-
ler Sicht ist jedenfalls folgendes Fazit zu ziehen: Ein ,,sicherer
Weg“ ist die Auslandsbeurkundung gegenwaértig nicht. Be-
zeichnend ist, dass in der Literatur vorsorglich bereits ,Repa-
raturvorschldage” gemacht werden, etwa zur Aufnahme von
Vollmachten, um die gegebenenfalls unwirksame Abtretung
in Deutschland wiederholen zu kénnen oder auf eine Hei-
lungswirkung verwiesen wird, die bei "Strukturbeschlissen"
mit Eintragung in das Handelsregister eintritt.?” Sollten sich
die dargelegten Gedanken in der Rechtsprechung weiter
durchsetzen, wird man vielmehr — ahnlich wie seinerzeit
Goette — nach Art des Geschéfts unterscheiden missen:
immer dort, wo sich die vom Notar einzureichende Gesell-
schafterliste anschlieBt, ware nur noch die Beurkundung vor
einem deutschen Notar zuldssig. Das betrafe dann aber nicht
nur Geschéftsanteilsabtretungen, sondern auch die vorge-
nannten ,,Strukturbeschliisse“.?®

Vor diesem Hintergrund sollte man sich auch die kosten-
rechtliche Relevanz verdeutlichen: Eine Geschéftsanteilsab-
tretung mit dem Gegenstandswert von 25.000,- EURO kostet
168,- EURO zzgl. MwSt, Beratung und Gestaltung durch den

2 Kindler, Geschaftsanteilabtretungen im Ausland, 2010, S. 40. In der Tendenz
auch schon ders., BB 2010, 74 (77). Eine dezidierte Gegenposition hierzu
vertritt jetzt der Hamburger Ordinarius Mankowski, NZG 2010, 201, vor allem
unter Hinweis darauf, dass die Mitwirkung des Notars bei Erstellung der Ge-
sellschafterliste im Gesetz nicht durchgéngig vorgesehen sei (203f.) und im
Gesamtzusammenhang des MoMiG keine Absicht des Gesetzgebers er-
kennbar sei, Auslandsbeurkundungen nicht mehr zulassen zu wollen (204f.).

Auch eine lediglich schriftliche Anteilsabtretung in der Schweiz halt Man-

kowski fiir zuldssig (207), nicht ohne Hinweise, ,Praktikern“ mége bis zur

héchstrichterlichen Klérung von der Schweizer Schriftform abgeraten wer-
den und ,vorsichtige Praktiker® wiirden angesichts entstandener Zweifel
auch bei Anteilsabtretungen mdglicherweise zum deutschen Notar gehen

(207).

Kindler BB 2010, 74 (76); Trendelenburg GmbHR 2008, 644 (646f.): von der

Einhaltung nur der Ortsform sei abzuraten; Kénig/Gétte/Bormann, NZG

2009, 881; Pilger NJW 2010, 684;

% Trendelenburg, GmbHR 2008, 644 (649); Braun, DNotZ 2009, 585 (594), Pil-
ger NJW 2010, 684; Kindler BB 2010, 74 (77): bis zu einer hoéchstrichter-
lichen Klarung erscheine es ratsam, von einer Auslandsbeurkundung von
GmbH-Geschéftsanteilsabtretungen und -verpfdndungen abzusehen. Fir
die Zulassigkeit der Geschéaftsanteilsabtretung im Ausland Mankowski, NZG
2010, 201 (207), Peters, DB 2010, 97 (100) sowie jetzt Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 15 Rn 22 m. Nachw. des Streitstan-
des.

2 Vgl. Kénig/Gotte/Bormann, NZG 2009, 881, 885: jedenfalls Ortsform unzu-
lassig, Beurkundungserfordernis nur durch deutschen Notar ,,vertretbar®.

27 Zur Problematik solcher Vollmachten Trendelenburg GmbHR 2008, 644
(648).

2 Unbeschadet der gesetzlichen Zustandigkeit der Geschaftsfiihrer bei Griin-
dung, Vererbung, Einziehung und privatschriftlicher Teilung. Goette scheint
letzteren Schluss selbst nicht ziehen zu wollen, vgl. dessen kurze Bemer-
kung in: Goette/Habersack, Das MoMiG in Wissenschaft und Praxis, 2009,
283 (314).
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Kleensang, Offene Fragen zum MoMiG

Notar inbegriffen, im Ubrigen sind seit dem Jahre 2004 Ge-
schaftswertbegrenzungen eingeflhrt worden.?

lll. Auswirkungen des MoMiG/ARUG im
Bereich der Kapitalaufbringung/Kapital-
erhaltung, insbesondere im Bereich
des "Cash-Pooling"

1. Bisherige Rechtslage

Bekanntlich ist der Gesetzgeber mit dem MoMiG auch ange-
treten, um ,,Cash-Pool“-Systeme auf eine tragfahige Grund-
lage zu stellen.®® Hintergrund des Problems waren die ge-
setzlichen Regelungen und die darliber noch hinausgehende
Rechtsprechung zu den Fragen der Kapitalaufbringung und
Kapitalerhaltung, die in der Tat zu katastrophalen Ergebnis-
sen fiihrten.®'

Im Bereich des ,,Cash Pools“ —ich gehe hier vom sog. ,,physi-
schen“ ,,Cash-Pool“ aus - lag und liegt — hier hat das MoMiG
nichts verandert — ein "System wechselseitiger Darlehensver-
trage"* und damit im Bereich der Kapitalaufbringung ent-
weder eine verdeckte Sacheinlage vor, ndmlich dann, wenn
der Saldo der Gesellschaft gegenliber dem Zentralkonto ne-
gativ ist. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise wird die Ge-
sellschaft durch die Zahlung an den ,Cash-Pool“ von einer
gegen sie gerichteten Forderung befreit. Eingebracht wird
also bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise die Forderung
des Zentralkontos gegen die Gesellschaft.

Oder es liegt ein Fall des Hin- und Herzahlens vor, namlich
dann, wenn der Saldo der Gesellschaft gegeniiber dem Zen-
tralkonto positiv oder ausgeglichen ist oder aber die Gesell-
schaft zum Zeitpunkt der Einlageleistung noch nicht in den
"Cash-Pool" einbezogen ist und die eingezahlte Einlage
somit als Darlehen in den ,,Cash-Pool“ zurlickflieBt.

Oder, so der vom BGH in der Entscheidung ,,Cash-Pool II*
behandelte Fall, es liegen gleichzeitig beide Konstellationen
vor, ndmlich eine Verbindlichkeit gegenliber dem Zentralkon-
to und eine diese Verbindlichkeit Ubersteigende Einlagelei-
stung, die insgesamt an das Zentralkonto weitergeleitet wird.
In Hohe der Verbindlichkeit liegt dann eine verdeckte Sach-
einlage vor, in Héhe des UberschieBenden Betrages ein Fall
des ,Hin- und Herzahlens“.®

Sowohl in Féllen der verdeckten Sacheinlage als auch im Fall
des Hin- und Herzahlens war die Einlage nach der Rechtsla-

2 Bei Beurkundungen von Gesellschaftsvertragen und Verschmelzungen gilt
eine Geschaftswertbegrenzung von 5 Mio (= Gebuhr von 15.114,- EUR
netto), bei Beschlissen eine Hochstgebihr von 5.000,- EUR, weshalb bei
derartigen, die Gesellschaftsverfassungen betreffenden MaBnahmen, Aus-
landsbeurkundungen mittlerweile uninteressant sein dirften; fir Unterneh-
mensverkaufe ist der Geschéftswert allerdings erst bei 60.000.000 EUR (=
ca. 52.000,- EUR netto) begrenzt, vgl.§§ 391V, , 47 S. 3, 18 Abs. 1 S. 2 KostO.

30 Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/6140, S. 34f, 40f.; Benecke, ZIP 2010,
105 (106). Zum ARUG in diesem Zusammenhang Herrler/Reymann, DNotZ
2009, 914.

3! Sog. "Novemberurteil" des BGH zur Kapitalerhaltung , BGHZ 157, 72 sowie
die Grundsatzentscheidung vom 16. 1. 2006, BGH ZIP 2006, 665: kein
"Sonderrecht" fur den "Cash-Pool".

%2 D. Mayer, Kapitalaufbringungsrisiken bei der GmbH im Rahmen eines sog.
Cash-Pooling und Heilungsméglichkeiten, Fschr. Priester 2007, 445 (448).

33 BGH DNotZ 2009, 941 m. Anm. Priester.
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ge bis zum Inkrafttreten des MoMiG nicht erbracht.®* Gene-
rell galten bei der verdeckten Sacheinlage sowohl das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschéft als auch das dingli-
che Erflllungsgeschéft als unwirksam.® Die Heilung einer
verdeckten Sacheinlage war mdglich, jedoch musste hierzu
die gegeniber der Gesellschaft bestehende Bereicherungs-
forderung offen gelegt, deren Werthaltigkeit gegentber dem
Registergericht nachgewiesen, und durch erneuten Gesell-
schafterbeschluss eingebracht werden.®® In der Praxis war
es meist zu spat hierfir, da dieser Sachverhalt erst im Vorfeld
oder nach Eintritt der Insolvenz der Gesellschaft zu Tage trat.
Zu diesem Zeitpunkt war aber die Bereicherungsforderung
gegen die Gesellschaft regelméBig nicht mehr werthaltig.

Im Fall des Hin- und Herzahlens konnte immerhin die Einlage
noch durch Riickzahlung an die Gesellschaft erbracht wer-
den, nach der Rechtssprechung sogar dann, wenn diese
Rickzahlung als Ruckfiihrung eines Darlehens bezeichnet
war.®” Letzteres funktioniert aber nicht im ,Cash-Pool“, da
dort eine Zuordnung zu der noch offenen Einlageschuld nicht
maoglich ist.®

2. Neuerungen durch MoMiG/ARUG
2.1. Kapitalerhaltung

Die weitestgehenden Anderungen ergeben sich im Bereich
der Kapitalerhaltung. Die Neufassung des § 30 des GmbH-
Gesetzes erlaubt nunmehr auch Leistungen aus dem zur Er-
haltung des Stammkapitals erforderlichen Vermégen, nam-
lich insoweit, als diese durch einen vollwertigen
Gegenleistungs- oder Riickgew&hranspruch gegen die Ge-
sellschaft gedeckt sind.** Die Rechtsprechung, wonach Zah-
lungen an den Gesellschafter auf Kosten des Stammkapitals
selbst dann, wenn Rickforderungsanspriiche vollwertig
sind, nicht erfolgen dirfen, ist hiermit erledigt und das Gesetz
ist damit zu jener bilanziellen Betrachtungsweise zurlk-
kgekehrt, die vor dieser Rechtsprechung gegolten hat.*
Allerdings, und das liegt generell auf Linie des MoMiG, Ver-
antwortung auf den Geschaftsflihrer zu verlagern, hat der
Geschéftsflhrer natirlich zu prifen, ob die Gegenleistungs-
anspriche tatséchlich vollwertig sind. Und das gilt auch im

34 Zur Rechtslage vor dem MoMiG, D. Mayer (Fschr.) Priester (2007), 445-465.
MaBgebend ist jeweils die Einlage durch den Gesellschafter, der Verfigungs-
gewalt Uber das Zentralkonto hat, vgl. Altmeppen, ZIP 2009, 1545 (1546).

% Und zwar auch dann, wenn die Gegenleistung den Betrag der Bareinlage-
pflicht um ein Vielfaches Uberstieg, was insbesondere bei Unternehmens-
verkdufen zu erheblichen Unsicherheiten fUhrte. Vgl. hierzu Maier-Rei-
mer/Wenzel, ZIP 2008, 1449 (1450), auch dazu, dass die bisherige Rspr.
"ein fast undurchdringliches Gestrlipp von Anspriichen" nach sich zog, das
noch nicht in allen Einzelheiten ausgelotet ist. Zu dogmatischen Ungereimt-
heiten bei der Neuregelung Altmeppen, ZIP 2009, 1545 (1546).

3 Zur Heilung verdeckter Sacheinlagen BGH DB 1996, 872 sowie D. Mayer
Fschr. Priester, (2007) 445 (4571.)

87 Zur Heilung durch "Darlehensriickzahlung" Mayer, Fschr. Priester (2007),
445 (458ff.).

3% Strohn, DB 2010, 37 (38).

3 Auf die jederzeitige Falligkeit bzw. die Mdglichkeit, das Darlehen jederzeit
fallig stellen zu kénnen, kommt es anders als bei § 19 V GmbHG nicht an.
Auch besteht ein Erstattungsanspruch nach § 31 GmbHG entsprechend der
bisherigen Rechtssprechung nicht mehr, wenn das (vermeintliche) Darlehen
gleichwonhl zurlickgezahlt wurde, vgl. Kénig/Bormann, DNotZ 2008, 652
(664).

4 BGH DNotZ 2004, 720, vgl. hierzu Goette, Einfliihrung in das neue GmbH-
Recht, 2008, Rn 52.
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,Cash-Pool“. Anderenfalls droht dem Geschéftsfiihrer eine
Haftung nach § 43 des GmbHG.*'

Wird dem Geschéftsfihrer ein Kredit gewahrt — im Regelfall
also im Bereich des kleineren Mittelstands - ist auBerdem
§ 43a GmbHG zu beachten: aus dem zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderlichen Vermégen darf an den Ge-
schéftsfuhrer kein Kredit gewahrt werden. Méglicherweise ist
die Vorschrift aber auch auf verbundene Unternehmen anzu-
wenden - bei inhabergefiihrten ,,Cash-Pool“-Systemen und
Kreditgewahrungen innerhalb einer GmbH und Co KG, wenn
der Geschéftsfiihrer der GmbH zugleich Kommanditist ist.*?

Damit wird man sagen kénnen, dass der laufende Betrieb
eines ,,Cash-Pools” — soweit es nicht um Griindung oder Ka-
pitalmaBnahmen bei Tochtergesellschaften geht — erleichtert
wurde, allerdings um den Preis einer erhdhten Haftungsge-
fahr fir den Geschéftsfiihrer.

2.2, Kapitalaufbringung

Schwieriger wird es im Bereich der Kapitalaufbringung, also
dann, wenn schon das Griindungskapital der Gesellschaft
oder das zur Durchflihrung einer Kapitalerhéhung eingezahl-
te Kapital in den ,,Cash-Pool“ einbezogen werden soll.*

Nach dem bereits Gesagten wére hier zu prifen, ob und in-
wieweit eine verdeckte Sacheinlage oder aber ein Fall des
Hin- und Herzahlens vorliegt, beides nunmehr geregelt in
§ 19 Absatz 4 bzw. Absatz 5 des GmbH-Gesetzes. Soweit
eine verdeckte Sacheinlage vorliegt, ndmlich dann, wenn der
Saldo der Gesellschaft gegenliber dem "Cash-Pool" negativ
ist, scheidet eine Einbeziehung der Einlage in den "Cash-
Pool" aus: Zwar hat der Gesetzgeber nunmehr in § 19 Absatz
4 des GmbH eine Anrechnungslésung vorgesehen, so dass
der Wert des eingelegten Vermdgensgegenstandes im Zeit-
punkt der Anmeldung der Gesellschaft — also hier die gegen
die Gesellschaft gerichtete Forderung — bei Eintragung der
Gesellschaft in das Handelsregister auf die Geldeinlage-
pflicht angerechnet wird. Aber:

Diese Forderung muss werthaltig sein. Insbesondere im Fall
der Insolvenz der Gesellschaft miisste dies noch Jahre spé-
ter nachgewiesen werden. Hier kann mdglicherweise ein be-
reitgehaltenes Wertgutachten helfen. Wohlgemerkt, die For-
derung gegen die Gesellschaft muss werthaltig sein, es
kommt also auf die Solvenz der am ,,Cash-Pool“ zu beteili-
genden Gesellschaft an!

Die Anrechnung selbst erfolgt erst mit Eintragung der Gesell-
schaft in das Handelsregister. Der Geschéftsfiihrer kann also
in der Anmeldung nicht versichern, dass die Einlage bereits
zur freien Verfiigung der Gesellschaft erbracht ist. Eine den-
noch mit diesem Inhalt abgegebene Anmeldung wirde nach
ganz Uberwiegender Meinung zu einer Strafbarkeit des Ge-
schéftsfuhrers fihren, und zwar auch bei voller Werthaltigkeit
der verdeckten Sacheinlage!** Legt er aber die beabsichtigte

# Zu der rechtspolitischen Tendenz des MoMiG, die Haftungsgefahren auf den
Geschaftsfihrer zu verlagern zu Recht kritisch Goette, Einflhrung in das
GmbH-Recht, 2008, Rn 11 und auch schon K. Schmidt, GmbHR 2007, 1072
(1080).

“2 So Michelfeit, Kapitalaufbringung und -erhaltung nach dem MoMiG, Mitt-
BayNot 2009, 435 (441).

4 Einen Uberblick zur Neuregelung gibt Steiner, BWNotZ 2009, 193.

4 Jedenfalls nach h.M:, vgl. Maier-Reimer/Wenzel, ZIP 2008, 1449 (1454)
sowie Henkel, NZI 2010, 6 (8) a. A. Altmeppen, ZIP 2009, 1545 (1549).
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Verfahrensweise offen, kommt es nicht zur Eintragung, da
dann das Handelsregister die Einhaltung der Sachgrin-
dungsvorschriften fordert.

Verdeckte Sacheinlagen konnen daher kein Gestaltungsmit-
tel sein! - allenfalls sind die Folgen einer verdeckten Sachein-
lage abgemildert.* Fur Altfalle ergibt sich damit also dann
eine Lésung, wenn die am ,,Cash-Pool“ beteiligte Tochterge-
sellschaft solvent war oder aber der betreffende Gesellschaf-
ter keine unmittelbare oder mittelbare Verfigungsgewalt tber
das Zentralkonto des ,,Cash-Pools“ hatte.*®

Ist der Saldo der Gesellschaft gegenliber dem Zentralkonto
dagegen positiv, liegt in der Einbringung des Stammkapitals
in den "Cash-Pool" keine verdeckte Sacheinlage, sondern
ein Fall des Hin- und Herzahlens.*” Eingebracht wird bei wirt-
schaftlicher Betrachtung also keine Forderung gegen die Ge-
sellschaft, sondern das eingezahlte Stammkapital wird so-
gleich wieder als Darlehen ausgereicht. Der Gesetzgeber hat
dies nunmehr in § 19 (5) des GmbH-Gesetzes — das sollte,
neben § 30 GmbHG, die zentrale Vorschrift zur Losung des
»,Cash-Pool“-Problems sein — zugelassen, aber nur dann,
wenn die Leistung, also die Zurlickzahlung der Einlage, durch
einen vollwertigen Riickgewahranspruch gedeckt ist, der je-
derzeit fallig ist oder durch fristlose Kiindigung durch die Ge-
sellschaft fallig werden kann. Weiterhin ist eine solche Lei-
stung oder die Vereinbarung einer solchen Leistung in der
Anmeldung der Gesellschaft anzugeben. “

Auch hieraus ergeben sich wesentliche praktische Ein-
schrénkungen, zundchst dadurch, dass ein vollwertiger
Rickgewahranspruch vorliegen muss. Hier kommt es also
anders als beim Hin- und Herzahlen auf die Solvenz der Mut-
tergesellschaft an! Die Forderung der Gesellschaft gegen den
"Cash-Pool" muss ferner zu 100 % werthaltig sein ("Alles-
oder-Nichts"-Prinzip). Anders als bei der verdeckten Sach-
einlage genigt keine teilweise Werthaltigkeit! Die Verant-
wortung dafiir, dass dem so ist, trifft nach § 43 des GmbH-
Gesetzes wiederum den Geschaftsfihrer.

Dann muss der Rickgewahranspruch jederzeit fallig sein
oder durch fristlose Kiindigung fallig gestellt werden kdnnen.
Das bedeutet, dass entsprechende Cash-Pool-
Vereinbarungen ein Kindigungsrecht vorsehen missen -
fristlos und ohne Angabe von Griinden.*

4 Anders wire es nach dem urspriinglichen Gesetzentwurf gewesen, der eine
Anrechnung zum Zeitpunkt der Anmeldung vorsah, vgl. hierzu Schluck-
Amend/Penke, DStR 2009, 1433 (1434). Unzutreffend daher Benecke, ZIP
2010, (110): verdeckte Sacheinlage ,,vor allem sinnvoll in Fallen, in denen (...)
auch eine echte Sacheinalge mdglich wére, also bei voller Werthaltigkeit*.

