BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_2R_139/61 URTEIL Verkiindet am
19. Dezember 1969
Hirth,
Justizangestellter
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

der Witwe Marguerite T (D gecb. CENED
in RGP 2. Rh@i, An SyGHEED ’'r. @@,

Beklagten, Revisionskligerin und AnschluBrevisions-
beklagten,

- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -

gegen

dic Gesellschaft fir Wohnungsbau und ~verwalbung im
Rh@ll» 5raunkohlenrevier m.b.H. in KGED, 4 -
G . G - @, vertreten durch ihre Geschafts—
fiihrer Direktor Dr. Kurt HENNEEEE und Bergwerks-
dircktor Mathias T¢NED.

Kldgerin, Revisionsbeklagte und AnschluBrevisions-—
- kldgerin,

- Prozefbevollmiichtigte: Rechtsanwdlte Prof.Dr. GHIEED
und Dr. G -

e



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
diec miindliche Verhandlung vom 12. Dezember 1969 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Freitag, Dr. Mattern, Offterdinger
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revisionen wird das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Kéln vom 2. Juni 1967
im Kostenpunkt und insoweit aufgchoben, als zu
Lasten der Beklagten erkannt ist und die Klage in
__Hohe von 150 992,86 DM nebst 7,5 % Zinsen hieraus. ..,
abgewiesen worden ist. In diesem Umfang-wird dic
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber dic Kosten der Revision und AnschluBBrevision

an das Berufungsgericht zurilickverwicsen.
Von Rechts wegen

Tatbestand:

L — o S s e i e e o

Dic Firma GNP Ri@GESvcrk PEED KC in EEN-
@, dcrcon Komplementir der 1961 verstorbene Ehemann
der Beklagten und deren Kommanditistin die Beklagte war,
libertrug durch Vertrag vom 25. November 1959 14,5153 ha
ausgezicgeltes Gelédnde zum einkemmensteuerpflichtigen
Teilwert von 2,- DM je qm (insgesamt 290 306 DM) auf die



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Beklagte zu Allcincigentum. Uber 10,3494 ha des niher
beschriebenen Geléndcs bestellte die Beklagte durch Ver-
trag vom 13. Dezember 1960 zugunsten des Architekten

Dr. NeGllED in FrllllP. der im Interesse der Gesell-
schaft fir Familienheimbau mbH. - GFP - in FralP-
@ handelte, cin Erbbaurecht gegen Zahlung «iic: i _-
eines : Erbzinses von jdhrlich 0,35 DM je gm unter gleich-
zeitiger Einrdumung eines dinglichen Vorkaufrechts fiir
jeden Verkaufsfall. Am selben Tag bot die Beklagte dieses
mit dem Erbbaurecht belastete Eigentum um 827 952 DM

der Bank fir Gemeinwirtschaft in DN - im fol-
gonden als Bank bezeichnet - unwiderruflich auf fiinf
Jahre zum Kauf mit der MaBgabe an, -daf die "Annahme
{rihestens drei Monate nach Ablauf eines die Steuer-
freiheit nicht gefahrdenden Termins erfolgen kann'. In
den §§ 1 und 2 des Vertragsangebots ist bestimmt:

§ 1

Die Grundstiickseigentiimerin verkauft die ange-
fihrten Gr¥ndstiicke an die Bank fiir Gemcinwirt-
schaft,.¢vs.... oder von dieser zu bencnnenden
dritten Persgsonen zum Preise von DM 8,-- pro
Quadratmeter, insgesamt DM 827 952,- ..veieoren
zuziiglich Nebenkosten. Als Nebenkosten in diesem
S8inne gelten alle Notar- und Grundbuchgebithren
und Zinsen, die fiir inzwischen in Anspruch ge-
nommene Kredite anfallen. o .

§2

Der Kaufpreis ist ohne Riicksicht darauf, wer wvon
dem Kaufangebot Gebrauch macht, mit der Ubergabe
der Grundstiicke fd8llig. Er wird um etwaige von
der Grundstiickseigentiimerin bei der Bank ge-
nommene Kredite gekiirzt.

JLaw — Gesetze und Urteile onron Available on the
— | Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

3L, Yony :SIoMuIy

I!

[1931) 19P

§§ yorU YueqUaYR(] S[E puIs SunjuIuress

YN T BL8

N

1ZINYosag ¢


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Dic nach Saldierung sich crgebenden Spitzen sind
innerhald von acht Tagen nach erfolgter Umschrei-
bung des Eigentums im Grundbuch zu bezahlen."

Die Bank stellte der Beklagten sogleich einen Be-
trag in Hohe des Kaufpreises auf einem Kreditkonto
bereit, woriiber die Beklagtc auch verfiigte. Am 31. De-
zember 1960 bestellte die Beklagte der Bank eine Brief-
grundschuld in Hohe von 900 000 DM.

