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Der Notenkommissar.

Von Dr. h. c. Saemisch,
Prasident des Rechnungshofs des Deutschen Reichs.

Mt der Inkraftsetzung des ,Neuen Plans ist an
die Stelle des auslandischen Notenkommissars ein
inlandischer getreten. Da der Schreiber dieser
Zeilen als derzeitiger Prasident des Rechnungshofs
des Deutschen Reichs vom Gesetz mit der Funktion
dieses Notenkommissars betraut worden ist, halt er
sich fur berufen, im Nachstehenden einige Aus-
fihrungen zu dieser Veranderung zu machen.

Der Sachverstandigenplan vom 7.Juni 1929 in
der Form des Haager Protokolls vom 31. August 1929
ist von Deutschland durch Gesetz vom 13. Mé&rz
1930 (RGBI. Il S.45) angenommen worden. Dieses
Gesetz erklart die Zustimmung Deutschlands zu dem
betreffenden Abkommen, das im Haag am 20. Januar
1930 zwischen den Vertretern Deutschlands und der
Glaubigerméachte vereinbart worden ist. Nach
Artikel IX dieses Abkommens (RGBI Il S.83) hat
sich die Deutsche Regierung verpflichtet, die erforder-
lichen MaRnahmen zu treffen, damit die fir die An-
wendung des Neuen Planes nédtigen besonderen
Gesetze erlassen werden, namlich — was hier allein
interessiert — ein Gesetz lUber die Abanderung des
Bankgesetzes vom 30. August 1924 geméall einer
besonderen Anlage V, Diese Anlage V (RGBI Il
S. 131) enthalt die ,Vorschriften, die in das Deutsche
Bankgesetz einzufugen oder darin beizubehalten
sind". In Uebereinstimmung hiermit ist das Gesetz
zur Aenderung des Bankgesetzes vom 13. M&arz 1930
— RGBI. Il S. 355 — ergangen. Der Artikel XII
dieses Gesetzes gibt dem § 27 Abs. 1—3 des bis-
herigen Bankgesetzes eine neue Fassung; sie bezieht
sich auf die hier zu behandelnde Bestellung des
jeweiligen Prasidenten des Rechnungshofs des Deut-
schen Reichs als Notenkommissar.

Zum Verstdndnis dieser
zugehen von der Regelung
°R- August 1924 (RGBI. |1

Bestimmung st
im Bankgesetz
S. 235).

aus-
vom
Dieses Gesetz

Geh, Oberfinanzrat Dr. Karl von Lumm f.

Von Dr, Gustav Motschmann, Berlin.

Die verschleierte Sachgrindung der Aktiengesellschaft.
Von Landgerichtsprasident Rospall, Bielefeld.

Gerichtliche Entscheidungen.

war ein Teil des Gesetzgebungswerkes, welches
deutscherseits auf Grund des Dawesplanes und der
Londoner Konferenz vom August 1924 erlassen
worden war. Die Grundzige fur dieses neue Bank-
gesetz waren von dem ersten Sachverstandigen-
Ausschufl in dem Teil | seines Berichtes vom 9. April
1924 niedergelegt worden. Im Abschnitt VI, der sich
mit der Stabilitdit der Wa&hrung und der neuen
Notenbank beschaftigte, war der Vorschlag ent-
halten, einen aus 7 Deutschen und 7 Auslandern be-
stehenden ,Generalrat" zu schaffen. Dieser General-
rat sollte umfassende Befugnisse in solchen An-
gelegenheiten der Organisation und Tatigkeit der
Bank erhalten, die die Interessen der Glaubiger-
machte berthren kdnnten. ,Eines der auslandischen
Mitglieder des Generalrats wird als der Kommissar
bezeichnet werden. Er wird dafir verantwortlich
sein, dalR die Bestimmungen Uber die Notenausgabe
und die Aufrechterhaltung der Bankreserven nicht
verletzt werden." In der Anlage Nr. 1 zum Bericht
des ersten Sachverstandigenkomitees (Plan fur die
Errichtung einer Notenbank in Deutschland) war
dem Kommissar ein besonderer Abschnitt (VIII) ge-

widmet worden. Als grundlegende Bestimmungen
wurden vorgeschlagen: der Kommissar mul3te ein
Auslander sein und durch Mehrheitsbeschluf3 von

mindestens 9 Mitgliedern des Generalrats, unter
ihnen mindestens 6 auslandische Mitglieder, gewdahlt
werden, Der gewdéhlte Kommissar sollte — wenn er
nicht bereits dem Rat angehdrte — durch die Tat-
sache seiner Wahl Mitglied des Rats werden. Eine
wesentliche Aufgabe des Kommissars sollte es sein,
die Durchfuhrung der Bestimmungen des Gesetzes
und der Statuten Uber die Banknotenausgabe und die
Erhaltung der Bankreserven, die diese Ausgabe
decken, zu gewdahrleisten. Zu diesem Zweck sollte
der Kommissar das Recht haben, die Vorlage aller
Statistiken und Urkunden zu verlangen, die er fur
die Durchfihrung seiner Aufgabe fir zweckdienlich
halte, und in Person oder durch seine Hilfsarbeiter
jede Untersuchung anzustellen, die er fir notwendig

halte. Er sollte berechtigt sein, bei den Sitzungen
des Direktoriums in Berlin zugegen zu sein. Die mit
der Aufrechterhaltung der Notenreserve betraute

Stelle sollte Noten nur mit Genehmigung des Kom-
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missars herausgeben. In den Vorschlagen der in
Rede stehenden Anlage Nr. 1 Uber den Generalrat
(Abschnitt VII] war noch ausdricklich vorgesehen,
dalR der Generalrat in jeder seiner Sitzungen und
wenigstens einmal im Monat die Berichte, die ihm
der Kommissar vorlegt, prifen und ferner tUber alle
ihm von dem Kommissar unterbreiteten Vorschlage
Beschlul3 fassen sollte.