4 Altmeppen, ZIP 2009, 1545 (1547).

Ob Félle des "Her- und Hinzahlens" (die Einlage wird aus einem zuvor dem

Gesellschafter gewahrten Darlehen erbracht) entsprechend der bisherigen

Rechtsprechung gleichgestellt werden kénnen, erscheint fraglich vgl. (ver-

neinend) Heckschen, Das MoMiG in der notariellen Praxis 2009, Rn 611

sowie Bormann/Urlichs, GmbH-Beratung nach dem MoMiG, GmbH-Rund-

schau, Sonderheft, 2008, 37 (43). Fiir eine Gleichstellung dagegen Heidinger
in Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Beratungs- und Gestaltungspra-

xis 2. Aufl. 2009, Rn 93.

Zur Beweislast, die wohl beim Inferenten liegt, Heckschen/Heidinger, Die

GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 11 Rn 105ff.

Liegen die Voraussetzungen des § 19 V GmbHG nicht vor, verbleibt es bei

der alten Rechtslage: die Zahlungsvorgénge sind als Nullum zu betrachten,

allerdings kann die fortbestehende Einlageforderung auch durch eine ander-
weitig deklarierte spétere Zahlung erflllt werden, vgl. hierzu Schluck-

Amend/Penke, DStR 2009, 1433 (1437).

4 Vgl. Priester, DNotZ 2009, 947
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SchlieBlich muss der Sachverhalt der Anmeldung der Gesell-
schaft angegeben werden.®® Unterbleibt dies, treten die
Rechtsfolgen des § 19 (5) GmbH-Gesetz nicht ein, die Anga-
be in der Anmeldung ist nach einer Entscheidung des
Bundesgerichtshofs (der so genannten Entscheidung ,,Cash-
pool II“ vom 20.07.2009) — was zuvor umstritten war — eine
materielle Wirksamkeitsvoraussetzung.5' Damit I4uft die vom
Gesetzgeber angeordnete Rickwirkung des MoMiG fiir die-
sen Bereich praktisch leer.%

3. Ergebnis

Vor diesem Hintergrund kann Stimmen in der Literatur, wo-
nach der ,,Cash-Pool“ nunmehr auf ein sicheres rechtliches
Fundament gestellt sei, nicht zugestimmt werden.*®

Zusatzliche Risiken ergeben sich aus der geénderten Insol-
venzordnung im Zuge der Aufhebung der Regeln Uber eigen-
kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen, namlich der An-
fechtbarkeit einer Zahlung auf ein Gesellschafterdarlehen
innerhalb eines Jahres vor Insolvenzantragstellung (§ 135
InsO).>* Die sich hieraus ergebenden Risiken haben umge-
kehrt in der Literatur sogar zu der Frage gefihrt, ob das
MoMiG dem ,Cash-Pooling“ den TodesstoB versetzt.® Zu-
mindest ergibt sich aus einer solchen Anfechtbarkeit ein fir
den Geschaftsfiihrer hoch problematisches Motiv, mit der
Stellung eines Insolvenzantrages méglicherweise solange zu
warten, bis die Jahresfrist abgelaufen ist. Auch hier zeigt sich
also, dass Verantwortlichkeiten von den Gesellschaftern auf
die Geschéftsfiihrung verlagert wurden.

Nach wie vor unproblematisch — neben dem "virtuellen"
"Cash-Pool" - durfte daher nur folgendes sein: Einzahlung
des Stammkapitals — und gleiches gilt bei Stammkapitalerh6-
hungen flr den Erhéhungsbetrag — auf ein Konto der Gesell-
schaft, welches nicht am Cash-Pool-Verfahren teilnimmt.%®

50 Zusétzlich sollten die Voraussetzungen der Werthaltigkeit/Falligkeit darge-
legt werden, Heckschen, aaO. Rn 611. Im Formulierungsbeispiel Rn 159
sind Nachweise "ggf." vorgesehen. Heckschen/Heidinger § 11 Rn 99ff. hofft
dagegen, den Registerrichter durch eine entsprechende Versicherung, die
von § 19V GmbHG nicht verlangt wird, davon abhalten zu kdnnen, nach § 12
FGG weitere Nachweise zu verlangen.

" In diese Richtung auch schon die "Quivive"-Entscheidung des BGH vom
16.2.2009, DStR 2009, 809.

52 Nach Altmeppen, ZIP 2009, 1545 (1548) hat der BGH die Neuregelung zum
Cash-Pooling insoweit ad absurdum gefiihrt. Auch sonst wird diese Rspr.
ungewohnlich heftig kritisiert, da sie der erklarten Absicht des Gesetzgebers
zuwiderlaufe, vgl. Roth NJW 2009, 3397 (3398), ferner Avvento BB 2010,
202.

% Fur Ersteres Herrler, Kapitalauforingung nach dem MoMiG, DB 2008, 2347
(2352) sowie Maier-Reimer/Wenzel, ZIP 2008, 1449 (1455).; skeptisch be-
reits Bormann/Ulrichs, GmbHR-Sonderheft 2008, 37 (43). Wie hier Schluck-
Amend/Penke, DStR 2009, 1433 (1439). Zu Wertungswiderspriichen zwi-
schen § 19 IV und § 19 V GmbHG, Heckschen/Heidinger § 11 Rn 111:
("Deregulierung der BGH-Rechtssprechung... nur sehr eingeschrankt ge-
lungen"). Zum Aufwand bei § 19 V GmbHG, welcher sich nicht wesentlich
von dem bei offener Sacheinlage unterscheidet ebd., S. 112. Zur urspriing-
lichen Konzeption des Gesetzgebers, die weder die Falligkeit noch die Of-
fenlegung vorsah, Heckeschen/Heidinger § 11 Rn 115. Skeptisch zur Re-
form auch Benecke, ZIP 2010, 105 (110): "Zufall", ob Fall des § 19 IV oder
des § 19 V vorliegt, sowie: die "wenig durchdachte Neuregelegung (...) (sei)
weder in der Lage, die Probleme des Cash Pools zu I6sen noch die Rechts-
unsicherheit zu mildern". Kritisch auch Merkner/Schmidt-Bendun NJW
2009, 3072 (3074). Instruktiv zu den Wertungswiderspriichen Roth, NJW
2009, 3397.

54 Hierzu Konig/Bormann, DNotZ 2008, (652) 665.

% Klinck/Gartner, NZI 2008, 457

%6 vgl. Goette, DStR 2006, 767 sowie D. Mayer, Fschr. Priester (2007), 445
(464). Als sicherster Weg auch nach der Reform empfohlen von Schluck-
Amend/Penke, DStR 2009, 1433 (1439) sowie Theusinger, NZG 2009,
1017(1018f.) und Priester, DNotZ 2009, 948.
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Auch dieses Geld kann ja fUr unternehmerische Zwecke der
Gesellschaft verwendet werden.’” Dass hiermit dieselben
Ratschlage zu geben sind wie vor der Reform und seiner
Interpretation durch die Rechtssprechung ist allerdings be-
zeichnend. Es bleibt bei Erleichterungen fir Altfalle im Be-

57 Denkbar auch: "Offene" Sacheinlage hinsichtlich der dann allerdings aus
dem "Cash-Pool" herauszunehmenden Forderung der Muttergesellschaft,
indem diese vor der Kapitalerh6hung der Tochter ein entsprechendes Darle-
hen gewéhrt, vgl. Mayer, Fschr. Priester (2007), 445 (463). Bei Neugriindun-
gen jetzt Verwendung der UG.
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reich verdeckter Sacheinlagen und, fiir Neufélle, im Bereich
der Kapitalerhaltung, gegebenenfalls auch bei der Kapita-
laufbringung, wenn die Voraussetzungen des § 19 V GmbHG
vorliegen — alles aber bei gesteigerter Verantwortlichkeit der
Geschéftsfiihrung.

Zur Richterausbildung an der Nationalen Richterakademie in Beijing

Ein Erfahrungsbericht mit einer Einfilhrung in das chinesische Vertragsrecht

(von Dr. Simone Harriehausen LL.M., Professorin an der Hochschule Pforzheim)

»Sittlich handeln,
fleiBig arbeiten

das Recht kennen,

dem Volk dienen und nach Gerechtigkeit streben.*?

So lautet das auf dem groBen Findling am Eingang der Natio-
nalen Richterakademie von Beijing eingemeiBelte Motto, an
der ich vom 20.10.2008 bis 25.10.2008 als Gastdozentin im
Auftrag der Gesellschaft fir technische Zusammenarbeit
(GTZ) unterrichtete.

Mitte Juli 2008 hatte mein Kollege Prof. Dr. Claudius Eisen-
berg, der zu diesem Zeitpunkt fir die GTZ in Beijing in der Ab-
teilung fur Rechtsberatung (Legal Advisory Service) tatig war,
bei mir angefragt, ob ich bereit sei, fir eine Woche an der Na-
tionalen Richterakademie in Beijing bei einer Fortbildung fir
chinesische Richter mitzuwirken. Meine Aufgabe sei es,
junge chinesische Richter anhand von chinesischen Rechts-
féallen aus dem Bereich des Kauf- und Schuldrechts in juristi-
scher Methodenlehre und Subsumtionstechnik auszubilden.
Selbstverstandlich hatte ich Interesse und lieB mich gerne
engagieren.

Als Kursmaterial stellte mir die GTZ ein Vorlesungsskript, ca.
30 Falle aus dem chinesischen Vertrags- und Gesellschafts-
recht mit Musterldsungen im Gutachtenstil, sowie verschie-
dene chinesische Gesetze in englischer Ubersetzung zur Ver-
figung. Der Unterricht sollte in Englisch stattfinden, meine
Ausflihrungen sollten konsekutiv ins Chinesische Ubersetzt
werden. Der Schwerpunkt des Unterrichts sollte auf der Ver-
mittlung von Rechtsanwendungstechniken liegen.

Die Autorin war von 1999 bis 2007 als Staatsanwaltin und Richterin im Ju-
stizdienst des Landes Baden-Wirttemberg tatig. Zuletzt war sie Zivilrichterin
am Landgericht Stuttgart. Seit Oktober 2007 lehrt sie Wirtschaftsprivatrecht
an der Hochschule Pforzheim.

Ich danke Frau Xuan Xu und Frau Wie Xilan fiir inre Hilfe bei der Ubersetzung
der chinesischen Gesetze und Texte.

Die letzte Zeile dieses Mottos ist schwierig zu tUbersetzen. Die verwendeten
chinesischen Zeichen ,Zhi gong“ haben eine sehr offene Bedeutung. Das
Wort ,,gong® kann mit ,6ffentlich“ oder ,staatlich“ aber auch mit ,,gerecht”
oder mit ,,Staatspflicht“ oder ,Dienst” Gbersetzt werden. Das Verb ,zhi“ be-
deutet ,,sich widmen“ oder ,herbeifiihren“.

n
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Das Skript, dass mir als Unterrichtsmaterial zugeschickt wor-
den war, begann mit einer relativ umfangreichen rechtstheo-
retischen Einflhrung in die juristische Methodenlehre: Die
Funktionen des Rechts, die verschiedenen Aspekte der Ge-
rechtigkeit, die Subsumtionstechnik, die Analogie und die te-
leologische Reduktion sollten besprochen werden. Das
néachste Kapitel befasste sich mit der Falllésung nach An-
spruchsgrundlagen und der Subsumtionstechnik anhand
von zivilrechtlichen Fallen. Diesen Stoff sollte ich in meinem
einwdchigen Kurs vermitteln, der Teil eines insgesamt drei-
wochigen Fortbildungskurses war. In der darauffolgenden
Woche stand die Relationstechnik auf dem Stundenplan, in
der dritten Woche wurden die spezifischen Probleme, die bei
der Losung verwaltungsrechtlicher Félle auftreten, bespro-
chen.

Bei der Vorbereitung des Unterrichts stellte sich mir natdrlich
die Frage: Warum brauchen chinesische Richter eine Ausbil-
dung in deutscher juristischer Methodenlehre? Gibt es in
China keine eigene Methodenlehre? Verfugt China Gber keine
eigene Rechtsanwendungstradition, mit deren Hilfe die chi-
nesischen Richter zu einer Fallldsung gelangen kénnen?

Ein Blick auf die Gesetzgebungsgeschichte des Vertrags-
rechts in China in den letzten Jahrzehnten kann diese Fragen
zumindest teilweise beantworten:

Gesetzgebung zum Vertragsrecht in der Volksrepublik
China

Knapp ein Jahr nach Grindung der Volksrepublik China
durch Mao Zedong wurde am 27.09.1950 das erste Vertrags-
gesetz der Volksrepublik China mit dem Namen ,Die einst-
weiligen Vorschriften zum Vertragsschluss zwischen den Be-
horden, Staatsbetrieben und Genossenschaften“ von der
Finanzkommission des Staatsverwaltungsrates erlassen.®
Wie sich bereits dem Titel des Gesetzes entnehmen lasst,
enthielt dieses Gesetz keine allgemeinen Regeln flir Vertrags-
schlisse zwischen Privatpersonen. Dieses Gesetz regelte
vielmehr, dass bestimmte Geschéfte, wie z.B. Darlehen, G-
terkauf und -verkauf oder Pacht, zwischen Behorden, Staats-
betrieben und Genossenschaften durch einen Vertragsab-
schluss vorgenommen werden mussten. Vertrdge im Sinne

3 Ping Shi, Prinzipien des chinesischen Vertragsrechts, 2003, S.7
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dieses Gesetzes konnten nur zwischen juristischen Personen
geschlossen werden, natiirliche Personen konnten nicht Ver-
tragspartei werden.*

Trotz des eingeschrankten Anwendungsbereichs wurde die-
ses Gesetz wesentliche Grundlage fir die weitere Vertrags-
gesetzgebung in China. In Anlehnung an das Vertragsgesetz
von 1950 erlieBen die zustédndigen Organe des Staatsverwal-
tungsrats mehr als 40 weitere Vertragsrechtsregelungen.
Auch bei diesen Regelungen ging es jedoch nicht um den Er-
lass eines allgemeinen Vertragsrechts, sondern nur um die
Regelung ganz bestimmter Spezialvertrage. Beispielsweise
wurde am 30.05.1951 die ,Regelung des Vertragsabschlus-
ses im Bereich des Eisenbahntransports” erlassen, am
14.11.1955 die ,besonderen Regelungen Uber den Werkver-
tragsabschluss bei Installationsprojekten®.

In den Jahren 1958 bis 1977, insbesondere wahrend der Kul-
turrevolution (1966-1976) lehnten die politischen Machthaber
Chinas den privaten zivilrechtlichen Vertrag als Symbol und
Instrument des Kapitalismus strikt ab. Die Vertragsgesetzge-
bung kam véllig zum Erliegen, ein privates Vertragssystem
wurde sogar offiziell abgeschafft. Eine Justiz zur Durchset-
zung wirtschaftlicher Vertrédge existierte nicht mehr, da die
fuhrende Staatmacht Gerichte und Staatsanwaltschaften als
sreaktionare” und ,burgerliche” Einrichtungen ansah, deren
Existenz nicht mit den revolutionéren Zielen zu vereinbaren
sei. Vertragliche Streitigkeiten wurden ausschlieBlich durch
administrative MaBnahmen beigelegt.®

Erst mit Ubernahme der Macht durch Deng Xiaoping nach
dem Tode Mao Zedongs und dessen Einleitung umfassender
Wirtschaftsreformen im Jahre 1978 rlickte das Vertragsrecht
wieder in das Blickfeld der Politik. Ab 1978 wurde die Bin-
dung der staatseigenen Betriebe an den Staatsplan gelok-
kert. Die staatseigenen Betriebe erhielten die Méglichkeit,
nach Erfullung der Planvorgaben selbstandig weiter zu pro-
duzieren und diese Waren selbstandig zu verauBern. Es war
ihnen sogar erlaubt, in einem Joint Venture mit ausléandischen
Unternehmen zusammen zu arbeiten. Bauern erhielten zur
eigenen Bewirtschaftung Land zugewiesen und konnten die
von ihnen geernteten Erzeugnisse auf den hierflur vorgesehe-
nen Mérkten anbieten. Diese zumindest teilweise Zulassung
privater wirtschaftlicher Betdtigung machte es notwendig,
den Vertrag als unentbehrliches Mittel im Wirtschaftsverkehr
wieder anzuerkennen und fiir den Abschluss von Vertragen
zwischen den am Wirtschaftleben teilnehmenden Parteien
eine gesetzliche Grundlage zu schaffen.

Diesem Bedirfnis kam der Nationale Volkskongress am
13.12.1981 durch Verabschiedung des ,Wirtschaftvertrags-
gesetzes“(WGV) nach, welches am 1. Juli 1982 in Kraft trat.
Dieses Vertragsgesetz zeigte noch eine starke Ausrichtung
an der kommunistischen Planwirtschaft. Die Gultigkeit der
Vertrdge war von ihrer Vereinbarkeit mit den Vorgaben des
Staatsplanes abhangig (Art. 1 § 4 WVG). Wie im Vertragsge-
setz von 1950 konnten Vertragspartner eines Wirtschaftsver-
trages nur juristische Personen sein.” Die nach dem Wirt-
schaftvertragsgesetz geschlossenen Vertrdge konnten bei

IS

Ping Shi (Fn.3),S.7

Weitere Beispiele mit weiteren Verweisen in Ping Shi (Fn.3), S. 8

Ping Shi (Fn.3), S. 9; Sebastian Heilmann, Das politische System der Volks-
republik China, 2. Aufl. 2004, S. 144. Heilmann spricht hier sogar von ,.einer
Zeit des ,Rechtsnihilismus‘“.

Wang Liming, Xu Chuanxi, Fundamental Principles of China’s Contract Law,
Columbia Journal of Asian Law 1999, S. 3f.
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Streitigkeiten zwischen den Parteien jedoch durch eine Klage
beim Volksgericht durchgesetzt werden.®

Ein wichtiger Schritt hin zu einem allgemeinen Vertragsrecht
war das am 12.04.1987 verkindete und am 01.07.1987 in
Kraft getretene Gesetz mit dem Titel ,,Allgemeine Grundsétze
des Zivilrechts“(AGZ). Dieses immer noch giltige Gesetz
wird heute als Allgemeiner Teil flir das gesamte chinesische
Zivilrecht einschlieBlich des chinesischen Vertragsrechts an-
gesehen. Es enthélt allgemeine Regelungen zur Rechts- und
Geschéftsfahigkeit nattrlicher und juristischer Personen (Art.
9-15, 26-53 AGZ) und verleiht den Blirgern sogenannte zivile
Rechte, unter anderem ein zumindest teilweises Recht auf Ei-
gentum (Art. 75 AGZ) sowie in den Art. 98-105 AGV soge-
nannte ,Personenrechte” wie z.B. das Recht auf Leben, Ge-
sundheit und verschiedene Personlichkeitsrechte.

Fir das Vertragsrecht bedeutsam ist, dass Art. 54 AGZ® erst-
mals ausdriicklich feststellt, dass jeder geschéaftsfahige chi-
nesische Blrger und jede juristische Person wirksam zivile
Rechtshandlungen vornehmen und somit auch wirksame zi-
vile Vertrage schlieBen kénnen. Das Gesetz enthalt unter an-
derem allgemeine Vorschriften zur zivilen Stellvertretung (Art.
63-79 AGZ), zur Wirksamkeit von zivilen Rechtshandlungen
(Art. 54-62 AGZ), zum schuldrechtlichen Vertrag (Art. 84-91
AGZ) und zur Verjéghrung von zivilen Anspriichen (Art. 135-
141 AGZ). Alle in diesem Gesetz verliehenen oder aufgrund
dieses Gesetzes begriindeten vertraglichen Rechte kénnen
vor Gericht geltend gemacht werden. lhre Verletzung 16st
Schadensersatzanspriiche aus (Art. 106-134 AGZ).

In Kapitel 1 unter der Uberschrift »,Grundlegende Prinzipien®,
einer Art PrAambel vor den konkreten Regelungen, stellt der
chinesische Gesetzgeber ausdriicklich fest, dass die Par-
teien im Zivilrechtsverkehr gleich gestellt sind und das Prin-
zip der Freiwilligkeit und Fairness zu beachten ist (Art. 3 und
4 AG2)" und bekennt sich somit zu den wesentlichen
Grundprinzipien der Privatautonomie.

Insgesamt enthélt das Gesetz groBtenteils Regelungen, wie
sie auch in jedem westeuropdischen Land mit freier Markt-
wirtschaft zu finden sind. Dass dieses Gesetz jedoch auch
noch auf einer kommunistischen ldeologie beruht, zeigt sich
in der beschrénkten Gewahrung des Eigentumsrechts sowie
darin, dass die Giiltigkeit eines Vertrags nach wie vor davon
abh&ngig gemacht wird, dass sein Inhalt nicht gegen die Vor-
gaben des Staatsplans verstoBt (Art. 8 und 58 Nr. 6 AGZ)."?