Am 30. Dezember 1961 schrieb die Beklagte an
Dr. NG urd dic GE@P unter Bezugnahme auf den
Erbbaurechtsvertrag folgendes::

"Sie hatten bei Abschluf des vorgenannten Ver-
trages in Verbindung mit dem Kaufangebot, das
der Bank fir Gemeinwirtschaft .... meinerseits
gemacht worden ist, sich varpflichtet, bei der
Bank fiir Gemeinwirtschaft in K@l ein Festgeld-
konto in HGhc des Betrags z2u errichten, welchen
die Bank fiir Gemcinwirtschaft mir zunichst auf
cinem perstnlichen Xonto als Kredit einrdumen
wiirde. Sic haben ferner zugesagt, daB dicses
Festgeldkonto unverziiglich gebildet wiirde und
daB dic Zinsen, dic auf diesem Xonto gutge-

3 schricben wurden, meinem personlichen Konto gut-

-~ gecbracht wirden in Anrechnung auf die Zins-

forderung, die die Bank fir Gemeinwirtschaft
fir dicses Xonto erheben wiirde. Die Differenz
zwischen dem Zinsseoll und der Gutschrift auf
dem Festgeldkonto war von der G auszu-
gleichen. PFerner haben Sie sich verpflichtet,
mir unversziglich ein Bestdtigungsschreiben der
Bank fiir Gemeinwirtschaft zu behiindigen, in dcm
die Bank die Zusicherung erklért, daB sie ihre
Forderung aus meinem persdnlichen Xonto nur
aus dem Festgeldkonto: abdecken dilrfe. Sie sind
Ihren Verpflichtungen in keiner Weise nachge-
kommen. Sie haben keinerlei Zahlung aus der
rechtlichen Verpflichtung des Brbbauzinses




geleistet. Sie haben auch keinerlei Zahlung zur
Abdeckung der Zinsschuld aus Thren eigenen ’

fitteln gelcistet. Sie haben kein Festgeld-
konto geblldet und ich bin bis heute nicht im
Besgitz der Zusicherung der Bank fir Gemeinwiri-
schaft, wonach sie begzgliglich ihrer Forderung
aus dem persdnlichen Konto sich nur aus dem
Pestgeldkonto befriedigen diirfe.

..'....‘l'.".

“Teh-habe Sie aufgefordert die auf meinem Konto
entstandene Zinsschuld abzudecken. Auch das
haben Sie bis heute nicht getan. ...... -Ich
erklire Ihnen hiermit, daB ieh von dem gesamten
Vertragswerk zurucktrete, algo sowohl vom Erbbau-
rechtavertrag als auch von meinem Kaufangebot,
was ich hiermit formell zuriickziehe und welche
Erkldrung ich such der Bank fiir Gemecinwirtschaft
mit der notwendigen brlauterung gum Gesambtat-
bestand abgeben werde. .....

pie GHENENED antwortete mit Schreiben vom 8. Januar
1662, in dem zie u.a. ausfithrie:

"Zu Thren Ausfiihrungen miissen wir zur Richtig-
stellung mitteilen, "dafl das besagle Festgeld-
konto bei der Bank fir Gemeinwirtschaft einge-
richtet ist, und zwar bereits seit dem Zeit--

« punkt der ecrsten Auszahlung bezw. Kreditge-
withrung der Bank fiir Gemeinwirtschaft an Sie.
Mit der Bank fir Gemeinwiritschaft ist:seiner-
zeit, und zwar in Anwesenheit Ihres verstorbenen
Gatten, vereinbarti worden, daf das Featgeld
entsprechend vérzinst wird, und zwar so, daB
die Marge zwischen dem Haben21ns fir das Fest-
geld und dem So0llzins fiir den von Ihnen in An-
spruch genommenen Kredit von 2 -~ 2 1/4 % be-
tridgt. Dariiberhinaus ist bei Anlage des Ge~
schifts vercinbart worden, daB die entstchende
Zinsdifferenz bei ondgiiltigem Abschlufl eines
Kaufvertrages der gemidB § 10- des Vertrages ....
erfolgen muf, der Kdufer neben dem reinen Grund-



stliickspreis von DM 8,-/am, (§ 1) zuziiglich dic
Nebenkogten zu zahlen hat. Als Nebenkosten im
Sinnc des Vertrages gelten alle Notar- und
Grundgebiihren und Zinsen, die fiir inzwischen
in Anspruch genommone Kredite anfallen.,

Es ist also nicht richtig, wie Sie ausfiihren,
daB die GE@JJJ® bozw. Herr Dr. NN vVer-—
pflichtet sei, die seither angefallenen Soll-
gzingen fiir von Ihnen in Anspruch genommene
Kredite bei der Bank auszugleichen. Dics soll
und kann erst mit cndgliltigem AbschluB cines
Kaufvertrages geschehen, und zwar so, wic es
in § 2 des Kaufangebots festgelegt ist.

Wie wir wiederholt mitteilten, wirc im anderen
Fallc eine Kausalitit gegeben, die als Beweis
fir die Handhabung des § 9 Steueranpassungs-
geselzes gelten wiirde."

Durch Vertrag vom 5. Februar 1962 iibertrug Dr. i )
das Erbbaurcecht, das zwischengeitlich mit einer Grund-
schuld in Hohe von 900 000 DM zugunsten der Bank be-
lastet worden war, zu je 1/2 auf die Kligerin und die
Geneinniitzige Siedlungsgesellschaft m'bH., fiir das
Rh@llll» Braunkohlenrevier in K. - im fclgend_en
Siedlungsgesellschaft genanntsi gegen Zahlung von
1,- DM je qm (insgesamt 103 494 DM). Gleichzeitig be-
nannte Dr. NG die beiden Gesellschafton zu je
1/2 Anteil als Bercchtigte des Vorkaufsrechts und trat
seince Anspriiche aus dem Vorkaufsrecht an beide zu je
1/2 Anteil ab. Am 15. Miérz 1962 wurde das Erbbaurecht
auf die Erwerberir;_ﬁen ungeschrieben und die Ubertragung
des Vorkaufsrechts im Grundbuch eingetragen.