Diese Vorschlage des Sachverstdndigen - Aus-

schusses gingen von dem Gedanken aus, eine ein-
heitliche und stabile V”adhrung in Deutschland
herbeizufiuhren. Dieses Ziel war mit Recht als
Vorbedingung fiur die Sanierung der deutschen

Finanzen, fur den Ausgleich des Haushalts und fir
die Wiederherstellung des Auslandskredits aufgestellt
worden.

Auf der Grundlage und in Verfolg des Berichts
ersten Sachverstdndigen - Ausschusses (Anl. 1

des
Abschn. 1ll1) wurde ein Organisationskomitee ge-
bildet, das aus dem Prasidenten der Deutschen

Reichsbank Dr. Schacht und dem Englédnder Sir
Robert Kindersley bestand. Dem Organisations-
komitee war die Vollmacht erteilt, wenn es dies fir
richtig hielt, den Sachverstadndigenplan durch Um-
gestaltung der Reichsbank, anstatt durch Errichtung
einer neuen Gesellschaft auszufihren und die erfor-
derlichen gesetzlichen Aenderungen vorzusehen. Das
Organisationskomitee wa&hlte diesen Eventualweg
und arbeitete in Fihlung mit der Deutschen Regierung
den Entwurf eines Bankgesetzes sowie die Statuten
der Reichsbank aus. Diese Entwirfe fanden die Zu-
stimmung der Reparationskommission.

Nun trat im Juli 1924 die Konferenz in London
zusammen. Das SchluRprotokoll dieser Konferenz
vom 16. August 1924 stellte als Ergebnis der Ver-
handlungen fest, dal3 alle beteiligten Regierungen dem

Plan der ersten Sachverstandigenkommission vom
9. April 1924 zugestimmt hatten. Als Bestandteil
dieser Vereinbarung galt u. a das Abkommen

zwischen der Deutschen Regierung und der Repara-
tionskommission vom 9. August 1924; in diesem ver-
pflichtete sich die Deutsche Regierung, alle
geeigneten MaRnahmen zu treffen, um den Plan der
Sachverstandigen in Wirksamkeit zu setzen und sein
dauerndes Funktionieren zu sichern, insbesondere das
Gesetz betr. die Bank in der von der Reparations-
kommission gebilligten Form zu erlassen und seine
Durchfuhrung zu sichern. Der Sachverstandigen-
Plan vom 9. April 1924 sollte nach einem weiteren
Abkommen zwischen den alliierten Regierungen und
Deutschland als in Gang gesetzt betrachtet werden,
wenn die Reparationskommission erklart hatte, dal
deutscherseits u. a. die fur das Funktionieren des
Planes erforderlichen Gesetze in der von der Repara-
tionskommission gebilligten Form durch den Reichs-
tag angenommen und verkindet und insbesondere

die Bank gemal den Bestimmungen des betr. Ge-
setzes errichtet worden sei.
Nachdem der Reichstag neben anderen das

Bankgesetz am 29. August 1924 verabschiedet hatte,
wurde es am 30. August verkiindet; am gleichen Tage
wurde das Londoner Protokoll ratifiziert.

Das Bankgesetz vom 30. August 1924 (RGBI. Il
b. 235) hob im & 53 das alte Bankgesetz vom 14. Marz
1875 nebst seinen Aenderungsgesetzen auf. Es lber-
nahm aber aus ihm eine Reihe von Bestimmungen;
insbesondere wurden seine materiellen Bestimmungen
Uber die An- und Ausfertigung, die Ausgabe, Ein-
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ziehung und Vernichtung der Reichsbanknoten nicht
Die Ausfihrung verblieb der dem Reichs-

geéandert.
bankdirektorium unterstellten Notenabteilung der
Bank. Neu war indessen die Kontrolle durch den

Kommissar. Der Aufgabenbereich dieses Kommissars
wurde in 8 27 in voller Uebereinstimmung mit den
oben dargelegten Vorschldgen des Sachverstandigen-
gutachtens ndher umschrieben. Zugleich erhielten
die Notendeckungsvorschriften eine neue Fassung,
die von der friheren zum Teil wesentlich abwich
und eine gewisse Verschérfung bedeutete.