Wenige Jahre nach Erlass der ,Allgemeinen Grundsatze des
Zivilrechts” wurde es im Zuge der umfassenden Wirtschafts-
reformen in China und der Weiterentwicklung des Wirt-
schaftsystems auch notwendig, das Wirtschaftsvertragsge-
setz von 1981 den sich erneut verdnderten &auBeren

8 Ping Shi (Fn.3), S. 111f.

¢ Art. 54 AGZ: Zivilrechtshandlungen sind legale Handlungen, mit denen Biir-

ger bzw. juristische Personen Zivilrechte und Zivilpflichten errichten, &ndern
und beenden.
Alle Ubersetzungen der chinesischen Gesetze sind der Internetseite
www.jura.uni-goettingen.de/chinarecht entnommen. Auf dieser Internetsei-
te sind die derzeit in China giiltigen Gesetze in deutscher Ubersetzung ab-
rufbar.

' Art. 3 AGZ Die Stellung der Parteien bei Zivilgeschéften ist gleichberechtigt.
Art 4 AGZ Zivilgeschéfte mussen sich an die Grundsatze der Freiwilligkeit,
der Gerechtigkeit, der wertméBigen Entgeltlichkeit und von Treu und Glau-
ben halten.

" Vgl. hierzu Ping Shi (Fn. 3), S. 13ff.

2 Art 58 AGZ In den folgenden Fallen sind Zivilhandlungen unwirksam:

()

6. wenn Wirtschaftsvertrage Imperativplanen des Staats zuwiderlaufen (...).

7
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Umstanden anzupassen. Insbesondere die enge Begrenzung
mdglicher Vertragsparteien auf juristische Personen konnte
keinen Bestand mehr haben.

Die erste Uberarbeitung des Wirtschaftsvertragsgesetzes
von 1981 miindete in ein neues Wirtschaftsvertragsgesetz
von 1993.™

Eine erneute Gesetzesinitiative fiihrte am 15.03.1999 zum Er-
lass des Vertragsgesetzes (VG), das am 01.10.1999 in Kraft
trat."* Dieses neue Gesetz fasst die bislang bestehenden drei
Vertragserlasse, das revidierte Wirtschaftsgesetz von 1993,
das Wirtschaftsvertragsgesetz mit AuBenberiihrung von
1985 und das Technikvertragsgesetz von 1987 zusammen
und erganzt diese.”® Mit Erlass des Vertragsgesetzes im
Jahre 1999 hat die chinesische Vertragsgesetzgebung ihren
vorlaufigen Abschluss gefunden.®

Die groBe Neuerung des Vertragsgesetzes von 1999 besteht
darin, dass der Begriff des Wirtschaftsvertrages aufgegeben
wird. Eine Unterscheidung zwischen Wirtschaftsvertrdgen
und anderen privaten zivilrechtlichen Vertragen findet nicht
mehr statt. Dies fihrt dazu, dass der Abschluss eines fiir das
Wirtschaftsleben bedeutenden Vertrages nicht langer nur be-
stimmten Vertragsparteien vorbehalten ist. Jedermann kann
nun aktiv durch Vertragsschliisse am Wirtschaftsleben teil-
nehmen."’

Das Vertragsrecht von 1999, das insgesamt aus 428 Artikeln
besteht, zerféllt gesetzessystematisch in zwei groBe Ab-
schnitte, einen Allgemeinen Teil des Vertragsrechts und einen
Besonderen Teil des Vertragsrechts'®. Der erste Teil enthalt
allgemeine Vorschriften, die auf alle Vertradge gleichermaB3en
anwendbar sind. Neben den ,,Grundlegenden Prinzipien® in
Art. 1-8 VG enthélt dieser Abschnitt Vorschriften zum Ver-
tragsschluss (Art. 9-43 VG) zur Wirksamkeit von Vertragen
(Art. 44-59 VG) zur Erfullung von Vertragen (Art. 60-76 VG),
zur Abanderung von Vertrdgen und Abtretung von Anspru-
chen (Art. 77-90 VG) zur Beendigung von Vertragen (Art. 91-
106 VG), zur Haftung bei Vertragsverletzung (Art. 107-122
VG), zur Auslegung und Durchsetzung von Vertrédgen (Art.
123-129 VG) sowie allgemeine Vorschriften zur Geltung die-
ses Gesetzes in Konkurrenz mit anderen Gesetzen (Art. 123-
126 VG).

8 Ping Shi (Fn. 3), S. 17f.

" Eine Ubersicht (iber das Vertragsgesetz gibt Knut Benjamin Pissler, Das
neue chinesische Vertragsrecht im Spiegel des Handbuchs von Bing Ling,
RabelsZ 68 (2004), 328-350.

5 Ping Shi (Fn.3), S. 20; Gudula Deipenbrock, ,,Der Vorsichtige wird nichts fal-
sches tun“- eine methodisch-rechtsvergleichende Annaherung an das chi-
nesische Vertragsrecht, ZVgIRWiss 103 (2004), 374, 379.

8 China beabsichtigt auf langere Sicht, ein umfassendes Zivilgesetzbuch zu
erlassen, als Erlassdatum wird das Jahr 2010 angestrebt, vgl. hierzu Wang
Liming, Xu Chuanxi (Fn.7), S. 7.

7 Wang Liming, Xu Chuanxi (Fn.7), S. 3f: Die Unterscheidung zwischen Wirt-
schaftsvertragen und anderen privaten zivilrechtlichen Vertrdgen hatte sogar
Auswirkung auf die prozessuale Zustandigkeit von Chinas Volksgerichten:
Fir Wirtschaftsvertrdge waren sogenannte Wirtschaftskammern zusténdig,
fur rein private Zivilvertrdge sogenannte Zivilkammern. Die Abgrenzung war
im Einzelfall jedoch problematisch.

8 Gudula Deigenbrock (FN 15), S. 382; Yuging und Danhan vertreten die Auf-
fassung, dass das chinesische Vertragsrecht von 1999 in drei Teile aufgeteilt
sei: In einen Allgemeinen Teil, einen Besonderen Teil und einen Teil mit Uber-
leitungsvorschriften. Die einzige Uberleitungsvorschrift findet sich ganz am
Ende des Gesetzes in Art. 428 als 24. Kapitel des Besonderen Teils. Das Ge-
setz selbst sieht also nur eine systematische Einteilung in zwei groBe Teile
vor. Vgl. hierzu Zhang Yuqing, Huang Danhan, The New Contract Law in the
People’s Republic of China and the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts: A Brief Comparison, Internetaufsatz, veréffentlicht
unter  www.unidroit.org/english/publications/review/articles/2000-3.htm,
eingestellt am 05.02.2001, ausgedruckt am 03.11.2008.
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Der allgemeine Teil des VG regelt somit Fragen des Allgemei-
nen Schuldrechts sowie des Vertragsschlusses gleicherma-
Ben. Zum Teil gehen diese Regelungen sogar Uber die Rege-
lungen hinaus, die sich im Allgemeinen Teil des deutschen
Birgerlichen Gesetzbuches finden. So enthélt der Allgemei-
ne Teil des chinesischen Vertragsrechts im Gegensatz zum
deutschen Birgerlichen Gesetzbuch offizielle Definitionen zu
den Begriffen Vertragsschluss (Art. 13 VG), Angebot (Art. 14
VG) und Annahme (Art. 15 VG). Im ersten Kapitel werden
unter der Uberschrift ,Grundlegende Prinzipien“ allgemeine
Grundsatze des Vertragsrecht vorangestellt: In Art 4. wird
ausdriicklich die Vertragsschlussfreiheit und Garantie der
Privatautonomie gegenuber jeglicher Organisation oder Per-
son garantiert. Art. 2 VG benennt nun auch ausdriicklich na-
turliche Personen als mégliche Vertragspartner. In Art. 6 VG
wird die auch im deutschen Recht allgemein anerkannte Ge-
neralklausel, dass die Parteien ihre Rechte und ihre Pflichten
nach dem Gebot von Treu und Glauben ausiiben und erfiillen
mussen, gleich einer Préambel dem gesamten Vertragsrecht
vorangestellt.

Der besondere Teil des Vertragsrechts enthélt besondere Re-
gelungen zu insgesamt flinfzehn Vertragen.'® Geregelt wer-
den unter anderem der Kaufvertrag (Art. 130-175), der
Schenkungsvertrag (Art. 185-195) der Darlehensvertrag (Art.
196-211), der Werkvertrag (Art. 251-268) oder der Mietver-
trag (Art. 212-236). Neben diesen klassischen Vertragen re-
gelt das Vertragsgesetz auch moderne Vertrage wie z, B. Ver-
sorgungsvertrage fir Wasser, Elektrizitdt, Gas oder Warme
(Art. 176-184), Technologievertrage (Art. 322-364) oder den
Leasingvertrag (Art. 237-250). Daneben enthalt das Gesetz
Regelungen fur Vertrage, die im deutschen Recht traditionell
dem Handelsrecht zugeordnet werden, wie z.B. Fracht- und
Liefervertrage (Art. 288-329) oder Warenlagerungsvertrage
(Art. 381-395).

Insgesamt trifft der deutsche Jurist bei der Lektiire dieses
Gesetzes auf viel Bekanntes. Das neue Vertragsrecht von
1999 zeigt hinsichtlich seiner Gestaltung und seines syste-
matischen Aufbaus deutliche Ahnlichkeiten zum deutschen
Birgerlichen Gesetzbuch. Dies ist kein Zufall. Seit langer Zeit
wird das chinesische Zivilrecht stark vom deutschen Zivil-
recht gepréagt. Die chinesische Rechtwissenschaft verfolgt
mit Interesse die deutsche und europaische Gesetzgebung
im Bereich des Privatrechts.?’ Bei der Fassung des Vertrags-
rechts von 1999 wurden offensichtlich Regelungen und
Grundprinzipien des deutschen Zivil- und Handelsrechts her-
angezogen und teilweise (bernommen. Neben dem Riick-
griff auf nationale westliche Vorschriften zeigt das chinesi-
sche Vertragsgesetz im Bereich des Kaufrechts jedoch auch
starke Anklange an das UN-Kaufrecht. Die besonderen Vor-
schriften des Kaufrechts zeigen nahezu die gleiche Systema-
tik. Z.B. wurde in Anlehnung an das UN-Kaufrecht auf eine
Unterscheidung zwischen Gattungs- und Stickschuld ver-
zichtet. Die starke Anlehnung des chinesischen Kaufrechts
an das UN-Kaufrecht erklart sich aus dem Umstand, dass

'® Wang Liming, Xu Chuanxi (Fn.7), S.1.

20 Vgl. hierzu Zhang Xuhue, Der mégliche Einfluss des deutschen und européi-
schen Vertragsrechts auf das chinesische Vertragsrecht, Freilaw (Freiburg
Law Students Journal) 2008, S. 1. Das Interesse der Chinesen an der deut-
schen Rechtswissenschaft beruht auf einer historischen Tradition. Bereits im
Jahre 1929 wurde vom damaligen Gesetzgebungshof Chinas ein Biirgerli-
ches Gesetzbuch erlassen, das hinsichtlich der verwendeten Rechtsbegriffe
und systematischem Aufbau eine groBe N&he zum deutschen BGB erken-
nen lieB. Dieses Gesetzbuch wurde 1949 jedoch wieder auBer Kraft gesetzt;
vgl. hierzu Gudula Deigenbrock (FN 15), S. 377, 378.
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China am 01.01.1988 dem UN-Kaufrecht beigetreten ist.
Diese Parallelitdt zwischen chinesischem Kaufrecht und UN-
Kaufrecht hat den groBen Vorteil, dass Abwicklung und
Rechtsfolgen in nationalen und internationalen Kaufvertra-
gen nahezu gleich zu behandeln sind.

Das chinesische Vertragsgesetz stellt jedoch keineswegs le-
diglich eine Kopie und Kombination von westeuropédischem
und deutschem Zivilrecht und dem UN-Kaufrecht dar. Es ent-
hélt in bestimmten Bereichen, z.B. im Anfechtungsrecht, Re-
gelungen, die sich weder im deutschen noch im UN-Kauf-
recht so finden lassen und die in Zusammenhang mit der
Gesamtsystematik des Gesetzes das chinesische Vertrags-
gesetz zu einem eigenstandigen individuellen Gesetzeswerk
machen.?’

Ein Uberblick Uber die Geschichte des chinesischen Ver-
tragsrechts macht deutlich, dass sich in China aufgrund sei-
ner wechselvollen politischen Geschichte eine zivilrechtliche
Rechtstradition wie in Deutschland nicht entwickeln konnte.
Den chinesischen Juristen ist es nicht, wie den deutschen
Juristen, mdglich, auf eine bereits Uber 100jahrige nationale
Tradition der juristischen Methodenlehre und Gesetzesausle-
gung zurilickzublicken und aus dieser (zugegebenermafBen
nicht nur positiven)® Erfahrung mit dem Umgang des deut-
schen Vertragsrechts Anleitung zu finden und Konsequenzen
zu ziehen.

Mit dem Erlass des Vertragsrechts von 1999 hat sich die VR
China jedoch eindeutig daflir entschieden, ein Vertrags-
rechtssystem nach westeuropaischem Vorbild einzufiihren.
Das Vertragsrecht 1999 tragt alle Zlige eines Gesetzes in der
Tradition eines vom anglo-amerikanischen Rechtskreis
(,Common Law*) abweichenden sogenannten ,Civil-Law-
Systems* und soll, wie die durchgefiihrte Richterausbildung
zeigt, auch so umgesetzt werden.

Die Nationale Richterakademie in Beijing

Die Nationale Richterakademie von Beijing oder das ,Natio-
nal Judges College”, wie sie sich selbst offiziell auf Englisch
nennt, liegt norddstlich etwas auBerhalb des Stadtzentrums
von Beijing im Tong Zhou District. Das National Judges Colle-
ge ist in der Tat ahnlich wie ein amerikanisches College orga-
nisiert. Das Geléande des Colleges wird durch eine hohe
Mauer umgrenzt, der Eingang wird durch eine Pforte be-
wacht, so dass Unbefugten der Zutritt verwehrt werden kann.

Dahinter befindet sich der Campus mit seinen verschiedenen
Geb&uden. Kurz hinter der Eingangspforte stehen die Ge-
baude mit den Schlaf- und Aufenthaltsraumen fir die Richter,
die Kurse an der Richterakademie besuchen; weiter innen im
Campus Verwaltungsgebdude sowie zwei Kantinen, eine flir
das Personal, eine fiir die teiinehmenden Richter. Nach einer
sehr schonen Griinanlage und einem Basketballplatz trifft
man dann auf die einfachen aber angenehm hellen und
zweckmaBigen einstockigen Unterrichtsgebaude.

Das National Judges College in Beijing ist ein Bildungsinsti-
tut, das unmittelbar dem chinesischen héchsten Volksgericht
zugeordnet ist. Es wurde im Jahr 1997 begriindet und I6ste

2! Das chinesische Vertragsrecht folgt beispielsweise bei der Anfechtung nicht
den Regelungen des BGB, sondern geht, wenn ein Vertrag unter einer Fehl-
vorstellung oder aufgrund eines Irrtums geschlossen wird in den Art. 54-58
VG véllig eigene Wege.

2 Hierzu ausfihrlich Bernd Riithers, Die unbegrenzte Auslegung: Zum Wandel
der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, 6. Aufl. 2005.
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ahnliche Vorgéngerorganisationen ab. Die chinesische Re-
gierung beabsichtigt insgesamt 26 Zweigstellen in ganz
China aufzubauen, die den jeweiligen obersten Provinzge-
richten zugeordnet sind.

Das National Judges College dient der Ausbildung und Fort-
bildung chinesischer Richter. Es bietet sowohl Fortbildungen
fir zuklnftige FUhrungskrafte in der chinesischen Justiz als
auch Vorbereitungskurse und Grundlagenkurse fir junge
oder noch zu ernennende Richter an. Daneben werden auch
Weiterbildungs- und Qualifikationskurse fur Justizangestellte
und Polizeibeamte angeboten.

Um dieses vielseitige Lehr- und Kursangebot verwirklichen
zu kénnen, beschéftigt das National Judges College Uber 50
Lehrkrafte. Hierzu z&hlen sowohl Professoren, promovierte
Wissenschaftler als auch Richter, die eine l1&angere praktische
Erfahrung haben.

Das National Judges College bemiht sich um eine Zu-
sammenarbeit mit anderen nationalen und internationalen
Forschungsinstitutionen wie z.B. der Beijing University oder
der World Intellectual Property Organization. Es unterhalt
internationale Beziehungen unter anderem zu Deutschland,
Frankreich und den USA, organisiert internationale Seminare
mit auslédndischen Dozenten und schickt ausgewé&hlte Rich-
ter zum Erfahrungsaustausch an ausléndische Gerichte.?

Nach eigener offizieller Verlautbarung hat sich das National
Judges College zum Ziel gesetzt, die in China eingeleitete Ju-
stizreform voranzutreiben, dazu beizutragen die Qualitat und
Effizienz der chinesischen Justiz zu verbessern und hierbei
die Ziele juristischer Fairness und Gerechtigkeit fest im Ju-
stizwesen zu verankern.?*

Das National Judges College wird vom jeweiligen Prasiden-
ten des chinesischen Obersten Volksgerichts geleitet. Da am
Tage meiner Ankunft sowohl der Prasident als auch der Vize-
préasident dienstlich anderweitig unterwegs waren, wurden
wir von deren Assistentin, Frau Dong Liping, ebenfalls einer
Richterin des Obersten Volksgerichts, begrift. Wir, das
waren mein Kollege Prof. Dr. Claudius Eisenberg als Vertreter
der GTZ, seine Mitarbeiterin Frau Hu Lan, Herr Spitzkatz,
Richter aus Brandenburg, der den Parallelkurs zu meiner
Gruppe unterrichtete, und ca. 80 junge chinesische Richter
als Kursteilnehmer.

Die Teilnehmer

Nach einer kurzen Eréffnungsfeier mit einer Ansprache von
Frau Dong Liping und BegriiBungsworten von Herrn Prof. Ei-
senberg mussten die ca. 80 Teilnehmer zun&chst einen Ein-
fihrungstest schreiben. Hierbei handelte es sich um einen
Multiple Choice Test, mit Fragen aus dem Internationalen und
Chinesischen Vertragsrecht.

Ich durfte derweil den Unterrichtsraum beziehen und lernte
meine beiden Mitarbeiter, Herrn Liu Xiaotang, der als Dolmet-
scher engagiert worden war und Frau Lon Tungjun meine As-
sistentin kennen.

Nachdem ich kurz meinen Werdegang dargestellt hatte, bat
ich auch die ca. 40 jungen Richter und Richterinnen sich kurz

2 Diese Informationen sind der offiziellen Homepage des National Judges Col-
lege, http://njc.chinacourt.org/ entnommen.

24 S0 zu lesen auf der offiziellen Homepage des National Judges College,
http://njc.chinacourt.org/.
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vorzustellen. Ich erfuhr, dass sie aus ganz verschiedenen
Provinzen Chinas kamen, unter anderen aus der Mongolei
und Jilin und bis zu vier Jahre Berufserfahrung hatten. Einige
berichteten, dass sie bereits auf der Universitét Jura studiert
hatten, die meisten hatten zumindest ein betriebs- oder fi-
nanzwirtschaftliches Studium absolviert. Zwei der jungen
Richter hatten zunachst zehn Jahre beim Militér gedient,
bevor sie sich firr eine Richterlaufbahn entschieden hatten.

Alle Teilnehmer hatten ihr juristisches Wissen durch die Able-
gung eines staatlich gestellten Qualifikationstests nachge-
wiesen. Nachdem in den Jahren nach der Kulturrevolution
beim Aufbau des Justizsystems viele ehemalige Militars und
Landarbeiter als Richter eingestellt. wurden, bemiht sich die
chinesische Regierung im Rahmen der eingeleiteten Justizre-
formen die Qualifikation des Gerichtspersonals zu verbes-
sern. Hierzu soll der im Jahre 2002 erstmal durchgefuhrte
obligatorische Qualifikationstest beitragen. Zugelassen zu
diesem juristischen Test wird jeder, der ein abgeschlossenes
Hochschulstudium nachweisen kann, die Fachrichtung ist
hierbei gleichgiiltig. Das Bestehen dieses Tests ist Vorausset-
zung dafiir, als Richter ernannt werden zu kénnen.?