Am 31, Miérz 1962 zahlte die Kl&gerin 1 020 369 ,95 DM
an die Bank. Ihr wurden die beiden Bricfgrundschulden

oty



iiber jc 900 000 DM abgetreten. Die Bank nahm das Kauf-
angebot am 17. Dezember 1962 an, die Kl&igerin und die
Sicdlungsgesellschaft dibten andér@tags das Vorkaufs-
recht aus. |

Unter Hinweis auf die Unwirksamkeit des § 5 Abs, 2
des ErbbaureoﬁféVeftragesLvom 13. Dezember 1960 (Riick-
trittsrecht der Eigentﬁmerin bei Zahlungsverzug zweier
Erbbauzinsraten) und des Abschnitts VI Nr. 2 scines
Anhangs (He1mfa11 bei Zahlungsverzug mit mehr als zwei
Erbbau21n9~Ha1b3ahresraten) begehrte die Beklagte er-
folglos‘die Loschung des Erbbaurechts;,hilfsweise die
Fintragung cines Widerspruchs. Ihrc Beschwerde und
weitere Beschwerde wurden zurﬁckgeu1esen (Vgl Bl. 76 ff,
95 a ff und 123 f£f Grundakten). ’

Nachdem die Siedlungégesellschéft den Anspruch auf
Auflassung des Grundstiicks zur ideellen H&1ftc an die
Kligorin abgotreten hat, hat diesc mit vorliegender
Klage von der Beklagten zunidchst die Auflassung des
Grundstiicks begehrt. S

Die Beklagtc hat beantragt, die Xlage abzuweisen.
Sic vertritt den Standpunkt, dic fiir dic Wirksamkeit der
Vertragsannahme geforderte ‘steuerliche Unschédlichkeit
hinsichtlich des VerkuBerungsgewinns habe von Anfang an
nicht vorgelegen. Dic im Kaufangebot gestellte Bedingung
sei daher von Anfang an nicht zu erfiillen gewesen und
der Kaufvertrag iiber das Grundstiick nicht zustandege-
kommen. AuchAsei die Erbbaurechtsbestellung wogen der



Nichtigkeit der erwdhnten Vertragsbestimmungen insgesamt
nichtig gewesen, mindestens sci der Erbbaurechtsvertrag
durch den Riicktritt vom 30. Dezember 1961 erloschen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

In zweiten Rechtszug hat die Beklagte vorgetragen,
der Erbbaurcchtsvertrag mit Bestellung cines Vorkaufs-
rechts, das Verkaufsangebot der Beklagten an dic Bank
und die Grundschuldbestellung zugunsten der Bank ver-
brieften Teilakte eines einheitlichen Geschéfts, mit
den der 2Zweck verfolgt worden sei, die Verfiigungsbefug-
nis der Beklagten iiber die Grundstiicke in EqNENEED
im Zeitpunkt der Vollziehung dieser Vertridge uneinge-
schrinkt auf die GE@® bezw. deren Kreditgeber zu
ibertragen und der Beklagten dafiir als Gegenleistung
einen Betrag von 827.952 DM im Zeitpunkt der Vollziehung
dieser Vertrdge ohne Riickzahlungsverpflichtung zur Ver-
fligung zu stellen. Dies sei allen Beteiligten, ein-
schlieflich der KXldgerin, bekannt gcwesen. Dic Bank sei
dags von der GE® cingcschaltete Finanzierungsinsti-
tut gewesen, iiber das dic Gegenleistung bereitgestellt
worden sei, die offiziell als Kredit gegeniiber der Be-
klagten bezeichnet worden, in Wirklichkeit aber ein
Kredit der Bank an die GEQE bezw. deren Trcuhiinder
Dr. NeGlll gecviesen sei.

Wiahrend des zweiten Rechtszuges ist das Urteil des
Bundesfinanzhofs vom 23, April 1965 - VI 34/62 U (ver-
offentlicht BStBL IIT, 477) ergangen. In diesem Urteil
hat der Bundesfinanzhof unter Aufgabe der friiheren



Rechtsprechung entschieden, daB dic Uberfiihrung eines
Wirtschaftsguts vom Betriebsvermtgen in das Privatver—
migen keine Anschaffung im Sinn des § 23 Abs. 1 EStG
darstellt. Die Kl&gerin, die ihre steuerrechtliche Beur-
teilung der vorliegenden Entnahme durch diese Entschei-
dung bestidtigt sieht, hat AnschluBberufung erhoben und
verlangt nach ecrfolgloser Fristsetzung unter Androhung,
die Erfillung nach erfolglosem Pristablauf abzulehnen,
nunmehr Schadensersatz in Hohe von 1 500 000.- DM.