Um die Stellung und Aufgabe des Kommissars
richtig zu beurteilen, ist es wichtig, auch den § 19
des neuen Bankgesetzes von 1924 heranzuziehen.
Dieser Paragraph steht in dem Unterabschnitt C der
Organisationsbestimmungen, d. h. in dem Abschnitt,
der sieh mit dem ,Generalrat" befaBt. Hier heil3t
es, daR der Generalrat eines seiner auslandischen
Mitglieder oder einen anderen Auslander, der eine
nach § 14 des Bankgesetzes im Generalrat vertretene
Staatsangehdrigkeit besitzt, zum Kommissar fir die
Notenausgabe bestellt. Auch diese Formulierung des
Gesetzestextes steht durchaus im Einklang mit den
erwdhnten Vorschldgen des Sachverstandigen-Aus-
schusses; ebenso wurde sein Vorschlag hinsichtlich
der qualifizierten Mehrheit fir die Wahl des Noten-
kommissars in das Gesetz aufgenommen. W ichtig ist
noch die weitere Bestimmung des 8 19, nach welcher
die Amtsdauer des Kommissars fiir die Notenausgabe
vier Jahre betragen sollte, d. h. eine ebenso lange
Zeit umfassen sollte wie die Amtsdauer des als Vor-
sitzender des Generalrats fungierenden Présidenten
des Reichsbankdirektoriums, wahrend die Amtsdauer
der anderen Mitglieder des Generalrats auf dreiJahre
festgesetzt wurde (8 15 Abs. 2 a. a. O.). Als Be-
grindung fiur diese langere Amtsdauer hatte das
Organisationskomitee ausgefuhrt, dall es sich um
eine Beschéftigung handele, welche die volle Arbeits-
kraft des Kommissars in Anspruch nehme und seinen
Aufenthalt in Deutschland bedinge (vgl. Bericht des
Organisationskomitees Abschn. VIII).

Ueberblickt man die vorstehend wieder-
gegebenen Bestimmungen, so erkennt man zun&chst
deutlich, daR die Bestellung des Kommissars nicht
der Ausdruck einer allgemeinen auslédndischen Kon-
trolle Uber die Deutsche Notenbank war, an die man
urspringlich wohl gedacht hatte. Vielmehr war die
Kontrolltadtigkeit des Kommissars aus einem gewissen
MiRtrauen des Auslandes gegeniber der Stabilitat
der deutschen Wé&hrung entsprungen und demgeman
auf die Notenausgabe und Deckung beschrankt. Es
ist in diesem Zusammenhang interessant, wie Reichs-
bankprasident Dr. Schacht die Stellung und Auf-
gabe des Kommissars gesehen hat. Er sagt in seinem
Kommentar zum  Bankgesetz (7. Auflage des
Koch sehen Kommentars, Berlin 1926 S.41), dalR die
Einsetzung des Notenkommissars im wesentlichen
die letzte Folge der Inflation aus dem Gesichtswinkel
des Auslands heraus gesehen sei. Vom Gesichtspunkt
der deutschen Notenbankgesetzgebung aus sei diese
Einrichtung selbstverstédndlich uberflissig; denn die
Reichsbankleitung habe selbst das gréR3te Interesse
daran, alle SicherheitsmalRnahmen fir die Noten-
ausgabe und die Aufrechterhaltung der gesetzlichen
Deckungsvorschriften von sich aus zu treffen. In-
dessen wertete Dr. Schacht die Einrichtung des
Kommissars uber die ihm gesetzlich zugewiesene
Funktion hinaus unter allgemeinen Gesichtspunkten
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doch etwas anders, namlich in dem Sinne, daR durch
die standige persodnliche Berihrung des Noten-
kommissars, als dem Exponenten der auslandischen
Mitglieder des Generalrats, auf eine Starkung des
vertrauensvollen Zusammenarbeitens hingewirkt
werde. Diesem Zweck diene offenbar auch die Be-
stimmung des Bankgesetzes, wonach der Kommissar
den Sitzungen des Reichsbankdirektoriums bei-
zuwohnen berechtigt sei. Dr. Schacht betonte, dal
die nach dieser Richtung gehende Hoffnung durch die
erstmalig erfolgte Ernennung eines neutralen
(hollandischen) Generalratsmitgliedes zum Noten-
kommissar gefdordert worden sei.

Dieser Beurteilung vom — ich mdchte sagen —
psychologischen Standpunkt aus wird man durchaus
zustimmen konnen. Sie entbindet indessen nicht von
einer naheren Prifung der rechtlichen Stellung des
Kommissars und seines Aufgabenkreises. In dieser
Hinsicht ergibt sich als wesentlich das Verhdaltnis des
friheren Notenkommissars zum Generalrat. Von ihm
gewéahlt, war er auch ihm allein verantwortlich.
Entsprechend der Idee, welche der Schaffung des
Generalrats zu Grunde lag, konnte der Kommissar als
ein Organ betrachtet werden, welches vornehmlich
Aufgaben im Interesse der Glaubigernationen zu
erfullen haben sollte® Andererseits ist in der Art der
Bestellung, Stellung und Aufgabe des Kommissars
seine véllige Unabhangigkeit zum Ausdruck gelangt.
Das Sachverstandigengutachten hatte in seinem Ab-
schnitt XV I vorgeschlagen, dal der Bankkommissar
— wie auch die lUbrigen Kommissare — die volle
Verantwortung fir die Erfullung der ihm anvertrauten
Aufgabe tragen und nur an die ein Zusammen-
arbeiten regelnden Richtlinien gebunden sein sollte,
die sich etwa als notwendig erweisen wirden, um
jede Doppelarbeit, jedes Uebereinandergreifen von
Amtstatigkeiten, alle unndtigen Reibungen und
Uberhaupt jede Stérung der harmonischen Durch-
fuhrung des Planes zu verhindern. Insbesondere war
keinerlei Unterstellung wunter die Reparations-
kommission vorgeschlagen; vielmehr sollte es ledig-
lich eine Vermittlungsstelle zwischen dieser und den
verschiedenen Kommissaren geben; diese Ver-
mittlungsstelle sollte dem Agenten fur Reparations-
zahlungen uUbertragen werden. Das Sachverstandigen-
gutachten war davon ausgegangen, dall die ver-