Zum Teil waren die Kursteilnehmer schon zum Vollrichter er-
nannt worden, zum Teil noch als einem Vollrichter zuarbeiten-
de Hilfsrichter tétig. Soweit flr mich erkennbar, versahen alle
ihren Richterdienst an einem Mittleren oder Unteren Volksge-
richt. Das chinesische Gerichtssystem hat, wie das deutsche
einen vierstufigen Aufbau. Hochstes Rechtsprechungsorgan
ist das Oberste Volksgericht. Diesem sind 31 Obere Volksge-
richte (Provinzgerichte) nachgeordnet. Auf der né&chsten
Ebene sind die ca 400 Mittleren Volksgerichte (Bezirksgerich-
te) angesiedelt, ca. 3000 Untere Volksgerichte (Kreisgerichte)
mit ca. 17.500 Zweigstellen bilden die unterste Ebene. Der In-
stanzenweg ist stets auf zwei Stufen beschranki.?

Der Unterricht

Binnen kurzem bemerkte ich, dass ich ausgesprochen inter-
essierte und aufnahmebereite, aber auch kritische und dis-
kussionsbereite Zuhérer vor mir hatte. Bei der rechtstheoreti-
schen Einleitung zu den Funktionen des Rechts und den
verschiedenen Aspekten der Gerechtigkeit zeigte sich, dass
die Zuhérer sich mit diesen Themen schon auseinanderge-
setzt hatten. Die Funktionen des Rechts wie Erziehungsfunk-
tion, Ordnungsfunktion, Konfliktldsungsfunktion oder Befrie-
dungsfunktion waren den Zuhérern gelaufig. Auch zum
Thema Gerechtigkeit zeigten die Zuhdrer eine selbstandige
Meinung. Ein Zuhdrer wies bei der Frage, welche Eigenschaf-
ten ein Urteil haben muss, damit es als gerecht angesehen
wird, sofort darauf hin, dass es aber nicht genligen kénnte,
ein Urteil unparteiisch und im Einklang mit dem geltenden
Recht zu fallen. Aus traditioneller chinesischer Sicht, misse
ein Urteil vor allem auch eine sozial adaquate und akzeptable
L&sung fir alle Parteien sein.

Nach der allgemeinen Einfihrung wandte ich mich meiner
Hauptaufgabe zu, die Teilnehmer anhand von Musterfallen

25 Vgl. hierzu Heilmann (Fn.6), S. 147-149, Frankfurter Rundschau, Dokument
info, Dokument erstellt am 08.07.2002 um 21:04:41 Uhr, Erscheinungsda-
tum 09.07.2002, ,,In chinesischen Gerichten sollen kiinftig Juristen die Urtei-
le fallen“.

26 Neben diesem formalen Gerichtssystem existierten 1999 noch ca. 947.000
Schlichtungsstellen, die in kleineren Fallen eine wichtige Rolle bei der Streit-
beilegung spielen und die Gerichte entlasten.vgl. hierzu Heilmann (Fn.6), S.
146.
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aus dem Vertragsrecht in die Subsumtionstechnik und die
Fallldsung anhand von Anspruchsgrundlagen einzufiihren.
Auch wenn das chinesische Vertragsrecht nicht vollstandig
der Systematik des BGB folgt, so kann doch auch im chinesi-
schen Vertragsrecht zwischen Normen, die einen Anspruch
geben, und solchen Normen, die lediglich Pflichten, Fristen
oder Definitionen und Voraussetzungen enthalten, unter-
schieden werden.

Als ich mit kleinen Féllen aus dem Themengebiet des im
deutschen Recht sogenannten Allgemeinen Teils anfing,
wurde mir schnell offensichtlich, dass sich die Zuhorer tat-
séchlich bislang wenig oder gar nicht mit der Subsumtions-
technik beschéftigt hatten. Anfanglich fiel es ihnen schwer,
eine Anspruchsgrundlage zu erkennen oder die einzelnen
Tatbestandsmerkmale einer Norm einzeln zu benennen und
aufzulisten. Auch die Systematik der einzelnen Gesetzesnor-
men zueinander schien nur unvollkommen bekannt zu sein.
Obwohl ich den Kursteilnehmern offensichtlich sowohl in
methodischer als auch in rechtlicher Hinsicht groBtenteils
Neues erzahlte, lieBen sie sich hierdurch nicht entmutigen.
Ohne irgendwelche Vorbehalte oder Ablehnung zu zeigen,
lieBen sie sich bereitwillig auf die neue Methode der Rechts-
anwendung ein, arbeiteten mit und fragten immer wieder
interessiert nach, wenn ihnen etwas unklar geblieben war.
Sobald sie die Grundziige der Subsumtionstechnik begriffen
hatten, begannen sie kritisch mitzudenken: Immer wieder
wurde die von mir vorgeschlagene Gesetzesauslegung tiber-
pruft und hinterfragt, insbesondere bei der Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe oder bei Fragen der Gesetzeskon-
kurrenz entstanden immer wieder heftige und auch lautstarke
Diskussionen zwischen den Teilnehmern Uber die Frage, ob
die von mir vorgeschlagene und in der Regel an die deutsche
Rechtsprechung angelehnte Gesetzesauslegung wohl dem
chinesischen Gesetzeswortlaut und der chinesischen
Rechts- und Sozialkultur gerecht werde. Hierbei zeichneten
sich die Beitrédge der Teilnehmer zum groBen Teil durch eine
scharfe Logik und prazise Argumentation aus.

Besonders umstritten war beispielsweise die Frage, ob dem
Ké&ufer beim Kauf einer mangelhaften Sache neben dem Ge-
wahrleistungsrecht auch ein Anfechtungsrecht wegen Eigen-
schaftsirrtum zustehen solle. Die von deutschen Gerichten
préferierte Losung, eine Anfechtung nach § 119 1l BGB nicht
zuzulassen?’, die deshalb wohl auch in den von deutschen
Juristen erarbeiteten Falllésungen vorgeschlagen wurde,
entspricht offensichtlich nicht dem chinesischen Recht-
sempfinden. Hier zeigten sich einige Kursteilnehmer fest ent-
schlossen, sich nicht der Meinung der deutschen Rechts-
sprechung zu beugen.

Das chinesische Recht zeigt in der Tat gegeniiber dem deut-
schen Anfechtungsrecht auch signifikante Unterschiede, die
eine andere Rechtsauffassung durchaus zu stiitzen vermé-
gen. Die Anfechtung kann im chinesischen Recht nicht allein
von einer Vertragspartei durch einseitige Willenserklarung
herbeigefiihrt werden. Als Begriff taucht die Anfechtung im
chinesischen Recht gar nicht auf. Eine Vertragspartei kann je-
doch, wenn sie beim Vertragsschluss einem schweren Irrtum
erliegt, das Volksgericht anrufen und um Auflésung des Ver-
trags bitten, welches dann durch Urteil die Vertragsaufldsung
aussprechen kann. Das Gericht hat hier allerdings einen Er-

27 Vgl. z.B. Heinrichs in Palandt, BGB, 66. Aufl. 2007, § 119, Rdnr. 28 mit Nach-
weisen zur Rechtsprechung.



BWNotZ 2/2010

messensspielraum. Es steht ihm frei, unter Berlicksichtigung
der besonderen Umsténde des jeweiligen Einzelfalls, den
Vertrag vollstédndig aufzulésen oder nur interessengerecht
abzuandern (vgl. hierzu Art. 54 VG).28

Engagiert diskutiert wurde auch die Gefahrtragung beim Ver-
kauf von Waren. Hier folgt das chinesische Recht nicht dem
deutschen Recht, sondern zeigt Parallelen zum UN-Kauf-
recht.?® Wie im UN-Kaufrecht ist dem chinesischen Recht
eine Konkretisierung von Gattungsschulden, wie wir sie aus
dem deutschen Recht kennen fremd.* Dies hat fiir den Ver-
kauf einer Gattungsschuld zur Folge, dass der Verkaufer von
seiner Lieferpflicht grundsétzlich nicht frei werden kann. Der
Verkaufer ist nur dann nicht mehr zur Lieferung der Waren
verpflichtet, wenn aufgrund einer der in den Art. 142-146 VG
normierten Gefahrtragungsregelungen die Preisgefahr und
somit auch die Gefahr des zufélligen Untergangs der Waren
auf den K&ufer Ubergegangen ist. Hier ist die chinesische Ge-
setzeslage eindeutig. Zwischen den chinesischen Richtern
entbrannte jedoch ein engagierter Streit darlber, wie diese
Gefahrtragungsregelungen ausgelegt werden mussten, um
zu gerechten Ergebnissen im Einzelfall zu kommen. Im disku-
tierten Fall war die Ware nach Bereitstellung beim Verkaufer
aufgrund eines Brandes untergegangen. Der K&ufer war vor
Ausbruch des Brandes benachrichtigt worden, dass die
Ware bereit gestellt sei, aufgrund der geringen Zeitspanne
zwischen Benachrichtigung und Brand, war dem Kaufer eine
Abholung der Ware vor Ausbruch des Brandes jedoch nicht
mehr mdglich gewesen. Die Gefahrtragungsregelung des Art.
146 VG, die in etwa dem deutschen Gefahriibergang bei An-
nahmeverzug (§ 300 BGB) entspricht, lasst die Gefahr des
zufélligen Untergangs auf den Kéaufer Gibergehen, wenn der
Kéaufer die bereitgestellte Ware nicht vereinbarungsgemas in
Empfang nimmt.*" Da mit einer Abholung der Ware aufgrund
besonderer Umstande im diskutierten Fall vor Ausbruch des
Brandes nicht gerechnet werden konnte (vgl. Art. 146 VG) %,

2 Art. 54 VG In den folgenden Fallen kann eine Partei vom Volksgericht oder
Schiedsgericht die Anderung oder den Widerruf des Vertrags verlangen:
1. wenn er aufgrund eines schweren Irrtums errichtet ist;
2. wenn er bei der Vertragserrichtung deutlich ungerecht ist.
Wenn eine Seite durch Tauschung oder Drohung oder Ausnutzung der Not-
lage einer Person die andere Seite veranlasst hat, einen Vertrag entgegen
(ihrem) wahren Willen zu schlieBen, ist die geschadigte Seite berechtigt, vom
Volksgericht oder Schiedsorgan Anderung oder Widerruf zu verlangen.
Wenn eine Partei eine Anderung verlangt, darf das Volksgericht oder
Schiedsorgan (den Vertrag) nicht widerrufen.
Das Oberste Volksgericht hat zu dem Vorgéngerparagraphen des Art. 54 VG
eine verbindliche Interpretation veréffentlicht an der die unteren Volksgerich-
te gebunden sind. Diese lautet:
,Wo aufgrund einer Fehlvorstellung hinsichtlich der Rechtsnatur der Hand-
lung, hinsichtlich der anderen Vertragspartei, hinsichtlich Art, Menge, Stan-
dard und Qualitat des Vertragsgegenstandes, die Rechtsfolgen einer von
einer Person vorgenommenen Rechtshandlung in Widerspruch mit ihren
wahren Absichten stehen und zu einem betrachtlichen Schaden (bei dieser
Person) gefiihrt haben, kdnnen diese Rechtsakte als Rechtsakte angesehen
werden, die mit einem schweren Irrtum behaftet sind.”
Siehe zu § 54 VG auch Zhou Xiaoyan in Immanuel Gebhardt, Zhang Yuqing,
Rainer Schroéder, Comparative Analysis on Chinese Contract Law, 2008, S.
88-102.
2 Zur Gefahrtragung beim UN-Kaufrecht vgl. Widmer in Schlechtriem/
Schwenzer, Kommentar zum UN-Kaufrecht — CISG, 5. Aufl. 2008, Art. 31,
Rdnr. 11, 61.
Vgl. Miller Chen in Schlechtriem/Schwenzer (Fn. 29), Art. 46, Rdnr. 12.
31 Vgl. zum Annahmeverzug im chinesischen Vertragsrecht ausfiihrlich Bing
Ling, Contract Law in China, 2002, S 394ff.
Art. 146 VG Wenn der Verkaufer gemaB der Vereinbarung oder nach Art. 141
Abs. 2 Nr. 2 den Vertragsgegenstand am Ubergabeort platziert hat, und der
Kaufer ihn nicht vereinbarungsgemaB in Empfang nimmt, trdgt vom Tage der
Verletzung der Vereinbarungen an der Kaufer die Gefahr, dass der Vertrags-
gegenstand beschéadigt oder zerstért wird oder verlorengeht.
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schlug ich vor, Art. 146 VG eng auszulegen und hier einen
Gefahribergang auf den K&ufer abzulehnen, mit der Konse-
quenz, dass der Verkdufer weiterhin zur Lieferung der ver-
sprochenen Ware verpflichtet war. Dies empfanden nicht alle
Kursteilnehmer als gerecht. Eine der Richterinnen schlug hier
vor, dass das Gesetz aus Gerechtigkeitserwadgungen so aus-
gelegt werden misse, dass der Schuldner bei Untergang der
Lieferung nicht mehr erneut leisten miisse, wenn er alles Er-
forderliche zur Leistung getan habe. Damit schlug sie ohne
sich dessen bewusst zu sein, die deutsche Formel zur Kon-
kretisierung von Gattungsschulden vor.®

Bei den Besprechungen der Ubungsfille stellten die Teilneh-
mer auch immer wieder Fragen zur Beweislast, z.B. welche
Prozesspartei dieses oder jenes Tatbestandsmerkmal im
Prozess beweisen misse oder mit welchem Beweismittel
dieses oder jenes Tatbestandsmerkmal (berhaupt bewiesen
werden kdnne. Hierdurch konnten unmittelbare Beziige zur
richterlichen Praxis hergestellt werden.

Mein Dolmetscher Liu Xiaotang, der eigentlich ,hauptberuf-
lich“ Jurastudent an der Peking Universitat war und derzeit
seine Masterarbeit Uiber Internationales Wirtschaftsrecht ver-
fasste, Ubersetzte mit groBer Ausdauer téglich sechs Stun-
den lang meine englischen Ausfiihrungen ins Chinesische
und die AuBerungen der Teilnehmer fiir mich ins Englische
und machte auf diese Weise erst die angesprochenen diffe-
renzierten juristischen Diskussionen mdglich. Meine Assi-
stentin Lon Tungjun, Deutsch- und Jurastudentin an der
China Universitat fur Politik und Rechtswissenschaften,
Ubertrug zuverlassig meine englischen Tafelaufschriebe auf
eine zweiten Tafel in chinesische Hanzi-Zeichen.

Schluss

Am Ende meiner Unterrichtswoche schrieben die chinesi-
schen Teilnehmer eine Klausur aus dem Bereich des Anfech-
tungsrechts, kaufrechtlichen Gewahrleistungs- und Scha-
densrecht, die alle, zum Teil mit sehr guten Ergebnissen,
bestanden. Der Trainingskurs ist aus meiner Sicht erfolgreich
verlaufen. Aufgrund der hohen Lernmotivation der Teilneh-
mer haben diese in denkbar kurzer Zeit die Fahigkeit erwor-
ben, die Subsumtionstechnik und die Fallldsungsmethode
nach Anspruchsgrundlagen erfolgreich anzuwenden. Bleibt
zu hoffen, dass die jungen Richter und Richterrinnen nun
auch die notwendige Ausdauer besitzen und ihnen der not-
wendige Freiraum gegeben wird, um ihre erworbenen Kennt-
nisse in der chinesischen Rechtssprechungspraxis umsetzen
zu kénnen. Wenn dies gelingt, wird ihre Arbeit sicherlich zu
einer Verbesserung der Qualitdt und zu einer groBeren
Rechtssicherheit in der chinesischen Rechtssprechungspra-
xis beitragen.

3 Vgl. § 243 Il BGB Hat der Schuldner das zur Leistung einer solchen Sache
seinerseits Erforderliche getan, so beschrénkt sich das Schuldverhéltnis auf
diese Sache.
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Rechtsprechung

InvG § 26 Abs. 1 Nr. 3, Abs.2S. 1

Das Grundbuchamt darf die Eintragung einer Grundschuld
nicht von einem grundbuchmaBigen Nachweis der Zustim-
mung der Depotbank gemaB § 26 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 S. 1
InvG abhéngig machen.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.01.2010 - 11 Wx 60/09

Grinde:
l.

Die Grundstiickseigentimerin - eine Kapitalanlagegesellschaft
im Sinne des Investmentgesetzes - und eine Grundschuldglau-
bigerin wenden sich dagegen, dass das Grundbuchamt die Ein-
tragung einer Buchgrundschuld durch eine Zwischenverfigung
von dem Nachweis einer grundbuchmaBigen Zustimmung der
Depotbank abhéngig gemacht hat.

Die Beteiligte zu 1 erwarb das im Rubrum genannte Grundstiick
als Verwalterin eines Investmentfonds. In Abteilung Il Nr. 4 des
Grundbuchs ist eingetragen, dass die Depotbank des Fonds
Verfiigungen der Eigentiimerin Uber das Grundstick gemaB
§ 26 InvG zustimmen misse.

Am 12. M&rz 2009 bestellte die Beteiligte zu 1 zugunsten der Be-
teiligten zu 2 eine Buchgrundschuld und beantragte deren Ein-
tragung in das Grundbuch. Die Depotbank stimmt der Bela-
stung privatschriftich zu. Das Grundbuchamt wies die
Beteiligten mit formlosem Schreiben vom 26. Mé&rz 2009 darauf
hin, dass die Bestellung der Depotbank und deren Zustimmung
in grundbuchgerechter Form nachgewiesen werden misse. Die
Urkundsbeteiligten reichten eine dieser Form genligende Zu-
stimmungserklarung nicht ein, weil sie der Auffassung sind,
dass § 26 InvG lediglich eine relative Verfligungsbeschrénkung
ohne Grundbuchsperre enthalte. Das Grundbuchamt erlie dar-
aufhin eine seinem formlosen Hinweis entsprechende
Zwischenverfligung.

Die gegen die Zwischenverfligung gerichtete Beschwerde hatte
keinen Erfolg. Das Landgericht, auf dessen Entscheidung
wegen der weiteren Einzelheiten Bezug genommen wird, fuhrt
aus: Der Schutzzweck des § 26 Absatz 1 Nr. 2, Absatz 2 Satz 3
InvG entspreche demjenigen des § 72 Absatz 3 VAG, der nach
herrschender Meinung die Uberwachung des Vorbehalts der
Treuhdnderzustimmung durch das Grundbuchamt erfordere. Es
bestehe kein Grund, die Prifungspflichten des Grundbucham-
tes bei § 26 Absatz 1 Nr. 2 InvG anders zu bestimmen als bei § 72
Absatz 3 VAG. Dabei sei der Unterschied der vom Gesetzgeber
verwendeten Begriffe ,darf” in § 26 Absatz 1 InvG und ,kann" in
§ 72 Absatz 1 VAG unbeachtlich, da § 26 Absatz 2 Satz 3 InvG
klarstellend anordne, dass es sich bei dem Zustimmungserfor-
dernis nach Absatz 1 dieser Vorschrift nicht nur um eine schuld-
rechtlich, sondern auch um eine dinglich wirkende Beschran-
kung handele.

Mit der weiteren Beschwerde verfolgen die Beteiligten ihren An-
trag auf Aufhebung der Zwischenverfliigung weiter. Sie machen
unter anderem geltend, dass der Vergleich zu § 72 VAG nicht
durchgreife, weil diese Vorschrift zwar einen &hnlichen Schutz-
zweck haben moge, dies aber nicht bedeute, dass der Schutz
bei § 26 InvG in gleicher Weise ausgestaltet sein misse.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Beschwerdebe-
griindung Bezug genommen.

Die weitere Beschwerde ist nach Artikel 111 Absatz 1 FGG-RG
in Verbindung mit § 78 Satz 1 GBO a. F,, §§ 27, 29 FGG zulassig:
Dass sie nicht von einem Rechtsanwalt unterzeichnet worden
ist, ist unschédlich, da der die Beteiligten vertretende Notar be-
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reits den Eintragungsantrag gestellt hat und daher geméB § 29
Absatz 1 Satz 3 FGG postulationsfahig ist.

Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

Das Grundbuchamt darf die Eintragung der Grundschuld nicht
von einem grundbuchmaBigen Nachweis der Zustimmung der
Depotbank abhangig machen. Der Senat schlieBt sich - abwei-
chend von der Auffassung des Grundbuchamts und des Land-
gerichts - derjenigen Auffassung im Schrifttum an, nach der § 26
InvG lediglich eine relative Verfligungsbeschrankung anordnet,
die nicht zu einer Grundbuchsperre fihrt (ebenso Kuntze/Ertl,
Grundbuchrecht, 6. Auflage, § 20, Rn. 177; Béhringer, BWNotZ
2002, 49, 54; jeweils zu der Vorgangerregelung in § 31 KAGG).