Das Berufungsgericht hat diesen Anspruch in Hohe
von 1 %26 480,35 DM nebat 7,5 % Zinsen seit dem 1. April
1966 Zug um Zug gegen Ubertragung des Erbbaurechts sowie
einer Erklérung des Verzichts auf das Vorkaufsrecht zuer-
kannt.

Die Beklagte erstrebt mit der Revision die vollige
Abweisung der Klage, die Kldgerin im Wege der Anschlufi-
revision die Zahlung weitercr 150 992,86 DM. Beide Par-
teien beantragen, das gegnerische Rechtsmittel zuriick-
zuweisen. '

—— - T T PPy Pt e e o i S Ml s ikl b W e e

Steuerrcchtlich wiirdigt das Berufungsgericht die von
der Beklagten im Dezember 1960 vorgenommenen Rechtsge-
schidfte dahin, daB ein Umgehungsgeschift vorliege, das
zwar #uBerlich die Zweijahresfrist dea § 23 EStG um drei
Honate iibersteige, aber die Beklagte sogleich in den Genuf
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des Gegenwerts habe sotzen sollen. Es kommt zu der Uber-
zeugung, daB die Finanzbehdrde bei Durchfiihrung des Kauf-
geschéfts die Gewinnsteuer erhoben hétte, weil es im
Steuerrecht nicht auf die gewidhlte biirgerlich~recht-
liche Gestaltung ankomme, sondern auf den gewollten
wirtschaftlichen Gehalt der Vorgiinge. Als rein &duler-~
lieh erscheinc, dafl dic Bank und die Kligerin sowie dic
Siedlungsgesellschaft nach dem Vertrégswerk zur An-
nahme des Kaufangebots an sich nicht verpflichtet ge-
wegen scien. Das Erwerbsinteresse der Xligerin, nicht
etwa dasjenige der nur geldm#Big ein- und vorgeschal-
teten Bank, sei wirtschaftlich offenbar sehr stark go-
wesen, da die Kliégerin ein grofies Areal fiir Bauzwecke
gebraucht und sich deshalb auf die im Intercsse der Be-
klagten gewiinschte komplizierte Handhabung eingelassen
habe. Die Klégerin sei auch durch die Investierung
hoher Mittel vermogensméfBig so gebunden gewesen, daB
eine Abstandnahme von dem Geschéft praktisch nicht in
Frage gekommen sei., Die Bank habe der Beklagten zwar
Kreditgeld gegebens; dies jedoch nicht wegen ihrer Be-
ziehungen zu der Beklagten, als vielmehr wegen ihrer
Abnachungen mit der Klégerin und deren Riickbesicherung
oder Kreditwlirdigkeit, insbesondere also gegen An-
schaffung des Geldes auf cinem Pestgeldkonto. So habe
denn auch die Kldgerin, als die Durchfiihrung des Kauf-
geschéifts notleidend geworden sei, das Kreditkonto bei
der Bank ausgeglichen. ' ' '

Der Bundesfinanzhof habe allerdings durch das Urteil
vont 2%. April 1965 die jahrzehntelang geilibte friherec
Rechisprechung aufgegeben, wonach die Uberfiinrung eines
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Wirtschaftsgutes vom Betricbsvermdgen in das Privat-
vernogen Angchaffung im Sinnc der Gewinnsteuer nach

§ 23 EStG gewesen sei; und nunmehr das Gegenteil ausge-
sprochen. Nach dieser Entscheidung diirfe aber mit dieser
neuen Rechtsprechung nicht einer miBbriuchlichen Hand-
habung gedient sein. Vor allem unterscheide sich der
diceser Entscheidung gugrundeliegende Fall darin von

der vorliegenden Sachlage, als dort die Gescllschafterinnen
dags Grundeigentum im gleichen Beteiligungsverhidltnis
nach der Entnahme des Grundstiicks fortgesetzt hidtten

wie vorher als Liquidationswert innerhald der Gemein-
schaft zur gesamten Hand am Gesellschaftsvermdgen. Die
Beklagte sei dagegen an der Kommanditgesellschaft nur
nit einem Bruchteil neben ihrem Ehemann als dem Komple-
nentdr beteiligt gewesen. Fir die Entscheidung kdnne
davon ausgegangen werden, daf der Ehemann der Beklagten,
welcher der eigentliche Unternehmer gewesen sci, minde-
stens nicht geringer als scine Ehefrau beteiligt gewesen
gsei. Wenn ihr nach der neuen Entscheidung des Bundes- ,
finanzhofs ihre BesitZgeit vor der Entnahme anzurechnen
sci, so konne das doch nur fiur ihre eigene Quote, nicht
die des anderen Gesellschafters, hier ihres Ehemannes,
gelten. Soweit dieser die Ubernahme der Grundstiicke ge-
gtattet habe, liege auch nach dem heutigen Stand der-
Steuerrechtsprechung eine Anschaffung und Verduferung