schiedenen Kommissare sowohl untereinander wie
auch mit dem Generalagenten flir Reparations-
zahlungen eng Zusammenarbeiten sollten. Das Gut-

achten hatte daher einen ,general
Board" in Vorschlag gebracht, der sich aus den
genannten Personen zusammensetzen und in be-
ratender Form durch Austausch von Auskunften ein
gemeinsames Handeln ermdéglichen und die Aus-
arbeitung von ,coordinating Orders" durch den
Generalagenten erleichtern sollte.

Nach allem hatte der Kommissar bei der Reichs-
bank insofern eine gewisse Doppelstellung, als er
neben seinen besonderen, auf dem Bankgesetz be-
ruhenden Aufgaben Mitglied des erwahnten ,general
coordinating Board" war und an den gemeinsamen
Aufgaben der auslandischen Kontrollorgane mit-
zuwirken berufen war. Faflt man seine Stellung auf
Grund des Bankgesetzes ins Auge, so kann man ihn
in seinem innersten Wesen als ein Organ der Bank
°der genauer als ein Organ des Generalrats be-
zeichnen. Wichtig ist daher die aus der Beschran-
kung der Aufgaben des Generalrats auch fur den

coordinating
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Notenkommissar abzuleitende Folgerung: die Rechte,
welche dem Reichsbankdirektorium bezuglich der
Verwaltung der Bank, insbesondere hinsichtlich der
Bestimmung der Wahrungs-, Diskont- und Kredit-
politik der Bank Vorbehalten waren (Bankgesetz 8 6
Abs. 1), konnten und sollten durch keine Beschlisse
des Generalrats beeintrachtigt werden (Bankgesetz
§ 18 Abs. 2); mithin konnten solche Beschlisse auch
nicht etwa von dem Notenkommissar beantragt
werden.

Die in dieser allgemeinen Stellung zum Ausdruck
gelangende Beschrankung der Aufgaben des Noten-
kommissars spiegelt sich auch in der Fassung des
§ 27 Abs. 2 des Bankgesetzes wieder. Denn, nachdem
dort seine allgemeine Aufgabe Umrissen war, wurde
bei Anfihrung seiner besonderen informatorischen
Rechte (Verlangen der Vorlage aller Urkunden, An-
stellung von Untersuchungen) ausdricklich hinzu-
gefugt, dall sie auf die Durchfihrung seiner Aufgabe
Bezug haben mifRten; allerdings war die Entscheidung
dariiber, welche Unterlagen er verlangen wollte, in
sein Ermessen gestellt, indem es hiel3: ,die er fur die
Durchfuhrung seiner Aufgabe fur zweckmaRig halt“.

Die Stellung und Aufgabe des Notenkommissars
als Mitglied und Organ des Generalrats war selbst-
verstandlich eine streng persdnliche und nicht im
Weg der Vertretung auf einen Dritten Ubertragbare.
Andererseits bedurfte der Kommissar zur Ausfihrung
seiner zum grofRen Teil technischen Aufgabe persén-
licher Hilfe. Das Bankgesetz sah in 8§ 27 Abs. 2
dementsprechend vor, dall er seine Untersuchungen
bei der Bank entweder persdnlich oder durch seine
Hilfsarbeiter anstellen konnte; selbstverstandlich war
er fur die Tatigkeit seiner Hilfsarbeiter persénlich
verantwortlich. Ohne dall es im Gesetz ausdricklich
erwdhnt worden war, unterlag es auch keinem
Zweifel, daB er sich fiur die Durchfihrung seiner
Mitwirkung bei der An- und Ausfertigung der Noten,
die in der Reichsdruckerei erfolgt, dritter Personen
bedienen konnte.