1. Der Wortlaut der Vorschrift spricht gegen eine Abhangigkeit
der Eintragung von Verfiigungen von einem formgerechten
Nachweis der Zustimmung der Depotbank. In Absatz 1 der Vor-
schrift heit es, die Kapitalanlagegesellschaft dirfe bestimmte
Geschéfte nur mit Zustimmung der Depotbank vornehmen. Eine
Beschréankung der Verfligungsmacht im AuBenverhéltnis wird
Ublicherweise dadurch ausgedriickt, dass formuliert wird, dass
eine Verfligung nur mit Zustimmung eines Dritten (wirksam) ge-
troffen werden ,kénne“. Im Wortlaut des Absatzes 2 spricht
zudem die Formulierung, eine zustimmungslose Verfligung sei
gegenlber den Anlegern unwirksam, daflir, dass eine Grund-
buchsperre nicht beabsichtigt ist. Hatte § 26 Absatz 1 InvG eine
Grundbuchsperre zur Folge, hétte diese Regelung im Grund-
buchverkehr nur fur den - sehr seltenen - Fall Bedeutung, dass
das Grundbuchamt eine tats&chlich bestehende Grundbuch-
sperre nicht beachtet hat.

2. Die dem Wortlaut folgende Auslegung lauft nicht dem Geset-
zeszweck zuwider.

Zwar ware dem Schutz der Kapitalanleger vor unberechtigter
Verfligung der Kapitalanlagegesellschaft (noch) besser gedient,
wenn das Grundbuchamt von Amts wegen vor einer Eintragung
zu prifen hatte, ob die Zustimmung erteilt worden ist. Das Land-
gericht hebt in diesem Zusammenhang zu Recht hervor, dass
das Verdikt der relativen Unwirksamkeit einen geringeren Schutz
als eine Grundbuchsperre bietet, weil die relative Unwirksamkeit
- mdglicherweise in einem aufwéndigen Prozess - von dem Be-
rechtigten aktiv geltend gemacht werden muss. Aus diesem Be-
fund Iasst sich aber nicht ableiten, dass die Vorschrift so ausge-
legt werden muss, dass sie dem Kapitalanleger den
bestmdglichen Schutz bietet. Da auch die relative Verfigungs-
sperre dem Kapitalanleger einen gewissen, wenn auch nicht
bestmdéglichen, Schutz bietet, muss es bei dem Grundsatz der
Verfugungsfreiheit des Grundstlickseigentimers bleiben, von
dem nur abgewichen werden kann, wenn der Gesetzeswortlaut
- wie hier nicht - einen hinreichenden Anhalt fiir einen entspre-
chen-den Willen des Gesetzgebers bietet.

3. Soweit das Landgericht sich fur seine gegenteilige Auffas-
sung auf einen Vergleich mit der Regelung des § 72 VAG stutzt,
folgt dem der Senat nicht.

§ 72 Absatz 1 VAG bestimmt, dass sichergestellt werden misse,
dass Uber das Sicherungsvermégen nur mit Zustimmung des
Treuhdnders verfiigt werden ,kann". Der Wortlaut der Vorschrift
weicht daher in einem wesentlichen Punkt von demjenigen des
§ 26 InvG ab. Dass beide Vorschriften einen ahnlichen Siche-
rungszweck verfolgen - ndmlich den Schutz des Anlegers bzw.
Versicherungsnehmers vor unberechtigten Verfiigungen - be-
deutet nicht zwingend, dass in Verfolgung dieses Zwecks die-
selben Sicherungsmittel eingesetzt werden missen und dassel-
be Sicherungsniveau angestrebt wird; es liegt vielmehr nicht
mehr fern, dass der Gesetzgeber sich durch die Formulierung
der Vorschriften auch angesichts der unterschiedlichen betrof-
fenen Verkehrskreise bewusst fur unterschiedliche Schutzkon-
zepte entschieden hat. Daflir spricht auch, dass die Begriindung
des Entwurfs zu § 26 InvG lediglich auf parallele Vorschriften im
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vorangegangenen KAGG, nicht aber auf § 72 VAG (vgl. BT-Drs.
15/1553, Seite 84) hinweist, obwohl diese Vorschrift bei Erlass
des Investmentgesetzes bereits in Kraft war. Soweit das Land-
gericht den unterschiedlichen Wortlaut des § 26 InvG und des
§ 72 Absatz 3 VAG fir unbeachtlich halt, weil § 26 Absatz 2 Satz
3 InvG klarstellend anordne, dass das Zustimmungserfordernis
auch dinglicher Natur sei, vermag das nicht zu Uberzeugen.
Auch die vom Senat fiir zutreffend gehaltene Auffassung fihrt
nicht zu einer lediglich schuldrechtlichen Wirkung der Verfi-
gungsbeschrankung; vielmehr hat § 135 BGB - wenn. auch die
dogmatischen Einzelheiten streitig sind (vgl. Staudinger/Jirgen
Kohler [2003], § 135 BGB, Rn. 87 ff.) - zur Folge, dass die ver-
botswidrige Verfligung den geschiitzten Personen gegentiber
unwirksam ist.

4. Die vom Landgericht zum Beleg seiner gegenteiligen Auffas-
sung herangezogenen AuBerungen aus Rechtsprechung und
Schrifttum rechtfertigen keine andere Beurteilung.

a) Die Entscheidung des Reichsgerichts vom 24. April 1909
(RGZ 71, 38) belegt ein Nachweiserfordernis nicht. Zwar hat das
Reichsgericht darin aus § 7 KO eine Grundbuchsperre abgelei-
tet, obwohl die Verfligungsbeschréankung ihrem Wortlaut nach
nur gegenliber den Konkursglaubigem angeordnet war. Dabei
konnte es sich aber auf die ausdriickliche Bestimmung des § 6
KO stiitzen, wonach dem Gemeinschuldner das Verfigungs-
recht ohne Einschréankungen entzogen und dem Konkursverwal-
ter Ubertragen war (,verliert der Gemeinschuldner die Befugnis,
sein zur Konkursmasse gehdriges Vermdgen zu verwalten und
Uber dasselbe zu verfliigen"). An einer dem vergleichbaren Vor-
schrift fehlt es im Investmentgesetz. § 31 Absatz 1 InvG erméach-
tigt die Kapitalanlagegesellschaft im Gegenteil ausdriicklich, im
eigenen Namen Uber die zu einem Sondervermdgen gehdéren-
den Gegenstédnde nach MaBgabe des Gesetzes und der Ver-
tragsbedingungen zu verfligen.

b) Die Kommentierung von Baur zu der Vorgangerregelung in
§ 31 KAGG (Investmentgesetze, 2. Auflage, § 31, Rn. 9) kann
entgegen der Auffassung des Landgerichts nicht fiir eine Nach-
weispflicht in Anspruch genommen werden. Baur schlégt vor,
dass das Grundbuchamt eine Zwischenverfliigung erlassen oder
die Eintragung ablehnen solle, wenn feststehe, dass die Depot-
bank ihre Zustimmung verweigere. Ein solcher Fall — positive
Kenntnis des Grundbuchamtes von der Verweigerung der Zu-
stimmung — liegt hier indes nicht vor. Dass Baur nicht stets den
Nachweis einer Genehmigung verlangen will, ergibt sich aus der
unmittelbar vorangegangenen Bemerkung, wonach die Kapital-
anlagegesellschaft gemaB § 888 Absatz 2 BGB im Namen der
Anteilinhaber von einem Rechtserwerber die Léschung eines fr
diesen in das Grundbuch unzulassig eingetragenen Rechts zu
verlangen habe (der Kommentierung von Baur folgend Lindner-
Figurain: Brinkhaus/Scherer, KAGG, § 31, Rn. 12). Diese Bemer-
kung ist nur sinnvoll, wenn man davon ausgeht, dass trotz Ein-
tragung der Verfligungsbeschridnkung Belastungen ohne
formgerechte Zustimmung der Depotbank in das Grundbudh
gelangen kdnnen.

c) Die in einer friheren Kommentarauflage von Bottcher vertre-
tene Auffassung, der Sperrvermerk nach dem KAGG stehe
demjenigen nach dem VAG gleich (Meikel/Roland Béttcher,
GBO, 9. Auflage, Anhang zu den §§ 19, 20, Rn. 41), vermag
schon deshalb nicht zu Gberzeugen, weil sie eine Begriindung
dafur vermissen lasst, warum die Verfligungsbeschrénkungen in
§ 26 InvG und § 72 VAG trotz des unterschiedlichen Wortlauts
der Vorschriften gleich ausgelegt werden sollen. Gleiches gilt fir
die die Kommentierung von Baur zitierenden Ausfiihrungen von
Kd&ssinger (in: Bauer/von Oefele, GBO, 2. Auflage, § 19, § 213).

Mitgeteilt von Notar Dr.Peter Kolb, Bonn

Rechtsprechung

Anmerkung
1. Gegenstand und Bedeutung der Entscheidung

In den vergangenen Jahrzehnten sahen sich Notare wiederholt
mit der Forderung einzelner Grundbuch&mter konfrontiert, bei
der Eintragung von Verfligungen einer Kapitalanlagegesellschaft
Uber Immobilien’, die zu einem Immobilien-Sondervermdgen im
Sinne des Investmentgesetzes (InvG) gehdren, die Zustimmung
der Depotbank — und zwar in grundbuchtauglicher Form — nach-
zuweisen. Die Forderung nach einem solchen Zustimmungs-
nachweis betraf vor allem VerduBerungen und Belastungen.
Dabei stiitzten sich die Grundbuch&mter auf eine Mindermei-
nung in der Literatur, die aus § 26 Abs. 1 Nr. 3 InvG gegen seinen
Wortlaut eine Grundbuchsperre ableiten wollte. Da in aller Regel
von den Beteiligten ein schneller Grundbuchvollzug gewiinscht
wurde, beschafften sie dann die Zustimmung der Depotbank in
grundbuchtauglicher Form. Eine gerichtliche Uberprifung der
RechtmaBigkeit des Verlangens der Grundbuchamter erfolgte
deshalb nicht.

Der vorstehend abgedruckte rechtskréftige Beschluss des OLG
Karlsruhe vom 12. Januar 2010 stellt nun endlich die bislang ver-
misste Prédzedenzentscheidung dar, welche fortan die notarielle
und grundbuchliche Praxis im Hinblick auf § 26 Abs. 1 Nr. 3 InvG
und den aufgrund dieser Regelung in das Grundbuch eingetra-
genen Depotbankvermerk? bestimmen wird.

2. Der Depotbankvermerk gemaB § 26 Abs. 1 Nr. 3 InvG

Die Regelung des § 26 Abs. 1 Nr. 3 InvG sieht vor, dass eine Ka-
pitalanlagegesellschaft Gber zum Immobilien-Sondervermdgen
gehérende Immobilien nur mit Zustimmung der Depotbank ver-
fugen ,darf“. GemaB § 26 Abs. 2 Satz 3 InvG ist eine Verfligung
ohne Zustimmung der Depotbank ,,gegentber den Anlegern un-
wirksam®. Gestitzt auf den klaren Wortlaut dieser Bestimmun-
gen handelt es sich bei der Verflgungsbeschrankung somit
nicht um eine absolute, sondern nur um eine relative, deren
Rechtsfolgen denen des § 135 BGB nachempfunden sind.®

Die Bestimmung des § 27 Abs. 3 InvG setzt voraus, dass die Ver-
fugungsbeschréankung in das Grundbuch einzutragen ist. Die
Grundblicher der von Kapitalanlagegesellschaften fiir Rech-
nung eines Immobilien-Sondervermégens verwalteten Immobi-
lien enthalten demzufolge regelméBig entsprechende Depot-
bankvermerke. 4

3. Das praktische Problem

Einzelne Grundbuch&mter wollten bislang aus einem solchen
Depotbankvermerk eine Grundbuchsperre ableiten und dem-
nach die Eintragung von Verfligungen der Kapitalanlagegesell-
schaft (VerduBerungen, Belastungen) davon abhangig machen,
dass die Zustimmung der Depotbank in grundbuchméBiger
Form nachgewiesen wird. In der Praxis wurden dann zwei Nach-
weise verlangt: Zum einen der Nachweis Uber die Bestellung
des Zustimmenden als Depotbank des betroffenen Immobilien-
Sondervermdgens ° und zum anderen der Nachweis der Depot-
bankzustimmung selbst. Genau dies war auch die Ausgangsla-
ge in dem nunmehr vom OLG Karlsruhe entschiedenen Fall.

Der investmentrechtliche Begriff der Immobilie ist weiter als der Begriff des
Grundstticks im Sinne von BGB und GBO. Unter Immobilien versteht das In-
vestmentrecht Grundstticke, grundstlicksgleiche Rechte und vergleichbare
Rechte nach dem Recht anderer Staaten (§ 2 Abs. 4 Nr. 5 InvG).

Nicht: Depotbanksperrvermerk.

Vgl. jeweils zur Vorgéngerregelung des § 31 KAGG: Baur, Investmentgeset-
ze, 2. Auflage 1997, § 31 KAGG, Rn 6; Lindner-Figura in Brinkhaus/Scherer,
KAGG, 2003, § 31 KAGG, Rn 8.

Ein solcher Depotbankvermerk kann etwa folgenden Wortlaut haben: ,,Die
N.N. Kapitalanlagegesellschaft darf nur mit Zustimmung der Depotbank des
N.N. Immobilien-Sondervermdgens verfugen (§ 26 Abs. 1 des Investment-
gesetzes).”

Dieser Nachweis wird durch Vorlage einer Bestatigung der nach dem InvG
zustandigen Aufsichtsbehérde erbracht (derzeit Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht, BaFin).

@ N

o
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Aus dem Beschluss des Gerichts folgt in erfreulicher Klarheit,
dass die geschilderte grundbuchliche Praxis unzuléssig ist. Die
grundbuchlich vermerkte relative Verfligungsbeschrankung des
§ 26 Abs. 1 Nr. 3 InvG bewirkt keine Grundbuchsperre. Auch
wenn die Zustimmung der Depotbank nicht oder nicht in grund-
buchtauglicher Form nachgewiesen ist, hat das Grundbuchamt
eine Eintragung im Grundbuch vorzunehmen.

4. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts

Es ist in diesem Zusammenhang lohnend, sich zundchst néher
mit dem auch in der hier besprochenen Entscheidung zitierten
Beschluss des Reichsgerichts vom 24. April 1909° zu beschéfti-
gen. Aus diesem Beschluss folgt, dass ein Verfligungsverbot
eine Grundbuchsperre nur dann nach sich zieht, wenn dem Ver-
fugenden kraft Gesetzes das Verfligungsrecht schlechthin ent-
zogen ist, er also Uiberhaupt nicht wirksam verfiigen kann.” Dain
diesem besonderen Fall die Unrichtigkeit des Grundbuches
droht, erscheint eine Grundbuchsperre als gerechtfertigt. Eine
Grundbuchsperre scheidet hingegen aus, wenn ein nur relativ
wirksames Verfligungsverbot besteht, das Gesetz dem Verfi-
genden sein generelles Verfligungsrecht beldsst und demnach
keine Unrichtigkeit des Grundbuchs droht.

Demgemas fiihrt das Reichsgericht wortlich Folgendes aus:

»~Dagegen bleibt verfligungsberechtigt, wem zwar durch Gesetz,
aber nur zugunsten einer bestimmten Person, die Verfligung
Uber einen Gegenstand verboten ist; Erkldrungen, die auf den
Eintritt einer Rechtsdnderung abzielen, kann nach wie vor nur er
abgeben, wenn auch unbeschadet des geschlitzten Rechts des
andern. In einem solchen Falle kann daher das VerduBerungsver-
bot beim Fortbestande des Verfligungsrechts des Eigentiimers
nicht die Sperrung des Grundbuchs bewirken; (...).“

Ebendies ist im Hinblick auf § 26 Abs. 1 Nr. 3 InvG der Fall. Da-
nach ,darf die Kapitalanlagegesellschaft nur mit Zustimmung
der Depotbank verfiigen. Die Kapitalanlagegesellschaft ,kann“
also gemanB ihrem fortbestehenden Verfligungsrecht (§ 31 Abs. 1
InvG) auch ohne Zustimmung der Depotbank unbeschadet der
geschiitzten Rechte der Anleger - stets verfligen. § 26 InvG lasst
also klar den Bestand des Verfligungsrechts der Kapitalanlage-
gesellschaft unbeschadet der geschiitzten Rechte der Anleger
- unangetastet. Auch aus den sonstigen Regeln des Investment-
gesetzes folgt kein Entzug des Verfiigungsrechts.

Zusatzlich bestimmt § 26 Abs. 2 Satz 3 InvG, dass eine Verfi-
gung ohne Zustimmung der Depotbank ,gegentiber den Anle-
gern unwirksam*“ ist. Die Verfiigung ist somit gegeniliber anderen
Dritten — im Falle der Belastung insbesondere gegenlber nach-
rangigen Glaubigern — wirksam. Es handelt sich also entspre-
chend dem Gesetzeswortlaut um eine relative Verfligungsbe-
schrankung. Da die Wirksamkeit der Verfligung gegeniiber
anderen Dritten die Eintragung in das Grundbuch voraussetzt,
ist es aber denklogisch ausgeschlossen, dass die nur relative
Verfligungsbeschrankung eine Grundbuchsperre bewirkt, also
die Rechtsentstehung insgesamt verhindert.

5. Weitere tragende Griinde

In Auseinandersetzung mit der Entscheidung der Vorinstanz, die
eine Grundbuchsperre unzutreffend bejaht hatte, verweist der
entscheidende Senat neben dem vorstehend zitierten Be-
schluss des Reichsgerichts auf weitere tragende Griinde, die im
Fall des § 26 InvG gegen eine Grundbuchsperre sprechen. Auch
dieser Argumentation ist beizupflichten.

8 RGZ71,38.
" RGZ 71, 38, 40.
8 RGZ 71, 38, 40.
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a. Der Wortlaut

Das Gericht zieht zundchst den Wortlaut der Vorschrift heran.
Nach § 26 Abs. 1 Nr. 3 InvG ,,darf” die Kapitalanlagegesellschaft
nur mit Zustimmung der Depotbank tiber zum Sondervermdgen
gehoérende Immobilien verfligen. Die Kapitalanlagegesellschaft
skann“ also gemaB ihrem fortbestehenden Verfligungsrecht
(§ 31 Abs. 1 InvG) auch ohne Zustimmung der Depotbank un-
beschadet der geschutzten Rechte der Anleger - stets verfligen.
Zusétzlich bestimmt § 26 Abs. 2 Satz 3 InvG, dass eine Verfi-
gung ohne Zustimmung der Depotbank ,gegentber den Anle-
gern unwirksam*“ ist. Zutreffend erkennen die Richter, dass der
Gesetzgeber eine absolute Beschrankung der Verfligungsmacht
Ublicherweise durch das Wort ,kann“ ausdriickt. In § 26 Abs. 1
InvG verwendet er jedoch das Wort ,darf“, was klar auf eine (nur)
relative Verfligungsbeschréankung hindeutet. Zudem kann dem
Gesetzgeber kaum unterstellt werden, er habe mit der Statuie-
rung der Unwirksamkeit gegentiber den Anlegern in § 26 Abs. 2
Satz 3 InvG nur den sehr seltenen Fall regeln wollen, dass das
Grundbuchamt die Grundbuchsperre nicht beachtet hat. Eben-
dies ware aber die Konsequenz, wenn man aus § 26 InvG eine
Grundbuchsperre ableitete.

b. Der Schutzzweck

Das Gericht erkennt auch zutreffend, dass der Gesetzgeber -
wenn er mit gesetzlichen Regelungen Schutzzwecke verfolgt
(hier den Schutz der Anleger) - nicht automatisch den weitestge-
henden oder bestmdglichen Schutz statuieren will und darf,
sondern durchaus beabsichtigt und gehalten ist, nach Art und
Umfang des Schutzes zu differenzieren. Vor dem Hintergrund
des Grundsatzes der Verfugungsfreiheit des Eigentlimers ist
wegen des verfassungsrechtlichen UbermaBverbotes eine sol-
che Differenzierung auch geboten, da staatliche SchutzmaB-
nahmen typischerweise einen Rechtseingriff bewirken.

c. Keine Gleichbehandlung mit § 72 VA

Wie der Entscheidung zu entnehmen ist, hatten sich Grund-
buchamt und Vorinstanz zur Begriindung einer Grundbuchsper-
re maBgeblich auf die Regelung des § 72 des Gesetzes Uiber die
Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen (,Versiche-
rungsaufsichtsgesetz”, VAG) gestutzt. Die Eintragung des ent-
sprechenden Treuhandersperrvermerks im Grundbuch ist aber
Beleg dafiir, dass es sich im Versicherungswesen um ein Siche-
rungsvermdégen handelt, tiber das geméaB § 72 Abs. 1 VAG aus-
schlieBlich mit Zustimmung des Treuhdnders verfligt werden
»kann®. Von daher ist es konsequent, dass sich das Grundbuch-
amt bei Verfligungen die Zustimmung des Treuhanders formge-
recht nachweisen lasst. Nur so ist der in § 72 Abs. 1 VAG formu-
lierte Auftrag des Gesetzgebers zu erfillen, das Sicherungs-
vermdgen so sicherzustellen, dass nur mit Zustimmung des
Treuh&nders darliber verfligt werden kann.