im Sinne des § 23 EStG vor. Bei der Differenz zwischen
dem Herausnahmewert von 290 306 DM und dem Verkaufser-
16s von 827 952 DM komme jedenfalls immer noch solch er-
hebliche Ziffern als,versteuerbar{in Frage, daB eine
Durchfithrung des Kaufgeschiftes fiir die Beklagte nicht
zumutbar gewesen wire, :
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Den Vorbehalt im Kaufangebot dahin, daB dessen An-
nahme so befristet sein miissc, daB die Steuerfreiheit
nicht gefihrdet wiirde, wiirdigt das Berufungsgericht
als cchte Bedingung, daB ndmlich die Annahme nur steuer-
unschédlich erklédrt werden ktnne. Dic Steuwerfreiheit
sei nicht von der Wahrung einer Frist abhidngig gewesen,
sie sei vielmehr mit dem gewdhlten Vertragswerk iiber-
haupt und von Anfang an nicht zu erreichen gewesen,
weshalb cin Pall der urspriinglichen Unmdglichkeit im
Sinn des § 323 (analog) BGB vorliege; der Kligerin
stehe c¢in Bereicherungsanspruch gegen die Beklagte auf
Herausgabe der im Vorgriff auf den Kaufvertrag gewvihrten
Empfinge gzu. Schadensersatz wegen Nichterfiillung nach
§ 326 Abs. 1 Satz 2 BGB konne dic Klidgerin dagegen
nicht verlangen, weil ein wirksamer Kaufvertrag, den
die Beklagte schuldhaft nicht erfiillt hétte, nicht zu-
stande gekommen gei.

II.

1. Zuniichst stellt sich die Frage, ob cin Kaufver-
trag zwischen der Beklagten und der Bank zustande ge-
kommen ist. ‘

Dicsen Standpunkt verficht die AnschluBrevision der
Kligerin, Nach ihrer Heinung hidtte das Berufungsgericht
nicht unterstellen diirfen, der Ehemann der Beklagten sei
als "eigentlicher Unternehmer" nicht geringer an der
Gosellschaft beteiligt gewesen als seine Ehefrau. Nihere
Anhaltspunkte fiir eine solche Unterstellung fehlten;
die Schlufifolgerung, dafl jedenfalls immer noch solch
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erhebliche Ziffern als versteuerbar in Frage kidmen, daB
eince Durchfithrung des Kaufgeschiéftes fiir die Beklagte
nicht zumutbar gewesen wdre, sci daher nicht ausreichend
begriindet. In Wirklichkeit h#tte die von den Beteiligten
gewdhlte Gestaltung des Kaufgeschidfts nicht zur Aus—
lésung der Gewinnsteuer fihren kOnnenj; auch sonst be-
stiinden keine Einwendungen gegen das Vertragswerk.

Zuniichst ist der Standpunkt des Berufungsgerichts
zu billigen, dag schon die Abgabe eines bindenden Ver-
kaufsangebots als VeriduBerung im Sinne des § 23 EStG
dann gelten kann, wenn keine Zweifel beatehen, daB das
Angebot nach den gesamten Umstidnden angenommen wird
(BFH BStBl. 1967 III, 73 = NJW 1967, 696).

Der Anschlufirevision ist jedoch darin beizupflichten,
da® unter den vorliegenden Verhidltnissen nicht ohnc wei-
teres von den im allgemcinen gegcbenen gesellschaftlichen
Beteiligungsverhdlinissen ausgegangen werden kann. Die
Beklagte hat keine dicesbesziiglichen Unterlagen vorgelegt;
der vom Berufungsgericht angeforderte Gesellschaftsver-
trag ist nach ihren Einlassungen nicht auffindbar. Ein
Erfahrungssatg iliber die Beteiligung der Gesellschafter
am Vermogen ciner Familionkommanditgesellschaft besteht
nicht. Der tatséichliche Ausgangspunkt dos Berufunge-
gerichts entbehrt damit ciner hinreichenden Begriindung.
In vorliegenden Pall crgibt sich im iibrigen aus den Er-
kldrungen der Ehgléute PG in dem Ubernaiunevey@;?lag vom
25. November 1959 etwas anderés. Dieser ﬁbernahﬁevértrag
ist Bestandteil der Grundakten, die beigezogen und Gegen-
stand der miindlichen Verhandlung waren. In diesem Vertrag
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haben die Ehcleutc F@EE® scinerzeit erkldrt, Frau FEP
sci ausweislich der letzten Bilanz per 30. Juni 1959 dic
wirtschaftliche Alleineigentiimerin der Kommanditgesell-
schaft; der Ehemann FEP habe keine Kapitalbeteiligung
bezw. besitze keinc Anteile am GeSellschaftsvermﬁgen.-
Wenn auch die Entnahme eines Vermdgensstiicks aus dem
Betricebsvermtgen ciner Gesellschaft zugunsten eines
Gesellschafters formal durch dic Ubertragung des Gegen-
atands von der gesamthinderisch gebundenen Gesellschaft
auf den einzelnen Gescllschafter vollzogen wird, so iat
fiir die steucrrcchtlich gebotenc wirtschaftliche Be-
trachtungsweisc der Wert, zu dem dieser iibernehmendc
Gegellschafter schon am Gesellschaftsvermogen beteiligt
ist, von ausschlaggebender Bedeutung. In dem Umfang,