Diese Mitwirkung bei der An- und Ausfertigung
der Noten sollte nach dem Bankgesetz (8 27 Abs. 4)
durch einen besonderen Ausfertigungskontroll-
stempel beurkundet werden, der nach den An-
weisungen des Kommissars angebracht werden sollte;
jede Note, die die Bank in Umlauf setzte, muf3te
diesen Stempel tragen. Daraus ergab sich, dal3 die
Téatigkeit des Notenkommissars die Einfigung seiner
Hilfsarbeiter in den Herstellungsvorgang der Reichs-
banknotem in der Reichsdruckerei bedingte. Wie
sich dieser technische Vorgang im einzelnen vollzieht,
ist fur die rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung,
Von Interesse fiir die Oeffentlichkeit ist nur, daR sich
die erwdhnte Beurkundung der Mitwirkung des
Kommissars durch einen Stempel in der Form voll-
zogen hat, dall auf jede Reichsbanknote ein kleiner
farbloser runder Trockenstempel aufgedrickt wurde,
der die Worte ,Ausfertigungs - Kontroll - Stempel”
enthielt. Eine Reichsbanknote, welche etwa nicht
mit diesem Stempel versehen gewesen wére, hétte
vom Verkehr als ungultig abgelehnt werden kénnen,
da sie nicht ,gesetzliches Zahlungsmittel* im Sinne
des 8 3 Abs. 2 des Bankgesetzes gewesen ware.

Es ist selbstverstandlich, dal mit dem Recht des
Notenkommissars, die auszugebenden Banknoten mit
seinem Stempel zu versehen, auch eine Verpflichtung
verbunden war, diesen Stempel solange nicht zu ver-
weigern, als die gesetzlichen Deckungsverhéltnisse
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eine Ausgabe von Banknoten zulieBen. Wenn in der
ersten Zeit nach der Londoner Konferenz von 1924
davon gesprochen worden ist, daB der Kommissar
die deutsche Notenemission ,beherrsche”, so ist das
nicht in dem Sinne zu verstehen, dal er etwa aus
anderen Grinden als zufolge etwaiger Mangel der
gesetzlichen Deckung, z. B. aus subjektiven wirt-
schaftlichen Erwé&gungen, durch Verweigerung der
Abstempelung die Ausgabe glltiger Noten hétte ver-
hindern kénnen.

An diese Kontrolle der An- und Ausfertigung
der Reichsbanknoten schloR3 sich die Mitwirkung des
Kommissars bei ihrer Ausgabe durch die Reichsbank.
Hierbei konnte die Tatigkeit des Kommissars nur eine
mittelbare sein. Es leuchtet ein, dal der Gesamt-
betrag an umlaufenden Reichsbankoten nur durch ein
Subtraktionsverfahren ermittelt werden kann.
ZahlenmaRig feststellbar ist der Gesamtbetrag der
mit dem Ausfertigungskontrollstempel versehenen
und an die Reichsbank abgelieferten Noten. Zahlen-
maRig feststellbar sind ferner die Notenbestédnde, die
sich bei der Reichbank befinden, sowie die aus
technischen Grinden vernichteten — d. h. ins-
besondere die wegen Abnutzung nicht mehr umlaufs-
fahigen — Noten. Zieht man die Summe der
letzteren Zahlen von der ersterwdhntem Zahl der
ausgefertigten und an die Reichsbank abgelieferten
Noten ab, so erhalt man im Prinzip, d. h. ohne Ein-
gehen auf Einzelheiten, den Banknotenumlauf. Nach-
dem Bankgesetz von 1924, § 27 Abs. 2, hatte der
Kommissar das unbeschréankte Recht, die Richtigkeit
dieser, selbstverstandlich von der Reichsbank laufend
festgestellten, Zahlen nachzuprufen; im Abs. 3 dieses
Paragraphen war zudem noch ausdricklich vor-
geschrieben, daR dem Kommissar die tdglichen Nach-
weisungen Uber die im Umlauf befindlichen Noten
fortlaufend ,zur Priafung und Billigung“ vorzulegen
waren.

Die weitere Aufgabe des Kommissars war die
Kontrolle der Deckung der Reichsbanknoten. § 27
des Bankgesetzes bestimmte in dieser Beziehung als
Aufgabe des Kommissars, ,die Durchfuhrung der-
jenigen Bestimmungen des Gesetzes und der Satzung
zu gewahrleisten, die sich auf die Auslbung des
Notenausgaberechts und die Erhaltung der Gold-
deckung fur die im Umlauf befindlichen Noten be-
ziehen“. Als ,Golddeckung“, die in Hohe von
mindestens 40 pCt. der im Umlauf befindlichen Noten
vorgeschrieben war, bezeichnet § 28 des Bank-
gesetzes: ,Gold oder Devisen“, wovon mindestens
% aus Gold bestehen muf}; das Gesetz gibt "weiter
eine genaue Definition der Begriffe ,Gold* und
.Devisen“. Die Kontrolle war mithin auf die Deckung
durch Gold und Devisen abgestellt. Es konnte
zweifelhaft sein, ob sie sich auch auf die restliche
Deckung durch diskontierte Wechsel oder Schecks,
fir welche 8§ 21 des Bankgesetzes nédhere Vorschriften
gibt, zu erstrecken hatte. Im Zusammenhang mit
dem Umstand, daR im Dawesplan eine Kontrolle der
,Bank's reserves* im allgemeinen vorgesehen
worden und im Bankgesetz allgemein von den Be-
stimmungen Uber die Ausiubung des Notenausgabe-
rechts die Rede war, wurde aber dem Kommissar
auch Gelegenheit gegeben, sich regelmé&Rig Uber den
Stand der uUbrigen Deckung des Banknotenumlaufs
durch Wechsel und Scheck zu vergewissern. Wie
die Kontrolle der bankmé&Rigen Deckung im ein-
zelnen an der Hand der von der Reichsbank ge-
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gebenen Nachweisungen kontrolliert wurde, braucht
hier nicht dargelegt zu werden. Es genigt die Fest-
stellung, daB auch diese Kontrolle eine tatséchliche
war, d. h., dal der Kommissar auch in dieser Hinsicht
ein unbeschranktes Prufungsrecht hatte (Bankgesetz
von 1924 § 27 Abs. 2 und 3). Soviel mir bekannt, hat
der Kommissar das Hauptgewicht seiner Kontrolle
auf die Feststellung der Golddeckung gelegt.