Grundlegend anders stellt sich aber die Situation bei § 26 Abs. 1
und Abs. 2 InvG dar. Diese Vorschriften verfligen Uber ganzlich
andere Wortlaute als § 72 Abs. 1 VAG: Das Wort ,,darf“ in § 26
Abs.1 InvG und die Worte ,gegentiber den Anlegern® in § 26
Abs. 2 Satz 3 InvG kdénnen nur so verstanden werden, dass der
Kapitalanlagegesellschaft generell das nach § 31 Abs. 1 InvG
bestehende Verfligungsrecht verbleibt. Sie soll also auch ohne
Zustimmung der Depotbank — unbeschadet der geschitzten
Rechte der Anleger — rechtswirksam verfligen ,,kdnnen*. Es han-
delt sich also exakt um den Fall, fir den das Reichsgericht aus-
driicklich eine Grundbuchsperre ausgeschlossen hat.®

Obwohl beide Regelungen einen &hnlichen Sicherungszweck
verfolgen, ndmlich den Schutz des Anlegers einerseits und des
Versicherungsnehmers andererseits vor unberechtigten Verfii-
gungen, ist der Gesetzgeber grundsétzlich darin frei, je nach den
betroffenen Verkehrskreisen unterschiedliche Sicherungsmittel
einzusetzen und ein anderes Sicherungsniveau anzustreben.

® RGZ 71, 38, 40; oben wértlich zitiert.
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Wenn der Gesetzgeber des Investmentgesetzes vor diesem
Hintergrund den bereits sehr hohen Schutzstandard der dreifa-
chen Aufsicht Uber die Geschéftstatigkeit der Kapitalanlage-ge-
sellschaft durch Wirtschaftsprifer, Depotbank und Aufsichtsbe-
horde (derzeit BaFin) ausreichen lasst und eine vierte
Kontrollinstanz (Grundbuchamt) fiir verzichtbar halt, ist dies als
sachgerechte und abschlieBende gesetzgeberische Entschei-
dung hinzunehmen.

Zutreffend weist das Gericht zudem darauf hin, dass die Geset-
zesbegrindung zu § 26 InvG nicht auf § 72 VAG Bezug nimmt.
Auch dies ist als Indiz fiir unterschiedliche Schutzkonzepte zu
werten. Zu bemerken ist darlber hinaus, dass der dargelegte
Wortlaut des § 26 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 3 InvG zuerst mit der
KAGG-Novellierung vom 28.07.1969'°, damals als § 28 KAGG
(spater dann § 31 KAGG), in das Gesetz gelangte. Der Gesetz-
geber hat seitdem Uber unzéhlige tiefgreifende Novellierungen
und vollstédndige Neufassungen des KAGG und des spéteren
InvG hinweg an diesen Formulierungen festgehalten. Wenn der
Ge-setzgeber im InvG eine Regelung hatte treffen wollen, die
wie § 72 VAG eine Grundbuchsperre nach sich zieht, hatte er seit
dem Jahre 1969 ausreichend Gelegenheit gehabt, eine entspre-
chende ausdriickliche gesetzliche Regelung zu treffen. Dass der
Gesetzgeber dies unterlassen hat, spricht fiir die Richtigkeit des
vorliegenden Beschlusses.

d. Das einschlagige Schrifttum

Das Gericht setzt sich schlieBlich auch in zutreffender Weise mit
dem Schrifttum auseinander. Hier wollte eine Mindermeinung'
trotz unterschiedlicher Wortlaute der gesetzlichen Bestimmun-
gen (,darf”, ,kann“) eine Parallele zu § 72 VAG ziehen und ohne
weitere tragende Begriindung von einer Grundbuchsperre aus-
gehen.

©BGBI. 19691, S. 986.

" Késsinger in Bauer/von Oefele, GBO, 2. Auflage 2006, § 19 GBO, Rn 213;
vgl. auch vormals Boéttcher in Meikel, Grundbuchrecht, 9. Auflage 2004, An-
hang zu den §§ 19, 20 GBO, Rn 41, nunmehr aufgegeben in der 10. Auflage
2009, Rn 39.

Rechtsprechung

Den Stellungnahmen der herrschenden Auffassung war dem-
gegenliber explizit'? oder implizit'® zu entnehmen, dass der De-
potbankvermerk des InvG (vormals KAGG) keine Grundbuch-
sperre bewirkt. Die herrschende Auffassung im Schrifttum sieht
sich nunmehr durch die vorliegende Entscheidung bestétigt.

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist folgendes festzuhalten: Das Gericht hat
Uberzeugend begriindet, weshalb der gemaB § 26 Abs. 1 Nr. 3
InvG eingetragene Depotbankvermerk keine Grundbuchsperre
bewirkt. Dies folgt aus dem Wortlaut des Gesetzes, der Geset-
zesbegriindung und der Rechtsprechung des Reichsgerichts.
Gleichzeitig ist nunmehr obergerichtlich bestétigt, dass § 72
VAG im Fall des § 26 InvG zur Begriindung einer Grundbuch-
sperre nicht in Ansatz zu bringen ist. Fir den im Grundbuch
gemaB § 26 InvG eingetragenen Depotbankvermerk gilt: Auch
wenn dem Grundbuchamt die Zustimmung der Depotbank nicht
oder nicht in grundbuchtauglicher Form nachgewiesen ist, hat
es Verfigungen der Kapitalanlagegesellschaft in das Grund-
buch einzutragen.

Dr. Matthias Gratias, EMM, Rechtsanwalt, Bonn
Dr. Peter Kolb, Notar, Bonn

2 Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 6. Auflage 2006, § 20 Rn
177; Béhringer, BWNotZ 2002, 49, 54; neben diesen vom Gericht zitierten
Autoren eine Grundbuchsperre ausdriicklich ablehnend auch Beckmann in
Beckmann/Scholtz, Investment, Loseblatt Stand 2009, § 27 InvG, Rn 36.

'3 Baur, Investmentgesetze, 2. Auflage 1997, § 31 KAGG, Rn 9; diesem folgend
Lindner-Figura in Brinkhaus/Scherer, KAGG, 2003, § 31 KAGG, Rn 12. Der
Senat bemerkt zutreffend, dass der Verweis dieser Autoren auf § 888 Abs. 2
BGB nur unter der Voraussetzung sinnvoll ist, dass keine Grundbuchsperre
besteht.
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Prof. Dr. Peter Limmer / Christian Hertel LL.M. / Dr. Norbert
Frenz / Dr. Jorg Mayer (Hrsg.)

Wiirzburger Notarhandbuch, ZAP Verlag LexisNexis
Deutschland GmbH, 2. Auflage 2010, 3564 Seiten (mit CD-
Rom), €178,--

Schon die erste Auflage 2005 hat sich rasch einen festen Platz in
der Notarsbibliothek erkdmpft.

Auch die zweite Auflage ist zu empfehlen. Nach Aussage der
Herausgeber soll das Wirzburger Notarhandbuch eine praxis-
orientierte, aber auch wissenschaftlich vertiefte Darstellung aller
Bereiche der notariellen Tétigkeit einschlieBlich des Urkunden-
vollzugs geben. Und damit wird nicht zu viel versprochen.

Schon die Liste der Autoren liest sich wie das ,who is who" der
notariellen Fachliteratur. Auch inhaltlich lasst das Wirzburger
Notarhandbuch keine Wiinsche offen.

Neben der wissenschaftlichen und zugleich praxisnahen Bear-
beitung praktisch aller Rechtsgebiete des Notariats finden sich
auch sehr gute Textbausteine und Gestaltungsvorschlage sowie
Ubersichten.

Der Inhalt des Handbuchs ist nach den Vertragstypen der nota-
riellen Praxis wie folgt gegliedert:

Teil 1: Berufsrecht und Beurkundungsverfahren
Teil 2: Immobilienrecht

Teil 3: Familienrecht

Teil 4: Erbrecht

Teil 5: Gesellschaftsrecht

Teil 6: Offentliches Recht in der notariellen Praxis
Teil 7: Internationales Privatrecht

Hierbei finden sich jeweils nicht nur theoretische Ausfihrungen,
sondern auch Formulierungsbeispiele (Grundmuster und
Sonderfalle), die auch auf beiliegender CD-ROM zu finden sind
und somit schnell in der Praxis umgesetzt werden kénnen. Ins-
gesamt finden sich Uber 500 Textmuster, die in die eigene Text-
verarbeitung ibernommen werden kénnen. Eine Ubersicht der
vorhandenen Muster findet sich nicht nur auf der CD-ROM, son-
dern auch am Anfang des Handbuchs. Zudem sind die Muster
auch jeweils im Text enthalten, so dass im Gegensatz zu man-
chen Formularbiichern nicht nur Muster ohne Erlauterungen,
sondern Muster mit umfangreichen auch wissenschaftlich fun-
dierten Erkldrungen, vorhanden sind.

Warum nun eine Neuauflage?

Zunéchst gab es Autorenwechsel: Notar Dr. Marc Hermanns ist
ausgeschieden, neu dabei sind Notar Dr. Kai Bischoff (Berufs-
recht), Notar Dr. Stefan Gottwald (neues Kapitel Grunderwerb-
steuerrecht) und Notar a.D. Dr. Markus Sikora (Notarkosten).

Seit 2005 waren zahlreiche Rechtsénderungen in die Neuauflage
einzuarbeiten.

Laut Vorwort sind u.a. berticksichtigt: die elektronische Handels-
registeranmeldung, das FamFG, die Erbschaft- und Schen-
kungssteuerreform, die GmbH-Reform (MoMiG), die gesetz-
lichen Anderungen zur Eintragung der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts im Grundbuch, die Gesetzesanderungen beim Zuge-
winn- und Versorgungsausgleich, das Risikobegrenzungsge-
setz, die Neuregelungen des Umwandlungsgesetzes und der
Umwandlungssteuervorschriften, das Gesetz zur Unterneh-
mensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG), die WEG-Reform, die Unterhaltsreform, das Gesetz zur
Umsetzung der Aktionarsrichtlinie (ARUG), das Gesetz zur Rege-
lung der Patientenverfliigung, das Gesetz zur Anderung des Erb-
und Verjahrungsrechts und die Anderungen im Berufs- und Ko-
stenrecht.

Daneben wurde auch die aktuelle Literatur und Rechtsprechung
eingearbeitet.
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Schon aus dieser kurzen Ubersicht I4sst sich erklaren, warum der
Umfang von 2889 auf 3564 Seiten angewachsen ist, zudem wurde
einen neues Kapitel zur Grunderwerbsteuer aufgenommen.

Stand des Werks ist September 2009, wobei trotzdem wie oben
genannt auch das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjah-
rungsrechts eingearbeitet ist, das ja bekanntlich am 01.01.2010
in Kraft trat.

Bei der Uberpriifung der Gesetzesanderungen fillt auf, dass das
Vorwort nicht zuviel verspricht, die neuen Gesetze sind fundiert
eingearbeitet.

Hierbei beschranken sich die Bearbeiter nicht nur auf Hinweise
auf die Gesetzesadnderungen, sondern kommentieren und erlau-
tern sie auch. Dabei werden auch abweichende Meinungen dar-
gestellt. So behandelt Hertel beim Grundstlickskauf unter ande-
rem die Anderungen durch das FamFG und das ERVGBG und
stellt richtigerweise z.B. fest, dass von der Doppelvollmacht nun-
mehr erst nach Vorliegen des Rechtskraftzeugnisses bei gericht-
lichen Genehmigungen Gebrauch gemacht werden darf. Dane-
ben vertritt er, dass der neue § 899a BGB auch fir schuld-
rechtliche Rechtsgeschafte gilt, jedoch gibt er zugleich Formulie-
rungs- und Gestaltungsvorschlage, falls man der Gegenmeinung
anhéngt.

Auch die WEG-Reform ist ausfihrlich von Hiigel in Teil 2 Kapitel 5
eingearbeitet worden.

Higel spricht dabei auch das Problem der Grundbuchféhigkeit
der Wohnungseigentimergemeinschaft an und bekennt sich
dabei dazu, dass die Wohnungseigentimergemeinschaft stets
dann erwerben kann, wenn das Geschéft abstrakt im Rahmen
der Verwaltung vorkommen kann. Die Frage, ob der Erwerb als
MaBnahme der ordnungsmaBiger Verwaltung anzusehen ist, be-
trifft dabei nur das Innenverhdltnis der Wohnungseigentimer
und ist vom Grundbuchamt nicht zu prifen. Auch hier werden
Vorschlage zum Nachweis beim Grundbuchamt gemacht und
sogar ein Formulierungsvorschlag fur einen Beschluss, wenn
man nicht der dargestellten herrschenden Meinung folgt.

Beim Erbrecht wurden zwar schon die Anderungen durch das
Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjdhrungsrechts eingear-
beitet, beim Erbscheinsantrag fehlt aber der neue § 2369 BGB
und bei der Ausschlagung der neue § 344 Abs. 7 FamFG.

Beim GmbH-Recht ist das MoMiG eingearbeitet und es werden
viele strittige Fragen diskutiert und praxisnahe Meinungen ver-
treten bzw. Losungsvorschlage gemacht. Nicht bericksichtigt
wurde die am 01.09.2009 durch das ARUG eingetretene Ande-
rung des § 65 Abs. 2 GmbHG, wonach nur noch eine (statt drei-
maliger) Bekanntmachung der Liquidation erforderlich ist.

Abgesehen von den vorstehenden, sehr vereinzelten Kritikpunkten
bei der Umsetzung der neuen Rechtsmaterien, finden sich aber im
Ubrigen wie versprochen wissenschaftlich fundierte und zugleich
praxisnahe Ausflihrungen, Formulierungsvorschlage und Uber-
sichten zu allen genannten Rechtsgebieten mit vorzlglicher Einar-
beitung der oben genannten zahlreichen Anderungen.

Hervorzuheben ist darliber hinaus der Teil 7 zum Internationalen
Privatrecht. Auf fast 500 (!) Seiten werden Legalisation und Apo-
stille, das Problem des sprachunkundigen Auslanders, die Be-
lehrungspflicht Gber auslandisches Recht und des allgemeinen
IPR angesprochen und vertieft. Weiter finden sich zum ausléndi-
schen Eherecht und Erbrecht umfangreiche Landertabellen. Dar-
Uber hinaus wird in einem eigenen Kapitel das Ehe- und Erbrecht
ausgewahlter Staaten kurz vorgestellt. Daneben finden sich Aus-
fihrungen zu minderjéhrigen Beteiligten und Adoptionen mit
Auslandsbezug. In einem weiteren Kapitel wird auf die Vertretung
ausléndischer Gesellschaften eingegangen.

Allein dieser Teil 7 bietet Informationen, die so manchem Spezial-
buch zur Ehre gereichen wiirde und bietet dem Notar die M&g-
lichkeit, viele Falle ohne weitere Hilfe [6sen zu kbnnen.
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Auch bei der Durchsicht weiterer einzelner (zum Teil auch exoti-
scher) Probleme aus der Praxis, kann man nur schlieBen, dass
praktisch zu jedem Rechtsproblem im Notariat im Warzburger
Notarhandbuch eine praxisnahe und doch wissenschaftlich fun-
dierte Antwort zu finden ist.

Durch die Uberarbeitung aller Bereiche des Handbuchs, die Aus-
weitung des Umfangs und die hohe Qualitat ist das Wurzburger
Notarhandbuch auch in der Neuauflage zur Anschaffung zu
empfehlen.

Ohne Ubertreibung kénnte man sogar sagen, dass es in keiner
Notarsbibliothek fehlen sollte.

Frank Grigas, Notarvertreter, Balingen

Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften. Von Dr.
Welf Miiller und Dr. Wolf-Dieter Hoffmann. Verlag C. H. Beck,
3. Aufl., 2009, 1924 Seiten. 128,- €.

In Form der Personengesellschaft stellt unser Recht ein ausge-
sprochen flexibles, d. h. gestaltungsféhiges und gestaltungsoffe-
nes Instrumentarium zur Verfigung. In dem Handbuch werden
die wichtigsten Formen der Personengesellschaften sowie deren
Sonderformen detailliert und praxisnah in ihren gesellschafts-
und steuerrechtlichen Aspekten dargestellt. Die Anpassungsfa-
higkeit der Personengesellschaft kommt in allen Beitrdgen des
Werkes zum Ausdruck. Von der Grindung bis zur Liquidation
werden alle Stationen der Personengesellschaften behandelt.
Enthalt der Gesellschaftsvertrag eine Erwerbs- oder VerauBe-
rungspflicht, ist nicht nur diese allein formbedurftig, vielmehr be-
durfen samtliche darin und im Zusammenhang damit getroffe-
nen Bestimmungen der Beurkundung, andernfalls ist der Vertrag
insgesamt nichtig (§ 2 Rn. 74). Bei der Einheits-GmbH & Co. KG
missen sowohl das Stammkapital der GmbH als auch die Haft-
einlagen der Kommanditisten nebeneinander aufgebracht und
erhalten werden (§ 12 Rn. 25). Selbst der besonderen Fragestel-
lung zum Vertretungsrecht bei einer auslandischen Kapitalgesell-
schaft als Komplementarin widmet sich das Werk, ebenso in
einem solchen Fall auch dem Geltungsbereich des
§ 181 BGB (§ 12 Rn. 38). Das Fehlen eines Unternehmenser-
brechts hat die Nachfolge in Personengesellschaftsanteile zu
einem der kontrovers diskutiertesten Problemkreise des Gesell-
schaftsrechts werden lassen, wobei im Mittelpunkt die unter-
schiedlichen gesellschafts- und erbrechtlichen Zuordnungs- und
Haftungsfragen stehen. Das Werk stellt das komplizierte Zu-
sammenspiel zwischen Personengesellschaftsrecht und Er-
brecht dar und gibt den dringenden Rat, Nachfolgeregelungen
stets unter Berlicksichtigung gesellschaftsrechtlicher und erb-
rechtlicher Gesichtspunkte zu treffen (§ 8 Rn. 2). Eine kleine Un-
genauigkeit (§ 4 Rn. 87) am Rande: Seit Inkrafttreten des EHUG
brauchen Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft die
Firma und ihre Namensunterschrift nicht mehr beim Registerge-
richt zeichnen.

Seit der BGH in mehreren Entscheidungen die GbR fir rechts-,
gesellschafter- und grundbuchféahig anerkannt und der Gesetz-
geber darauf reagiert hat (§ 162 Abs. 1 S. 2 HGB, § 47 Abs. 2
GBO, § 15 GBV und § 899a BGB), ist manche jahrzehntelang be-
stehende Streitfrage geldst, gleichzeitig sind aber neue Problem-
lagen entstanden. OHG, KG, Vor-GmbH und Vor-AG kénnen Ge-
sellschafter einer GbR sein; Mitglied der GbR ist dann die
jeweilige Gesellschaft, nicht aber ihre einzelnen Gesellschafter.
Eine GbR kann wiederum Gesellschafter bei einer anderen GbR
sein (§ 4 Rn. 7, 9). Das Werk bejaht die Frage, ob sich eine GbR
auch als personlich haftende Gesellschafterin an einer OHG oder
KG beteiligten kann (§ 4 Rn. 7; dazu Frichtl NotBZ 2001, 441).
Eine GbR kann keine Prokura erteilen (§ 3 Rn. 356). Nicht mehr
berlicksichtigen konnten die Autoren bei der GbR (§ 2 Rn. 204),
dass trotz deren Grundbuchféhigkeit bei einem Gesellschafter-
wechsel eine Grundbuchberichtigung zu erfolgen hat (vgl. die
Neuregelung in § 47 Abs. 2 S. 2 i.V. mit § 22 GBO). Es liegt im
Interesse eines jeden GbR-Gesellschafters, eine Richtigstellung
des Grundbuchs bzw. Handelsregisters bei Verdnderungen im
Gesellschafterbestand herbeizufiihren (§ 4 Rn. 7). Obwohl § 142
HGB durch das HRefG 1998 aufgehoben worden ist, verbleibt es
weiterhin beim Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters bei
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dem Ergebnis, dass das Gesellschaftsvermdgen ohne Liquida-
tion dem letzten Gesellschaft anwéchst, das bisherige Gesamt-
handseigentum wandelt sich in Alleineigentum um (§ 4 Rn. 10,
§ 7 Rn. 204, 206). Bei der Auflésung und Liquidation der Gesell-
schaft besteht zwischen Gesellschaft und Abwicklungsgesell-
schaft eine Rechtsidentitat; die Glaubigerinteressen sind wegen
des Fortbestands der Gesellschafterhaftung nicht von zentraler
Bedeutung, solange eine natirliche Person Komplementér ist
(§ 11 Rn. 1, 4). Das Handbuch liefert alle relevanten Inhalte des
Rechts der Personengesellschaften; das Werk ist fir jeden ein
profunder Ratgeber.