in den der iibernchmende Gesgscllschafter schon am Vermigen
der Gesamthand beteiligt ist, kenn, etwa #hnlich wic bei
der den §§ 5, 6 GrdErwStG (vgl. Urteil des BFH vom 14. No-
venber 19%6, BStBl 1957 III, 19, 20 recchte Spalte) zu-
grundeliegenden Sachlage; der Ubergang eincs Vermogens-
werts auf den Erwerber zu vernecinen secin, wenn auch die
rechtliche Zustdéndigkeit eine andere wird. Yom Boden
dieser Erwidgungen aus konnte cince Entnahme des Gésell— 
gchafters, dem wirtschaftlich das gesamte Gescllschafts-
vermiégen zustcht, derjenigen gleichzustellen scin, die
der Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 23. April 1965
zugrundc liegt, in welchem Fall das entnommene Grund-
stiick auch nach der Entnahme den Gesecllschafterinnen im
gleichen Verh#iltnis zustand, das zuvor am Gesellschafts-
vermdgen bestanden hat. Die blofie Entnahme der Grundstiicke
aus dem Betricbsvormbgen widre dann keinc hinroichonde '
Voraussetzungvfﬁr den Anfall einer Gewinnsteuer und damit
die wirksamec Annahme der Kaufvertragsoffertce durch die
Bank méglich gewesen.
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Der Kaufvertrag widre auch nicht, wie die Revision
der Beklagten meint, wegen GesetzesverstoBes nach
§ 134 BGB nichtig gewesen. Das Vertragsangchot der
Beklagten, dic Kreditgewidhrung der Bank unter An-
schaffung des Geldes auf cin Festgeldkonto durch die
eigentliche Kduferin, die Bestellung ceines Erbbaurechts
und Vorkaufsrechts zugunsten dieser Kiuferin dienten
allerdings dazu, der aus damaligor Sicht vermeintlich
cntstehenden Gewinnsteuer auszuweiéhen. Aus diasem Grund
allein verstoBfen die givilrcchtlichen Rechtsgeschafte
jedoch nicht gegen die 8Bteuergesetze, und zwar um 80
weniger als diescr - hier zu unterstellende - Tatbestand
nach der zwischenzeitlich geléuterten Rechtsprechung
gar keinc Steucrschuld auszultsen brauchte.

Da sonach der von der Kligerin erhobenc Schadens-
ersatzanspruch wegen Nichterfiillung nach dem in der |
Revisionsinstanz 2zu unterstellenden Sachverhalt nicht
nit der Begriundung ausgeschlossen werden kann, schon
ein wirksamer Kaufvertrag zwischen der Bank und der
Beklagten sei nicht zustande gekommen, bedarf es der
Priifung, ob der Kauf zwischen der vorkaufsberechtigten
Kligerin und der Beklagten’etwg deshalb nicht zustande
kam, weil der Kligerin und deg'Siedlungsgescllschaft
kein Vorkaufsrecht zustand. s o

2. Die Revision der Beklagten erhebt im Hinblick
darauf, daB das Berufungsgericht cinen Bereicherungs-
anspruch gemif §§ 323, 812 ff BGB zuerkasnnt hat, ent-
sprcchende'Rﬁgen unter dem Gesichtspunkt, die Kldgerin
sel aus den vorliegenden Vertrdgen wegen des.Rﬁcktrifts
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der Beklagten von dem gesamten Vertragswerk nicht "zur
Sache berechtigt?. Nach dem derszeitigen Sach- und Streit-
stand 1&B3% sichmabéf auch eine wirksame Ausiibung des
Vorkaufsrcchts durch die Kliégerin und die Siedlungs-
gesellschaft nicht ausschlicBen.

a) Da nach § 1 Abs. 3 ErbbauV0 zwischen dem Grund-
stiickscigentiimer und dem Erbbauberechtigten cin ver-
tragiicheé Riicktrittsrecht nicht vereinbart werden
kann (BGH IM § 1 BErbbauVvo = WM 1961, 607), cntbehrt
§ 5 Abs. 2 des Erbbaurcchtsvertrags der Virksamkeit.
Die Beklagte kann daher ihren Riicktritt nicht auf dicse
Bestinnung stiitzen. Ihre Nichtigkeit berithrt nicht un-
nittelber die Besteliung des Erbbaurechts und des Vor-
kaufsrechts, da sie nicht zum Inhalt des Erbbaurechts
gehort, wic das Oberlandesgericht Ko6ln im BeschluB
von 24. Juni 1963 gzutreffend ausgefithrt hat. Die Nichti-
keit diescr Bestimmung kann jedoch nach § 139 BGB das
gesante Verpflichtungsgeschift ergreifen. Dariiber sind
keine Peststellungen getroffen. Sollte dies der Fall
sein, so widrce nicht ausgeschlogssen, dafi auch das Er-
fiillungsgeschidft nach § 139 BGB der Nichtigkeit ver-
fiele (vgl. iiber diesen Zusammenhang Urtcil des Senats
von 14. Juli 1969 - V ZR 122/66, WM 1969, 1169, 1170).
Die Revision der Beklagten lcitet das Riicktrittsrecht
nicht aus dem Verzug des Erbbauzinses her, da die dem
Erbbaubercchtigten im Vertrag auferlegte Zahlungs-
pflicht nicht auf dic Zahlung eines echten Erbbauzinses
gerichtet geweson wire. "Bei richtiger Auslegung des
§ 5 Abs. 2 im Rahmen des Gesamtvertragswerks" ergcbe
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sich, mecint die Revision, daf Dr. NG bezw. dic
GEEP Zzhlungen zu leisten gehabt habe, damit die
Debetzingen fir den Von der Beklagten aufgenommenen
Kredit ausgeglichen wiirden zusammen mit der der Be-
klagten von Fostgeldkonfo gutzuschreibenden Zinsen.
Eine Riucktrittsklausel diescs Inhalts kénnte jedoch
cbensowenig wic dicjenige in § 5 Abs. 2 des Erbbau~
rechtsvertrags ceinen ﬁﬁcktritt von dicsem Vertrag be-
griinden und damit in Verbindung das hier entscheidungs-
erhebliche Vorkaufsrecht unmittelbar beriihren. Sowcit
Dr. H— geiner Pflicht, ein Festgeldkonto in Hthe
des von der Beklagten in Anspruch genommenen Kredits
cinzurichten nicht nachgekomnen scin Bollte, gllt ent-
gprcchendes. Der Ricktritt vom obligatorischen Grund-
geschift hiétte, die Wirksamkeit einer solchen Klausel
unterstellt, im iibrigen noch nicht den Bestand derx
beiden. dinglichen Rechte ergriffen.