Ueber seine vorstehend besprochene Kontroll-
tatigkeit hat der Kommissar jeweils monatlich einen
Bericht an den Generalrat erstattet. Dies entsprach
der Bestimmung in 8 18 Abs.2 des Bankgesetzes,
wonach der Generalrat in jeder seiner Sitzungen
und wenigstens einmal im Monat die Berichte prifen
sollte, die ihm von dem Kommissar vorgelegt worden
waren. Es ist anzunehmen, dall die erwahnten Be-
richte zahlenmaRige Mitteilungen Uber den Noten-
umlauf und seine Deckung gebracht haben.

Wenn auch die besonderen Pflichten des Kom-
missars gemafl § 27 des Bankgesetzes hauptséachlich
die Durchfihrung der Gesetzesbestimmungen uber
die Ausibung des Notenausgaberechts und die Er-
haltung der Deckung fur die Noten umfaliten, so darf
man darin doch kaum den eigentlichen Schwerpunkt
seiner Stellung und persdnlichen Tatigkeit sehen. Er
war in erster Linie eben doch ein qualifiziertes M it-

glied des Generalrats. Qualifiziert nicht nur durch
seine ladngere Amtsdauer und den besonderen
Kontrollauftrag, sondern besonders durch das

Gewicht seiner Stimme. § 18 des Bankgesetzes sah
fur das Zustandekommen der Beschlisse des General-
rats zwei Maoglichkeiten vor: entweder eine quali-
fizierte Mehrheit von mindestens 10 Stimmen (von
insgesamt 14) oder einfache Stimmenmehrheit, wenn
der Prasident und der Kommissar in der Mehrheit
inbegriffen waren. Soweit ist allerdings die Heraus-
hebung des Kommissars nicht gegangen, dalR man
ihm etwa ein Vetorecht gegen gewisse Beschlisse
des Generalrats eingeraumt hatte. Insbesondere ist
seine Zustimmung zu einem BeschluR des General-
rats auf Herabsetzung der Golddeckung unter 40 pCt.
nicht erforderlich gewesen; da aber flir diesen
BeschlulR ohnehin Einstimmigkeit bis auf eine Stimme
vom Gesetz (8 29) gefordert wurde, konnte praktisch
kaum mit einer UeberStimmung des Kommissars
hierbei gerechnet werden.

Daneben hatte der Kommissar noch eine
besondere, ihn vor den anderen Mitgliedern des
Generalrats heraushebende Befugnis, néamlich das
Recht, den Sitzungen des Reichsbankdirektoriums
beizuwohnen; dieses Recht war ihm durch den letzten

Satz des Absatzes 2 des § 27 beigelegt worden. Nach
§ 11 der Satzung der Reichsbank finden diese
Sitzungen regelmafRig einmal in der Woche statt.

Dr. Schacht sagt dazu in seinem oben erwé&hnten
Kommentar folgendes: ,Zweck seiner Anwesenheit,
ist die Aufrechterhaltung der persdnlichen Fuhlung-
nahme mit dem Direktorium und die Mdglichkeit
der Informierung Uber alle mit den ihm durch das
Gesetz gegebenen Aufgaben zusammenhéngenden
Fragen."

Ueberall, wo konkurrierende Zustandigkeiten
verschiedener Gremien oder Personen begrindet
werden, sind Auslegungszweifel und in ihrem Verfolg
Zustandigkeitskonflikte mdglich. Insbesondere liegen
sie nahe, wenn ein Gesetz in seiner Gesamtidee von
einem gewissen Generalauftrag an eine bestimmte
Person ausgeht, dann aber im einzelnen die ent-
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sprechenden Befugnisse nicht der Reihe nach er-
schopfend auffihrt, so dall diese zum Teil aus dem
Sinn verschiedener Gesetzesbestimmungen heraus-
gelesen werden missen. Auch im deutschen Schrift-
tum Uber das Bankgesetz von 1924 finden sich viel-
fache Befurchtungen, der Kommissar koénne durch
persdnliches Eingreifen dem Reichsbankdirektorium
Schwierigkeiten bereiten. Tatsachlich sind aber
m. W. Zustandigkeitskonflikte zwischen dem Reichs-
bankdirektorium und dem Kommissar niemals auf-
gerollt worden; das hat sicherlich' an dem aus-
gezeichneten persdnlichenVerhaltnis gelegen, welches

sich von beiden Seiten her entwickelt hat. Nicht
zuletzt ist dieses auf die Persdnlichkeit des aus-
landischen Kommissars zurlickzufithren, Professor

Bruins verfigte als Gelehrter wie als Praktiker
Uber hervorragende Kenntnisse auf dem Gebiet des
Bank- und internationalen Geldwesens; hat er doch
gleichzeitig als Kodniglicher Kommissar bei der
Niederlandischen Bank die Vertretung der Nieder-
landischen Regierung bei der Leitung dieses Instituts
inne. So hat er es wohl verstanden, seine Funktionen
in Formen zu erflullen, welche die Kompetenzfrage
gar nicht erst entstehen lieBen. Und die Reichsbank

hat diese Objektivitdat des ausléandischen Kom-
missars, soviel ich wei3, mit Dank begrif3t und
anerkannt.