Prof. Walter Bohringer, Notar a.D., Heidenheim/Brenz

Béttcher/Ries. Formularpraxis des Registerrechts. Von Prof.
Roland Boéttcher und Prof. Dr. Peter Ries. RWS-Formular-
buch Band 2. RWS Verlag Kommunikationsforum GmbH,
Koln. 2. Aufl. 2009, 598 Seiten, 79 €.

Gesellschafts- und Registerrecht unterlagen in den letzten Jah-
ren einem schnellen Wandel. Die Neuauflage tréagt den aktuellen
Entwicklungen Rechnung und enthalt insbesondere die Neue-
rungen durch das MoMiG und das EHUG. Im Aktienrecht sind
die Anderungen durch das ARUG mitberiicksichtigt. Das Verfah-
rensrecht nach dem FamFG hat ebenfalls Einzug in das Buch ge-
funden. Alle relevanten Gebiete des Registerrechts werden um-
fassend behandelt; dies gilt auch fiir das Vereinsrecht, das Recht
der Partnerschaftsgesellschaft und der EWIV sowie das Um-
wandlungsrecht. Fir Notare, Rechtsabteilungen, Rechtspfleger
und Richter sind die Registereintragungen wegen ihres Varian-
tenreichtums und der Vielzahl der eintragungspflichtigen Vorgan-
ge ein standiges Fehlerpotenzial. Deshalb bietet das RWS-For-
mularbuch eine umfassende Darstellung der Handelsregister-
praxis bei allen gangigen Gesellschaftsformen. Etwa 200 praxis-
nahe Muster erleichtern die Anmeldungen und Eintragungen bei
den gangigen Unternehmensformen und den Spezialgebieten.
Die grafisch hervorgehobenen Muster folgenden den theoreti-
schen Ausflhrungen zu den einzelnen Problemkreisen mit wei-
terfUhrender Literatur. Ausfihrungen zum maschinell gefiihrten
Handelsregister angekiindigt. Natirlich sind alle Facetten des
elektronischen Rechtesverkehrs berlcksichtigt. Zutreffend ist
die Meinung, dass das Registergericht den Fortbestand einer
elektronisch eingereichten Vollmacht nicht mehr selbst prifen
kann, vielmehr sich auf die Feststellungen des Notars verlassen
muss (Rn. 133). Gleiches gilt fir einen Erbschein, der ja seit 110
Jahren in Ausfertigung bzw. Urschrift beim Gericht eingereicht
werden musste — welch ein Wandel. Zu Recht stellen die Autoren
fest, dass die Vertretungsbefugnis des Anmeldenden im Zeit-
punkt des Eingangs der Anmeldung beim Registergericht vorlie-
gen muss (Rn. 87). Gleiches gilt fur die Richtigkeit einer abgege-
benen Versicherung Uber Einlageleistungen (Rn. 803). Die
Erklarung des Geschéftsfiihrers, dass die Leistungen auf die Ge-
schéftsanteile bewirkt sind und sich zu seiner freien Verfigung
befinden, kann das Registergericht nachprifen, wenn erhebliche
Zweifel daran bestehen, ob eingezahltes Kapital im Zeitpunkt der
Eintragung noch vorhanden ist. Damit soll der vor dem 1.11.2008
herrschenden Registerpraxis, ergdnzende Einzahlungsbelege
ohne konkrete Verdachtsmomente routinemaBig anzufordern,
ein Riegel vorgeschoben werden. Als Beispiele, bei denen das
Gericht Einzahlungsnachweise weiterhin verlangen kénne, zahlt
das Werk auf: Kenntnis von der Abgabe der eidesstattlichen Ver-
sicherung, von Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uiber das Ver-
mogen eines Gesellschafters oder weil er seinen Wohnsitz au-
Berhalb der EU hat (Rn. 804). Es muss bezweifelt werden, ob ein
EU-Ausléander einfach unter Generalverdacht gestellt werden
kann. SchlieBlich sind fir das Gericht erhebliche Zweifel an der
Richtigkeit der Versicherung maBgebend und nicht die Tatsache,
ob eine Person Eidgenosse oder US-Biirger ist.

Zur Versicherung der Amtsféhigkeit eines Geschéftsfuhrers soll
eine pauschale Bezugnahme auf § 6 Abs. 2 GmbHG nicht ausrei-
chen (Rn. 806, ebenso OLG Minchen NJW-RR 2009, 971). Auch
wenn nach Stimmen im Schrifttum (Tebben RNotZ 2008, 441,
449; Wicke NotBZ 20009, 1, 4; Klutzny NotBZ 2009, 255, 257) eine
Versicherung, niemals wegen einer vorsatzlichen Straftat verur-
teilt worden zu sein, vielleicht den Anforderungen des § 8 Abs. 3
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GmbHG gentigen kdénnte, kann der Notar bei einer detaillierten
Versicherung in Gestalt der Wiedergabe des Gesetzeswortlauts
gleichzeitig beweisen, dass er lber den Inhalt von § 6 GmbHG
belehrt hat; schon auch deshalb sollte an der bisherigen Praxis
der detaillierten Versicherung festgehalten werden. Sehr groBzi-
gig ist die Meinung, das Registergericht prife bei der Einrei-
chung einer Gesellschafterliste in der Regel weder Richtigkeit
noch Authenzitét der Liste, sondern verschiebe die Liste unver-
zliglich in den Registerordner (Rn. 886). Das wiirde dafiir spre-
chen, Listen wegen NieBbrauch am Anteil, Verpfandung und
Pfandung eines Anteils zu akzeptieren (bejahend LG Aachen
RNotZ 2009, 409 m. zust. Anm. Reymann). Bei der durch das
MoMiG geschaffenen Moglichkeit eines genehmigten Kapitals
empfehlen die Autoren zu Recht die Aufnahme einer Erméchti-
gung der Geschéaftsfihrung zur Fassungséanderung der Satzung,
weil der Gesetzgeber eine Regelung vergessen hat (Rn. 1187).
Pragmatisch bejaht das Werk die Zuléssigkeit der Einreichung
einer Gesellschafterliste anlasslich der Anmeldung einer Kapital-
erhéhung ohne die Eintragung abzuwarten, wenn wenigstens
vom Notar vermerkt werde, dass die Liste erst mit Eintragung
wirksam werde (Rn. 1085). Selbstverstandlich nimmt das Buch
auch zu aktuellen Streitfragen Stellung, so z.B. zum ,,Manteler-
werb® (Rn. 890), zur Haftung in der Griindungsphase (Rn. 829),
zum Inhalt einer Registeranmeldung bei einer Satzungsénderung
(Rn. 1022). Die wenigen Beispiele zum GmbH-Recht mdgen auf-
zeigen, dass die Autoren aktuelle Antworten auf die vielféltigen
Registerprobleme geben. Das Buch ist mehr als nur ein Formu-
larbuch. Imponierend sind die prédgnanten Erlduterungen zu den
einzelnen Registervorgangen. Das Werk ist eine gelungene Kom-
bination aus Handbuch und Mustersammlung. Der Nutzer dieses
vorzlglichen Werkes erhalt enorme Sicherheit bei der Bearbei-
tung von Vorgéngen, die einer Eintragung in die verschiedenen
Register bedirfen.

Prof. Walter Béhringer, Notar a. D., Heidenheim/Brenz

KrauB, Uberlassungsvertrige in der Praxis; Vorweggenom-
mene Erbfolge in Privat- und Betriebsvermégen, 2. Auflage
2009, mit CD-ROM, ca. 1893 Seiten, gebunden, ZAP ISBN
978-3-89655-392-8; 118 Euro.

Etwa drei Jahre nach dem Erscheinen der Erstauflage gibt es
nunmehr mit Rechtsstand 20. September 2009 die Folgeauflage.

Bereits die erste Auflage hat ihren —absolut berechtigten- Platz in
der Literatur eingenommen. Bereits die erste Auflage diirfte bei
Fragen im Zusammenhang mit Regelungen zur vorweggenom-
menen Erbfolge das Standardwerk sein.

Jeder kautelar Tatige wei3, dass ein wesentliches Anliegen der
Beteiligten der Ausschluss oder die Minderung der Zugriffsmdg-
lichkeit des Sozialhilfetrdgers ist. Eine Vertragsgestaltung ohne
Augenmerk auch auf diese Fragenkomplexe ist mithin ausge-
schlossen. Mittlerweile nimmt nach meiner Wahrnehmung eben
dieser Komplex nachhaltig breiten Raum ein.

Und auch und insbesondere hier besticht das Werk durch den
Bezug zur notariellen Praxis, die diesbezligliche Pragnanz und
Aktualitat.

Das Werk gliedert sich in 14 Kapitel (Grundtypus und Varianten;
Sozialfrsorgerecht; Sozialrechtliche Fragen der Grundsticks-
Uberlassung; Absicherung des VerauBerers; Gesellschaftsrecht-
liche Lésungen; Stiftungen; Besonderheiten bei Zuwendungen
unter Ehegatten; Rechtsgeschéfte unter den Lebenden auf den
Tod; Erb- und pflichtteilsrechtliche Problematik; Vollzug und Ko-
sten; Verkehrssteuern; Einkommensteuerrecht; ,,Behinderten-
bzw. Bedurftigentestament*; Vertragsmuster).

Der vorgenannte Rechtsstand bedingt, dass die groBen Reform-
projekte der letzten beiden Jahre, insbesondere die Erbschafts-
teuerreform und die Unternehmensteuerreform als auch das
FamFG zuverlassig eingearbeitet sind, nicht jedoch die zum
1.1.2010 in Kraft getretenen Anderungen im erbrechtlichen Be-
reich. Man denke hier insbesondere an §§ 2306, 2325 BGB.

Doch vermag dieser Umstand die Qualitdt des Werkes nicht zu
mindern.
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Nein, auch ohne Beriicksichtigung dieser Anderungen ist dieses
Buch —-man mag es ob des Umfangs beim Durchbl&ttern kaum
glauben: geschrieben von einer Person!- die Antwort auf samtli-
che Fragen im Zusammenhang mit Uberlassungsvertrdgen und
dartber hinaus.

Wenige Ausschnitte:

Die bis heute ungekléarte Frage, ob im Rahmen von Ausstattun-
gen gem. § 1624 BGB Nutzungsvorbehalte bzw. Ruckforde-
rungsvorbehalte schlechthin ausstattungsschéadlich sind, weil
mit dem endgiiltigen Charakter einer Ausstattung unvereinbar,
beantwortet KrauB in Randnummer 192 dahingehend, dass Nut-
zungsvorbehalte ,untypisch“ seien und Ruckforderungsvorbe-
halte mit der Ausstattung ,allenfalls insoweit“ vereinbar seien,
als es um die Abwehr externer Zugriffe (Insolvenz, Zwangsver-
steigerung) oder zweckwidriger Verwendung geht.

Dass dies durchaus auch anders gesehen werden kann und
wird, rdumt KrauB in FuBnote 392 ein.

Fir die Bewertung des VorbehaltsnieBbrauchs verweist KrauB3 in
Randnummer 1149 auf die seit 1.1.2009 maBgebliche Nachfol-
genorm zu Anlage 9 zu § 14 BewG, mithin auf die gem. § 14 Abs.
1 Satz 4 BewG verdffentlichte Tabelle. Mittels Verweis auf Rand-
nummer 3499 im Haupttext auf eine dort genannte elektronische
und frei zugangliche Fundstelle bereitet auch das Auffinden der
Tabelle keine Schwierigkeiten. Das ist Service, der gefallt.

Hinsichtlich der Frage, wie das Wohnungsrecht im Lichte von
Pflichtteilsergdnzungsanspriichen zu sehen ist, stellt KrauB ab
Randnummer 1247 verschiedene Fallgruppen bzw. Entschei-
dungen dar, die Antworten geben, soweit dies derzeit mdglich
ist. Die Entwicklung bleibt spannend. Eine Tendenz jedoch ist al-
lemal zu erkennen.

Ganz vorziglich sind auch in Randnummer 1331 ff. die Ausflh-
rungen zum Leibgeding (Altenteil): KrauB weiBt darauf hin, dass
der Begriff inhaltlich materiell (§ 96 EGBGB) und verfahrensrecht-
lich (§ 49 GBO) nicht identisch ist. Auch die sonstigen Ausfihrun-
gen orientieren sich an der herrschenden Meinung unter teilwei-
ser Darstellung auch anderer Auffassungen.

Eine ganz wesentliche Abgrenzung jedoch vermochte ich im Rah-
men der dortigen Ausflhrungen (als auch an anderer in Frage
kommenden Stellen) nicht, jedenfalls ausdriicklich, zu finden, die
jedoch flr das dogmatische Versténdnis nicht zu vernachlassigen
ist: ein Leibgedingsvertrag erfordert nicht zwingend ein verwandt-
schaftliches Verhaltnis zwischen den Vertragsparteien, anders je-
doch der Vertrag tber die vorweggenommene Erbfolge. Dieses
Faktum schafft einerseits Mdglichkeiten, die es durchaus zu nut-
zen gilt und schlieBt andererseits Gestaltungen aus, obgleich sie
grundsétzlich winschenswert waren.

Die Voraussetzung, dass ein Leibgedingsvertrag grundsatzlich
nur vorliegt, wenn eine —wenigstens teilweise- die Existenz si-
chernde Wirtschaftseinheit Ubertragen wird, ist zuverlédssig dar-
gestellt. Auch darin besteht ein wesentlicher Unterschied zur
bloBen vorweggenommenen Erbfolge.

Hinsichtlich der Problematik, ob bei der Ubernahme von Ver-
bindlichkeiten die §§ 491 ff. BGB Anwendung finden, bezieht
KrauB ab Randnummer 1580 klar Stellung.

Hiernach finden die Normen Anwendung sowohl beim Schuldbei-
tritt als auch bei der Vertragsiibernahme im Wege des echten drei-
seitigen Vertrags. Das ist gedeckt durch Rechtsprechung des BGH.

Offen lasst KrauB, ob nach seiner Auffassung bei der zweiseiti-
gen Vertragsiibernahme durch Direktvereinbarung, bei der der
Gléaubiger lediglich zustimmt, ebenfalls von der Anwendung der
§§ 491 ff. BGB auszugehen ist.

Zwar hat in der Tat das OLG Dusseldorf in einer solchen Konstel-
lation die Anwendbarkeit verneint (MittBayNot 2001, 313; zitiert
nach KrauB in Fn. 667), doch habe ich im Lichte des Verbraucher-
schutzes hieran ganz erhebliche Zweifel.

Macht es fir den Neuschuldner tatsachlich einen Unterschied,
wie die rechtliche Konstruktion zu seiner Verpflichtung hin —bei
wirtschaftlich stets gleichem Ergebnis- erfolgt? Im Lichte der
grundsétzlich und regelméaBig absolut verbraucherfreundlichen
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Rechtsprechung gehe ich deshalb in der praktischen Anwen-
dung von der Anwendbarkeit dieser Normen aus, um nicht die
Nichtigkeit der Abrede als solcher (§ 494 BGB) oder gar des ge-
samten Vertragswerks (§ 139 BGB) zu riskieren.

In dieser Auffassung bin ich —entgegen KrauB- umso mehr be-
stérkt, als von Teilen der Literatur bereits die bloBe Erflllungs-
Ubernahme den Vorschriften der §§ 491 ff. BGB unterworfen
wird.

Aktuelles aus dem Steuerrecht

Mag es letztlich sein, wie es ist, KrauB stellt die aktuelle Rechts-
lage dar. Und mag diese Darstellung auch darin bestehen, dass
eben diese Rechtslage als unsicher anzusehen ist.

Fazit: Ein perfektes Werk. Ein Werk von einem brillanten Autor fir
die notarielle Praxis. Ein Muss.

Achim Brenner, Notarvertreter, Aalen

Aktuelles aus dem Steuerrecht

(von Sebastian Mensch, Diplom Finanzwirt (FH), Notaranwarter, Stuttgart

& Jan Haubold, Notarvertreter, Nirtingen)

l. Aktuelles aus der Verwaltung

1. Bewertungserlass zu den Neuerungen im Rahmen
des ErbStRG'

Der gleichlautende Erlass? der obersten Finanzbehérden der
Lander gibt einen Uberblick zu wesentlichen Bewertungsfra-
gen, die im Rahmen der Neukodifizierung des Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts entstanden sind.

Dabei werden unter anderem Ausfiihrungen gemacht zu der
Bewertung von Wertpapieren, Aktien, Schulden und nicht no-
tierten Anteilen an Kapitalgesellschaften, des Weiteren zum
Begriff und Umfang des Betriebsvermdgens, inklusive der
Qualifizierung eines Betriebsgrundstiicks. AbschlieBend wer-
den Grundsétze der Bewertung von Betriebsvermégen, zum
Beispiel im vereinfachten Ertragswertverfahren,® dargestellt.

2. Pensionsriickstellung bei Umwandlung einer GmbH
in eine Personengesellschaft

Fir einen Gesellschafter- Geschaftsfihrer einer GmbH wird
regelméaBig eine Pensionszusage durch die GmbH erteilt.
Fraglich war bisher, wie diese in der GmbH- Bilanz als Rik-
kstellung passivierte Verpflichtung nach einer Umwandlung
in eine Personengesellschaft behandelt wird.

Diese Frage wurde in Absprache mit den obersten Finanzbe-
hérden der Lander durch das Bayerische Landesamt flr
Steuern mit einer Verfligung vom 23.10.2009 geklart*. Dem-
nach bleibt das Beschéftigungsverhdltnis mit dem Ge-
schéftsfuhrer durch die Umwandlung unberihrt. Lediglich
die Einkunftsart ist in Einklinfte aus Gewerbebetrieb umzu-
qualifi-zieren®.

Die Zufihrungen zu der Pensionsriickstellung, soweit Sie auf
den Zeitraum nach der Umwandlung entfallen, diirfen den
Gewinn der Personengesellschaft nicht mindern®.

BGBI. 12008, S. 3018

BStBI. 12009, S. 698

Basiszinssatz mit Schreiben vom 05.01.2010 festgesetzt auf 3,98 %; DStR
2010, 55

DStR 2009, 2318

§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG

so auch BFH NJW-RR 1998, 824

@ N

o o &

Dies wird durch die Bildung einer entsprechenden Sonderbi-
lanz” beim Gesellschafter der Personengesellschaft erreicht.

Pensionszahlungen der Gesellschaft sind, soweit sie aus der
Tatigkeit als GmbH- Geschéftsfiihrer stammen, als Altersein-
klnfte zu versteuern.

Il. Gesetzliche Neuregelungen

1. Formelle Anforderungen an eine Satzung fiir gemein-
niitzige Kérperschaften

Fir gemeinnitzige Korperschaften, wie z.B. einen gemein-
nltzigen Verein, sieht die Steuergesetzgebung zahlreiche
Begtinstigungstatbesténde vor. Dazu gehéren eine Befreiung
von Gewerbe- und Korperschaftsteuer oder die Inanspruch-
nahme des ermaBigten Umsatzsteuersatzes®. Voraussetzung
zur Gewahrung dieser Erleichterungen ist die Einhaltung ge-
wisser formeller Anforderungen innerhalb der Satzung. Das
Bundesministerium der Finanzen verdffentlichte hierzu eine
Mustersatzung®. In der bis zum Jahressteuergesetz 2009
geltenden Fassung beinhaltete die Mustersatzung keinen
Passus zur Frage der Mittelverwendung bei Aufhebung des
Vereins oder Zweckanderung.

Demzufolge enthalten auch Altsatzungen mdglicherweise
keine entsprechende Regelung.

Der Bundesfinanzhof nahm das Fehlen einer vorgenannten
Bestimmung zum Anlass, die GemeinnUtzigkeit im entschie-
denen Fall zu verneinen''. Hierbei entschied der BFH aus-
drlcklich, dass auch eine an der bis zum 31.12.2008 gultigen
Mustersatzung angelehnte Satzung nicht vor der Aberken-
nung der Gemeinnutzigkeit schitzt.