SchlieBlich macht die Revision im Zusammenhang mit
dem Riicktritt der Beklagten vom Gesamtvertragswerk gel-
tend, im Hinblick darauf, daB der ErﬁbaurCChtsvertrag
untrennbar mit dem Kaufangebot verbunden gewesen sei,
gei dic Beklagtc auch von ihrom Keufangebot gegenﬁber
der Bank zuriickgetreten, so daB diescs Ange‘*bot von der
Bank nicht mehr hiétte angenommen werden k"c%-nnen. Es mag
sein, dafl der rechtsw1rksame Rucktrltt gegeniiber

Dr. NG oder der G_ als cigentlicher Grund-
stlickskduferin wegen des Zusammenhangs mit der von der
Bank schon geleisteten Zahlung '."wohl zur Riickabwicklung
dieser Leistung und damit auch zur Riickgingigmachung
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des Verkaufsangebots gefilhrt hdtte. Der Riicktritt gegen-
iiber Dr. NG konnte jedoch die zwischen der Be-
klagten und der Bank ‘bestehenden vertraglichen Beziehungen
nicht unmittelbar beriihren, cs sei denn, zwischen diesen
Vertragsparteien widre Entsprechendes vercinbart worden.
Dariiber ist nichts vorgetragen. Es fehlt auch an eincr
Riicktrittserkldrung gegeniiber der Bank.

b) Da das Vorkaufsrecht nicht zugunsten der
Kldgerin und der Sicdlungsgescllschaft bestellt worden
ist und das Vorkaufsrechl grunds#dtzlich nicht iber-
tragbar ist (§§ 1094, 1098 Abs. 2, 514 BGB), bedurfte
es zur Wirksamkeit der Ubertragung auf die beiden
Gegsellschafter einer besonderen Vercinbarung mit dex
Vorkaufsverpflichteten (vgl. BGH WM 1963, 617). Einc
solche Vereinbarung kann in dem in dieser Richtung
auslegungsbediirftigen § 10 des Erbbaurcchtsvertrags
enthalten scin. Soweit die bertragbarkeit Inhalt des dingli-
chen Vorkaufsrechts geworden ist, wire selbst filir den Zi:-7 -
Fall, dafl das dingliche Erfillungsgeschiéft nichtig scin
s0llte, ein Erwerb kraft guten Glaubens mbglich gewcsen.

3. Ist nach all dem nicht auszuschlieBen, daf mit
der Ausubung des Vorkaufsrechts der Kauf zwischen don
beiden vorkaufsberechtlgten Gesellschafton und der
Beklagten unter den Bedingungen zustande gekommen ist,
welche dic Beklagte mit der Bank vereinbart hat (§ 505
Abs. 2 BGB), daB weiter die Grundstiicke, die dic Klégerin
wegen’dcr Nichterfiillung diescs Xaufvertrags nicht er-
halten hat, entsprechend ihrem Vortrag mindestens
1 500 000 DM wert sind, so ist der Teil der auf § 326
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Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB gestiitzten Klage, der 1 326 480,35 DM
iibersteigt, nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand

nicht abweisungsrecif. Der klagabweiscnde Teil des ange-
fochtenen Urteils war daher zu dem von der AnschluB-

revision ‘angofochtenen Teil (150 992,86 DM) aufzuhcben.
Insowcit war die Sache zur weciteren Klirung nach Mafigabe

der vorstchenden Ausfiihrungen an das Berufungsgericht
zuriickzuverveisen.

III.