DalRR sich der Kommissar auch fiir das wichtigste
Gebiet der Reichsbank, die Wé&hrungs-, Diskont- und
Kreditpolitik, interessiert hat, ergibt sich aus seinen
in drei Sprachen (Deutsch, Englisch, Franzdsisch)
abgefalRten und verdéffentlichten Halbjahresberichten,
Die Pflicht, solche periodischen Berichte auf-
zustellen, beruhte auf Abschnitt XVI des Sach-
verstidndigengutachtens. Die Berichte wurden in der
Regel zugleich mit denen des Generalagenten fir
Reparationszahlungen und denen der anderen
Kommissare und Treuhdnder der Oeffentlichkeit
tibergeben. Um diese Berichte ihren Zweck erfillen
zu lassen, mufite den Erwédgungen Rechnung getragen
werden, die dazu gefuhrt hatten, die Reichsbank in
den Dawesplan hineinzubeziehen. Dem entsprach
es, dal der Inhalt dieser Berichte weit Uber den
Bereich der eigentlichen Notenkontrolle hinausgriff.
Dies zeigt schon das Inhaltsverzeichnis dieser Be-
richte. An das Kapitel Uber die Reichsbanknoten
schlossen sich solche uber die anderen Zahlungs-
mittel (Rentenbankscheine, Noten der Privatnoten-
banken, Munzen), uber den bargeldlosen Zahlungs-
verkehr, tUber das Verhaltnis der Reichsbank zum
Reich und uber die Golddiskontbank. Den Schluf3
bildete ein besonders weit gespannter Ueberblick
tiber die Politik der Reichsbank. Hier erdrterte der
Kommissar zunéchst die Grundlagen des Wirtschafts-
lebens in der Berichtsperiode, insbesondere die Ent-
wicklung der allgemeinen Konjunktur, die Preis-
bewegung, die Handelsbilanz, den Kapitalverkehr
mit dem Ausland, die Entwicklung der Devisenkurse
und den Geld- und Kapitalmarkt. GewissermalRen
die Krénung bildeten dann die Betrachtungen Uber
die Diskont- und Kreditpolitik wie Uuber die Gold-
und Devisenpolitik der Reichsbank. Von besonderem
Interesse waren die SchluBbetrachtungen, in denen
der Kommissar von der Vergangenheit und Gegen-
wart ausgehend einen Ausblick auf die zu er-
wartende Entwicklung in der Zukunft gab. Die
£r°Be Bedeutung dieser Berichte in ruckwarts ge-
richteter Betrachtung zu wirdigen, kann nicht Auf-
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gabe dieser Zeilen sein. Wohl aber mull gesagt
werden, dalR sie ein Beweis dafiir sind, wie umfassend
der Kommissar seine Aufgabe gesehen hat und wie
er in taglicher Verfolgung des deutschen Wirtschafts-
lebens bemiuht war, sich von allen Faktoren, die auf
die Politik der Reichsbank EinfluR haben, ein mdg-
lichst wahrheitsgetreues Bild zu machen und dieses
dann den Lesern seines Berichtes zu uUbermitteln.
Das war um so bedeutungsvoller, als der Leserkreis
dieser Berichte infolge ihrer Drucklegung und Ver-
teilung ein weit groRerer gewesen ist, als das fur
seine Monatsberichte entsprechend ihrer Bestimmung
gegeben war.

Vielleicht ist es nicht ohne inneren Sinn, dalR das
Bankgesetz von 1924 in den 8§ 18 und. 27 von einem
Kommissar fur die Notenausgabe“ spricht, wahrend

die Monats- und Halbjahresberichte die von dem
Sachverstadndigengutachten in Abschnitt XIlI ge-
brauchte Firmierung ,Kommissar bei der Reichs-

bank" trugen. Es fuhlte eben der Kommissar seine
Verantwortung als eine auf dem Sachverstandigen-
plan beruhende und daher weitgespannte; dieser
Aufgabe ist er in vollem Umfange und ohne jegliche
Reibungen gerecht geworden. So haben sich die
starken Befurchtungen, die anfangs in der deutschen
Oeffentlichkeit an die Einrichtung des Kommissars
geknupft worden sind, nicht als tatséchlich gerecht-
fertigt erwiesen. Man hat vielmehr, des bin ich
sicher, Herrn Professor Bruins persdnlich aus
seiner nicht ganz sechsjahrigen Tatigkeit bei der
Reichsbank — ungeachtet der ganz selbstverstand-
lichen Freude Uuber das endgultige Aufhdren jeder
ausléandischen Kontrolle — nur mit Dank und An-
erkennung scheiden sehen.
(Ein weiterer Artikel folgt.)