Die gesetzliche Neufassung' durch das JStG 2009 hat inso-
fern nur deklaratorische Wirkung.

7 betr. Qualifizierung als Sonderbetriebsvermégen; Mensch BWNotZ 2007,
140

8 §12 Abs. 2 Nr. 8 UStG

° BGBI.11987,S.678

© BGBI. 12008, S. 2794

" BFH DStR 2009, 2047

2 konkret in § 5 der Mustersatzung
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In der Kautelarpraxis kénnte es daher angeraten sein, soweit
Kontakt zu gemeinnltzigen Kdérperschaften besteht, eine
Satzungsanpassung zu empfehlen’,

2. Kodifizierung einer grunderwerbsteuerlichen Kon-
zernklausel

Bei geplanten Umwandlungsvorgangen kann die Entstehung
von Grunderwerbsteuer zu einem Verzicht auf die Umwand-
lungsmaBnahme fiihren. Dies hat der Gesetzgeber erkannt
und hat im Rahmen des Wachstumsbeschleunigungsgeset-
zes' fir Umstrukturierungen innerhalb eines Konzernver-
bundes eine allgemeine Befreiung von Grunderwerbsteuer
normiert.

Voraussetzung ist, dass es sich um einen Umwandlungsvor-
gang im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG'® handelt.

Die Neuregelung begiinstigt nur Vorgange, bei denen aus-
schlieBlich herrschende und abhéngige Unternehmen betei-
ligt sind. Das herrschende Unternehmen muss in den letzten
finf Jahren ununterbrochen, mittelbar oder unmittelbar zu
wenigstens 95 % an dem abhangigen Unternehmen beteiligt
gewesen sein.

Zu den begiinstigten grunderwerbsteuerlichen Vorgangen
gehéren alle Ubertragungen im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2a und Abs. 3 GrEStG'®. Ebenfalls befreit ist der Uber-
gang der Verwertungsbefugnis nach § 1 Abs. 2 GrEStG.

Vorgenannte Neuregelung findet erstmals Anwendung fir
Vorgénge nach dem 31.12.2009. Eine Riickgdngigmachung
eines alten Umwandlungsvorgangs (mit Rickgewéhr der
Grunderwerbsteuer') fiihrt bei erneuter Vornahme nicht zu
der oben beschriebenen Beglinstigung.

3. Anpassungen bei der Erbschaft- und Schenkung-
steuer

Das Wachstumsbeschleunigungsgesetz'® fiihrte als Artikel-
gesetz zu zahlreichen Anderungen, so auch zu Anpassungen
beim Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht'.

FUr die in der Steuerklasse Il befindlichen Personen, z.B. Ge-
schwister, Neffen und Nichten, sowie Schwiegerkinder, kam
es zu einer Reduzierung des Steuertarifs. Der bisherige Tarif
entsprach dem der Steuerklasse Il und lag zwischen 30 bis
50%. Der neue Tarif gilt erstmals fir Erwerbe ab dem
31.12.2009 und umfasst ein Spektrum von 15- 43%.

Bei Unternehmensiibertragungen wurden Beglnstigungen in
der Lohnsummenberechnung und der Behaltensfrist einge-
fuhrt. Fir die 85%ige Regelverschonung sind 400% Lohn-
summe auf nunmehr 5 Jahre (bisher 7 Jahre), gemessen an
100% der Ausgangssumme, zu erreichen. Fiir die 100%ige
Befreiung sind 700% Lohnsumme, berechnet auf 7 Jahre
(bisher 10 Jahre), zu erreichen. Unternehmen mit nicht mehr
als 20 Beschéftigten (bisher 10) unterfallen nicht der Lohns-

3 vgl. Anpassung von Vereinssatzungen wg. § 31a BGB; Mensch/Haubold
BWNotZ 2009, 157

4 BGBI. 12009, S. 3950

5 Verschmelzung, Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung) und
Vermdgensibertragung

8 peglinstigt sind auch vergleichbare Vorgénge, auf Grund des Rechts eines
Mitgliedsstaates der EU oder EWR

7§16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG

8 siehe Fn. 13

19 alte RL. Reith/Gehweiler BWNotZ 2009, 2
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ummenklausel. Kurzarbeitergeld fihrt nicht zu einer Minde-
rung der Lohnsumme?.

Anders als die Neuerungen in Bezug auf den Steuertarif, gel-
ten die Beglnstigungen fir Unternehmensibertragungen
grundsitzlich fir Ubertragungen ab dem 31.12.2008, bzw.
sofern beantragt, bereits bis 2007 riickwirkend.

lll. Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

IlIl. 1. Grunderwerbsteuer

1. Riickgdngigmachung eines Kaufvertrags auf Grund
befristeten oder bedingten Riicktrittsrechts

Zu einer Grunderwerbsteuerfestsetzung kommt es bereits
vor einem zivilrechtlichen Rechtstrdgerwechsel. Diese fest-
gesetzte Grunderwerbsteuer ist aufzuheben, sofern eine
Ruckabwicklung des Erwerbsvorgangs vor Eigentumsum-
schreibung vorliegt.

Dabei sind im Gesetz grundsétzlich zwei Félle zu differenzie-
ren. Zum Einen der Fall eines vorbehaltenen Rucktritts-
rechts®', wobei eine wirksame Rlickgdngigmachung die Ein-
haltung einer Zweijahresfrist erfordert.

Zum Anderen die Rickabwicklung infolge nicht erfiillter Ver-
tragsbedingungen?, die unbefristet maglich ist und zu einer
Aufhebung der Grunderwerbsteuer fiihrt.

In dem vom Bundesfinanzhof am 18.11.2009 entschiedenen
Sachverhalt®® war die Abgrenzung zwischen beiden Anwen-
dungsfallen umstritten.

Die Steuerpflichtige -nachfolgend Klagerin genannt- erwarb
eine noch zu vermessende Teilfliche zur spateren Woh-
nungsbebauung. Zum Zeitpunkt des notariellen Vertrags-
schlusses war die ErschlieBung und die Baugenehmigung fur
das geplante Vorhaben noch ungewiss. Die Klégerin lieB sich
ein funfmonatiges Rucktrittsrecht vom Vertrag einrdumen.
Bedingungen fur den Ricktritt waren das Scheitern der Er-
schlieBungsvereinbarung mit der Gemeinde bzw. die Versa-
gung der Baugenehmigung.

In der Folgezeit wurde jeweils mit notarieller Urkunde eine
Fristverlangerung in Bezug auf die Ausiibung des Ruicktritts-
rechts vereinbart. Die erste Fristverlangerung erfolgte am
letzten Tag der ersten Ricktrittsfrist. Die Zweite erfolgte kurz
vor Ablauf der aktualisierten Frist. Die Dritte wiederum ca. 1
Jahr nach Ablauf der in der zweiten Verl&dngerung bestimm-
ten Ricktrittsfrist.

Bei allen drei Fristverldngerungen war die Klagerin vollmacht-
los vertreten worden. Eine nachtrédgliche Genehmigung lie3
sich nur in den letzten beiden Fallen nachweisen und erfolgte
jeweils auBerhalb der bis zur Verlangerung guiltigen Frist.

Die Kl&gerin beantragte, Uber 4 Jahre nach Abschluss des ur-
spriinglichen Grundstlickskaufvertrages, die Aufhebung der
Grunderwerbsteuer.

20 Landererlass des FM Baden- Wiirttemberg vom 24.09.2009; DStR 2009,
2255

21 §16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG

22 §16 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG

2 BFH DStRE 2010, 123
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Das Finanzamt lehnte eine Aufhebung der Grunderwerbsteu-
er, unter Hinweis auf die nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG ver-
strichene Zweijahresfrist, ab. Dagegen wandte sich die Kl&-
gerin und berief sich auf einen Anwendungsfall der Nr. 2 in
§ 16 Abs. 1 GrEStG und ferner erhob sie Zweifel an der Rich-
tigkeit der Besteuerung ohne Rechtstrdgerwechsel.

Der Bundesfinanzhof wies die Klage als unbegriindet zuriick
und nutzte die Gelegenheit, um grundsétzlich zu § 16 Abs. 1
GrEStG Stellung zu nehmen.

Der Kernunterschied in der Geltendmachung und Wirkung
des Rucktrittsrechts ist die Frage, ob dieses Rucktrittsrecht
von Voraussetzungen abhangig gemacht worden ist. Ein im
Verpflichtungsgeschéaft festgelegtes freies Rucktrittsrecht
fallt unter die Anwendung von § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG und
damit zwingend auch unter die Zweijahresgrenze. Ein an Vor-
aussetzungen gekniipftes Ricktrittsrecht fallt unter den § 16
Abs. 1 Nr. 2 GrEStG.

Klassischerweise ist der letztgenannte Anwendungsfall ver-
bunden mit einem gesetzlichen Rucktrittsrecht, z.B. wegen
Pflichtverletzung oder Wegfall der Geschaftsgrundlage. Der
BFH stellte in seinem Urteil jedoch eindeutig fest, dass auch
ein vertraglich vereinbartes Rucktrittsrecht der Nr. 2 unterlie-
gen kann. MaBgeblich ist, dass die Voraussetzungen fiir den
Rucktritt im Vertrag festgelegt sind und unter dem Begriff der
Vertragsbedingungen zu subsumieren sind?.

In dem entschiedenen Fall hatten die Vertragsparteien, im
Sinne der Ansicht des BFH, eine nach § 16 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG geeignete Vereinbarung getroffen. Diese gestaltete
den Ruicktritt in der Form, dass er an Vertragsbedingungen
geknlpft war. Problematisch in diesem Fall war jedoch die
zeitliche Befristung des Ricktrittsrechts.

Eine einmalige Befristung fur einen langeren Zeitraum, z.B.
auf mehrere Jahre hitte die Anwendung des § 16 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG erdffnet. Ebenso eine urspriinglich kurze Frist zur
Geltendmachung des Ricktrittsrechts, die dann jeweils noch
innerhalb der Frist, in gehdriger Form, verlangert worden
waére.

Sofern jedoch eine Verlangerung auBerhalb der Rucktrittsfrist
erfolgt, ist hierin keine Verldngerung mehr zu sehen, sondern
eine neue Andienung. Ein Rucktritt innerhalb der neu ange-
dienten Frist widerspricht dem vom BFH aufgestellten
Grundsatz, dass die Bedingungen, an denen sich der Rik-
ktritt orientiert, bereits in der urspriinglichen Vertragsurkunde
enthalten sein mussen.

Ist eine Frist bestimmt worden, so kann diese verléngert wer-
den. Sofern jedoch eine neue Fristbestimmung wegen ver-
spéteter Verlangerung vorliegt, unterfallt die Rlickgangigma-
chung der Grunderwerbsteuer den Tatbestandsmerkmalen
derNr. 1in § 16 Abs. GrEStG.

Die ersten beiden notariellen Verldangerungen der Ricktritts-
frist fanden jeweils sehr zeithah zum Ende der geltenden Frist
statt. Da die Klagerin vollmachtlos vertreten wurde, hing die
Wirksamkeit der Vereinbarung von einer Genehmigung der-
selben ab. Unabhéngig davon, dass im Falle der ersten Ver-
langerung keine Genehmigung nachweisbar ist, ist diese
spatestens bei der zweiten Verlangerung auBerhalb der bis
zur Verlangerung geltenden Frist erfolgt.

24 Pahlke/Franz, Grunderwerbsteuergesetz, 3.Aufl., § 16 Rn. 13.
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Die zivilrechtliche Rickwirkung® der Genehmigung auf den
Tag der Rechtsvornahme vermag hier nicht zu verfangen.

Der Bundesfinanzhof stellte klar, dass sich ein steuerrechtlich
maBgeblicher Sachverhalt nicht riickwirkend &ndern lasse?.

Der Einwand der Klagerin, dass eine Besteuerung ohne
Rechtstrégerwechsel unsachgemaB sei, blieb erfolglos?.
Das Grunderwerbsteuerrecht berlcksichtigt in seiner Kon-
zeption die Mdglichkeit einer Steuerschuld ohne abschlie-
Benden Rechtstragerwechsel. So ist bereits der § 16 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG zu verstehen, der eine zweijéhrige Ausschluss-
frist normiert. Fir die Besteuerung in diesen Fallen ist es aus-
reichend, dass ein Grundstlicksgeschéft auf einen Rechts-
trgerwechsel abzielte.

Fir die Gestaltungspraxis bringt das vorstehend beschriebe-
ne Urteil zwei wesentliche Klarheiten. Zum Einen ist auch ein
vertragliches Ricktrittsrecht unter § 16 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG
subsumierbar, sofern die Voraussetzungen eingehalten wer-
den. Zum Anderen ist bei der Verlangerung einer Rlcktritts-
frist darauf zu achten, dass diese Verlangerungen steuer-
rechtswirksam innerhalb der zuletzt wirksam vereinbarten
Frist vollzogen werden.

2. Steuerbarkeit einer Anteilsschenkung nach vorhe-
riger Grundstiickseinbringung

Dem Bundesfinanzhof® wurde der nachfolgende Sachver-
halt zur Entscheidung vorgelegt. Mit notarieller Urkunde hatte
der Kl&ger sein Einzelunternehmen, mit allen Aktiva und Pas-
siva, in eine GmbH & Co. KG eingebracht. Zu den Aktiva ge-
horte auch Grundbesitz. An der GmbH & Co. KG war der Kla-
ger als einziger Kommanditist beteiligt. Die Komplementar-
GmbH war nicht am Vermdgen der KG beteiligt.

Zeitnah nach der Einbringung des Einzelunternehmens Uber-
trug der Klager, im Wege der Schenkung, jeweils einen Kom-
manditanteil an seine Kinder und seine Ehefrau.

Das Finanzamt setzte in der Folge gemaB § 5 Abs. 3 GrEStG
Grunderwerbsteuer fest, soweit es zu einer Anderung in der
Beteiligungsstruktur der Gesamthand gekommen ist.

Dagegen wehrte sich der Klager mit dem Hinweis, dass der
Vorgang nach § 5 Abs. 2 GrEStG insgesamt steuerfrei sei.
Daran kénne auch die Anteilsschenkung nichts &ndern, da es
sich nicht um eine Steuerumgehung handelt.

Der Bundesfinanzhof gab dem Klager mit Urteil vom
07.10.2009 recht.

GemaB § 5 Abs. 2 GrEStG bleiben die Ubertragungen von
Grundstlicken aus dem Alleineigentum in ein Gesamthands-
vermdgen insoweit steuerfrei, als der Alleineigentiimer an der
Gesamthand beteiligt ist. In der urspriinglichen Einbringung
ist zweifellos ein zwar grunderwerbsteuerbarer, aber steuer-
freier Vorgang zu sehen. Fraglich ist, wie sich die Anteils-
schenkung auf das obige Ergebnis auswirkt. Nach § 5 Abs. 3
GrEStG entfallt die Befreiung, sofern es zu einer Anderung
innerhalb der Beteiligungsstruktur kommt. Der Wortlaut des
§ 5 Abs. 3 GrEStG ist somit eindeutig.

25 §184 Abs. 1 BGB

26 s0 bereits BFH DStRE 2000, 135
27 vgl. BFH DStRE 2007, 433

28 BFH ZEV 2009, 639
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Der BFH nahm hier eine teleologische Reduktion der Vor-
schrift vor®®. Der § 5 Abs. 3 GrEStG dient der Vermeidung von
Steuerausfallen, durch Einbringung in ein Gesamthandsver-
moégen und anschlieBender Anteilsabtretung®. Zu diesem
Zweck schuf der Gesetzgeber eine Mindesthaltefrist von
5 Jahren®'.

Eine Steuerumgehung muss, um durch § 5 Abs. 3 GrEStG
geschiitzt zu sein, objektiv méglich sein. An einer solchen
Moglichkeit fehlt es hier, sofern eine sonstige Steuerbefrei-
ungsvorschrift greift. In diesem Fall ist der § 3 Nr. 2 GrEStG
einschlagig, der Grundstiicksschenkungen und Erwerbe von
Todes wegen befreit.

Der Bundesfinanzhof schrankt damit faktisch zu Recht den
Anwendungskreis von § 5 Abs. 3 GrEStG auf den Fall der ent-
geltlichen Anteilsabtretung an Dritte ein.

I1l. 2 Kérperschaftsteuer

Verpflichtet sich eine GmbH mit Geschéftsleitung und Sitz im
Inland dazu, ihren gesamten Gewinn an ein anderes inlandi-
sches gewerbliches Unternehmen abzufiihren, so liegt in der
Regel eine korperschaftsteuerliche Organschaft vor®. In der
Folge wird der Gewinn der Organgesellschaft dem Organtra-
ger zugerechnet. Voraussetzungen sind im Wesentlichen,
dass der Gewinnabflhrungsvertrag zivilrechtlich wirksam ist
und ab diesem Zeitpunkt, spatestens ab dem Ende des auf
den Vertragsabschluss folgenden Wirtschaftsjahrs, noch
eine Mindestlaufzeit von 5 Jahren aufweist.

Beide Voraussetzungen waren in dem vom Bundesfinanzhof
zu entscheidenden Fall® umstritten. In diesem Fall verpflich-
tete sich eine GmbH, ihren Gewinn an eine KG abzufiihren.

Die GmbH war extra zu diesem Zweck gegriindet und kurz
vor Abschluss des Organschaftsvertrages in das Handelsre-
gister eingetragen worden.

Der Gewinnabfiihrungsvertrag selbst wurde erst 2 Jahre spa-
ter bei der GmbH in das Handelsregister eingetragen. Das Fi-
nanzamt verwehrte der KG -nachfolgend Klagerin genannt-
die Anerkennung der Organschaft.

Der Bundesfinanzhof untersttitzte die Ansicht von Finanzamt
und Finanzgericht und versagte ebenfalls die Organschaft.

Zur Begriindung verwies er auf die zwingende zivilrechtliche
Wirksamkeit des Gewinnabfiihrungsvertrages. Zur Wirksam-

2% s0 auch Behrens/Schmitt BB 2009, 818
30 Mensch SteuerStud 2009, 169

31 BTDrucks 14/265, S. 204

%2 §§ 14 Abs. 1i.V.m. 17 KStG

33 BFH DStR 2009, 2366
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keit ist einerseits die Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung der GmbH notwendig und andererseits die Han-
delsregistereintragung. Aus dem bis dahin unwirksamen Ver-
trag kénnen keine Rechte oder Ansprlche entstehen. Eine
Anwendbarkeit der Grundsatze fir die ,fehlerhafte Gesell-
schaft® ist ausdriicklich ausgeschlossen®.

Der Ergebnisabfihrungsvertrag muss bis zum Ende des auf
den Abschluss folgenden Wirtschaftsjahres wirksam werden.
Dies war hier nicht der Fall, da die Handelsregistereintragung
erst 2 Jahre spater erfolgte. In diesem Zusammenhang wies
der BFH darauf hin, dass das erste Rumpfwirtschaftsjahr
einer GmbH bereits mit Aufnahme der Geschéftstatigkeit der
Vor- GmbH beginnt.

Sollte eine Wirksamkeit des Ergebnisabflihrungsvertrages im
konkreten Fall zu bejahen sein, so ist des Weiteren zu beach-
ten, dass noch wenigstens 5 Jahre ein Organschaftsverhalt-
nis bestehen muss. Hierin lag ein weiterer Versagungsgrund
der korperschaftsteuerlichen Organschaft. Die Beteiligten
hatten den Vertrag ab dem Wirtschaftsjahr der Eintragung
der GmbH in Vollzug gesetzt und auf 5 Jahre geschlossen.

Zusammenfassend ist bei der Vertragsgestaltung darauf zu
achten, dass sowohl Wirksamkeit bis zum Ende des nachfol-
genden Wirtschaftsjahres und die Mindestlaufzeit Beriick-
sichtigung finden.

IV. Bundesfinanzhof kompakt

1. Versagung des Vorsteuerabzugs einer Grundstlcks-
gemeinschaft, wenn nach AuBen nur ein Gesellschafter
auftritt und die Rechnungen auf ihn lauten®,

2. Fortgeltung der Betriebsvermdgenseigenschaft am Zu-
teilungsgrundstiick im Umlegungsverfahren nur insoweit
als Zuteilung dem Sollanspruch entspricht®.

3. Eine VerduBerung samtlicher landwirtschaftlicher Nutz-
flachen mit Ausnahme der Hofstelle flihrt zur steuerlichen
Betriebsaufgabe®.

4. Vom Erwerber getragene Kosten fiir eine durch die Verau-
Berin zu erbringende AusgleichsmaBnahme?®® sind Teil der
grunderwerbsteuerlichen Gegenleistung®.

34 BGH MittBayNot 2002, 303; BFH NJW-RR 1998, 467
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