Bei der weiteren Priifung der Revision der Beklagten
ist zu ihren Gunsten im Hinblick auf das noch ungeklirte
Beteiligungsverhiltnis der Fhegatten Pl im Zeitpunkt
der Entnahme der Grundstiicke zu unterstellen, daB schon
das Angebot vom 13. Dezember 1960 ganz uhabhﬁngig vom
Zeitpunkt sciner Annshme einc Steuer im Sinn des
§ 25 EStG ausgclost hat. Geht man hiervon aus, so hat
schon vonm Zeitpunkt der Abgabe des Angebois an keine
Steuerfreiheit mehr eintreten und damit das Angebot cnt-
sprcchend der darin geétellten Bedingung nicht wirksam
angenommen werden konnen. In diescm Fall ﬁére kein Kauf-
vertrag zustande gekommen, auch keoin esufschiebend be-
dingter Kaufvertrag und kein Vértrag, der auf eine un-
nogliche Leistung gerichtet gewesen wire (§ 306 BGB).
Das letztere schon deshalb nicht, weil dic Ubereignung
des Eigentums an den Grundstiicken weder aus rechtlichen
noch aus tatsichlichen Griinden unmﬁglich gewesen wHre.
Mangels Abschlufl eines Vertrages kann aaher bei dieser
Pallgestaltung § 323 BGB entgegen der Meinung des Be-
rufungsgerichts keine Anwendung finden, abgesohen davon,
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daB dicsc Vorschrift auf den Fall der ursprilinglichen
Unmtglichkeit auch nicht analog anzuwenden ist. Der An-
spruch auf Riickgewihr des Geldes kann daher nicht auf

§ 323 Abs. 3 BGB‘gestﬁtZt werden und damit die Verur-
teilung der Beklagten mit der gegebenen Begriindung
nicht aufrecht erhalten werden.

Bei solcher Sachlage wirft sich vielmehr dic Frage
auf, ob die Parteien den Fall einer Riickabwicklung ctwa
ins Auge gefafBt und rechtsgeschéftlich geregelt haben
(vgl. BGH IM BGB § 159 Nr. 1) oder ob §§ 812 ff BGB eine
unrtittelbare Grundlage fiir den Klaganspruch geben. An—
haltspunkte iiber ecine, wenn auch nur stillschweigende
Regelung iiber dic Riickabwicklung der schon erbrachten
Leistungen sind nicht vorgetragen.

e Gt . ey b - g W

die Feststellungen von Bedeutung, dic das Berufungs-
gerieht bei der Priifung der Frage trifft, ob eine Gewinn-
steuer bel der Durchfiihrung des Kaufvertrags zu Lasten
der Beklaogten entstanden wire. Das Berufungsgericht fiithrt
aus, zwar habe die Bank der Boklagten Kreditgeld gege-—
ben, aber doch wegen des Vertragswerks der Parteien und
gic habe das Geld nicht wegen ihrer Bezishungen zur Be- -
klagten, sondern wegoen ihrer Abmachungen mit der Xl#gerin
und deren Rickbesicherung oder Kreditwiirdigkeit, insbe-
sondere gegen Anschaffung des Geldes auf einem Fest-
geldkonto. So habe denn auch die Kligerin, als die Durch-
filhrung des Kaufgeschiéfts notlecidend geworden sei, das
Kreditkonto bei der Bank ausgeglichen. Nach diesen Pest-
stellungen zahlte dic Bank zwar auf Grund der Deckung
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seitens der Kligerin das Geld an die Beklagte aus. Nach
dem hier mangcls anderwcitiger Feststellung zu unter-
stellenden Sachvortrag der Beklagten solltc ihr durch
diese Zahlung der erst spéter féliig{werdendé Kaufpreis
von der zukiinftigen Kiuferin im voraus zufliefien, und
zwar von der GEQ® oder von einem noch zu bezeichnen—
den Dritten, der letztlich als K&dufer der Grundstiicke

und damit als Kaufpreisschuldner in Aussicht genommen
war, Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts 148t
sich nicht mit hinrcichender Deutlichkeit entnehmen9 ob
dic Kldgerin im Einvernehmen mit der Beklagten schon von
Anfang an oder etwa im Zeltpunkt der Abdeckung des der
Beklagten eingeréumten,Bankkre@its'als zukiinftige '
Kduferin bestimmt worden ist. Ist dies nicht der Fall;

so widrc dic Beklagte nach Ansicht des Senats nur dann
durch mittclbare Zuwendung des noch nicht falligen
Kaufpreises unmittelbar auf Kostehﬁderxlégerin be-
reichert, wenn dexr Eintritt der Klagerln in den zukdnftl—
gen Kaufvertrag auf Grund ihrer Rechte aus dem Erbbau-
rechtasvertrag; . nédmlich als Voﬂﬁnu%herechtlgte, hiitte
ecfolgen konnen. Ob dices der Fall ist, ist nach den Aus-
fihrungen unter II, 2 des vorliegenden Urteils noch offen.
¥s kann daher nach dem jetzigen Sach- und Streltstand
auch noch nicht entschicden werden, ob &1e Beklagte das
enpfangenc Geld durch cine Lelstung der Klagerln ohne
rechtlichen Grund erlangt hat. |

Da sonach dic Verurteilung der Beklagten nach den
bisherigen Feststellungen auch nicht aus dem Gesichtspunkt
“+der- Bereicherung aufrecht erhalten werden kann, ist es -
auf ihre Revision auch insowcit aufzuheben, als zu ihren
Lasten erkannt ist, und die Sache insgesamt, soweit ange-
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fochten, zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch dic
Entscheidung iiber die Kosten der Revision ilbertragon
Vl'ird °

Dr. Augustin o Dr. Mattern

zugleich fir den
erkrankten und da-

durch an der Unter-
zeichnung verhindertcen
Bundesrichter Dr. Preitag

Offterdinger Dr., Grell
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