Die Falligkeit und Verzinsung der Aui-
wertungshypotheken.
Von Oberregierungsrat Rudolf Harmening, Berlin.

den Entwurf eines
und Verzinsung der
und dem
Der

Die Reichsregierung hat
Gesetzes Uber die Féalligkeit
Aufwertungshypotheken dem Reichsrat

Vorlaufigen Reichswirtschaftsrat vorgelegtl).

Entwurf will nach Moéglichkeit die Gefahren be-
seitigen, die dem deutschen Wirtschaftsleben aus
einer Zusammenballung der Falligkeiten am 1 Ja-

nuar 1932 drohen. Er versucht dies auf einem
Wege, der bei gebihrender Ricksichtnahme auf die
Interessen des Schuldners so wenig wie mdglich die
Rechte der Glaubiger beeintrachtigt. Er bringt
daher weder ein allgemeines Moratorium fir die
Schuldner noch 143t er diese fur den 1. Januar 1932
vollig schutzlos.

Vom 1. Januar 1932 ab wird der Zinssatz fur
aufgewertete Hypotheken, Grundschulden und hypo-
thekarisch gesicherte Forderungen (auch soweit ihr
Aufwertungsbetrag den des dinglichen Rechts Uber-
steigt) erhdht. Diese Zinserh6hung war schon durch
§ 28 Abs. 1 Satz 4 des Aufwertungsgesetzes an-
gekindigt, ,insoweit dem Eigentimer oder dem
Schuldner Uber den 1. Januar 1932 hinaus Stundung
bewilligt ist“. Da UUber die Auslegung dieser
Gesetzesvorschrift Meinungsverschiedenheiten be-

) Der Gesetzentwurf nebst Begrindung ist im Deutschen
Reichsanzeiger Nr. 114 vom 17, Mai 1930 verdffentlicht.



330 Harmening,

standen, ordnet 8 1 des neuen Gesetzentwurfs die
Zinserhéhung noch einmal generell an fur alle Félle,
in denen der Aufwertungsbetrag am 1. Januar 1932
nicht zurickgezahlt ist. Es wird kein Unterschied
gemacht, ob die Nichtzurickzahlung auf einer
Stundungsbewilligung des Glaubigers oder der Auf-
wertungsstelle oder auf schon bei Begrindung der
Hypothek getroffenen Parteivereinbarungen beruht.
Die Zinserhdhung trifft also auch die Tilgungs-
hypotheken. Gegen die Einbeziehung dieser Hypo-
theken in die Zinserhéhung sind namentlich von
landwirtschaftlicher Seite Bedenken ge&duflert. Die
Zinserhdhung soll die verbrieften Rechte der
Schuldner verletzen und angesichts der Notlage der
Landwirtschaft eine untragbare Belastung sein.
Gegenlber dem ersten Bedenken ist zu sagen, dal3
es sich ja nicht um eine Erhdhung des vertrag -
lichen, sondern des gesetzlichen Zinssatzes han-
delt und daR es, wenn man nicht schon § 28 Abs. 1
Satz 4 AufwGes. auch auf die Tilgungshypotheken
anwenden will, mit den Grundsatzen des Auf-
wertungsgesetzes (gleicher Aufwertungssatz, gleiche
Verzinsung fur alle Aufwertungshypotheken) nicht
vereinbar ware, den Tilgungshypotheken den doch
nur als Notzins gedachten Satz von 5 pCt. bis zum
Ende der Laufzeit zu belassen. Die Notlage der
Landwirtschaft ist nicht zu leugnen. Richtig ist auch,
dalR der grof3te Teil der Tilgungshypotheken auf
landwirtschaftlichem Besitz ruht. Aber die Tilgungs-
hypothek ist doch nicht in allen Teilen des Reichs
der landwirtschaftliche Verschuldenstyp gewesen,
selbst wenn es sich um Anstaltshypotheken handelt.
Die Privathypotheken der Landwirtschaft werden
niemals Tilgungshypotheken sein. Eine Bevorzugung
der Tilgungshypotheken in der Verzinsung wirde
daher innerhalb der Landwirtschaft selbst eine
Differenzierung und keine allgemeine Erleichterung

bringen. Der Bauer, der seine kindbare Auf-
wertungshypothek hoch zu verzinsen hat, wirde es
jedenfalls nicht verstehen, warum sein Nachbar

seine Hypothek nur deshalb niedriger zu verzinsen
hat, weil er sich das Geld zufallig bei einem anderen
Glaubiger geliehen hat. Es ist auch sehr zweifel-
haft, ob es angangig ist, die Notlage eines ganzen
Berufsstandes auf dessen Glaubiger (in diesem Falle
vor allem die Besitzer der Landschaftlichen
Liquidationspfandbriefe) abzuwalzen. Allgemeine
HilfsmaRnahmen scheinen da mehr am Platze, fir
die aber in einem Aufwertungs gesetze kein
Raum ist.

Den neuen Zinssatz soll die Reichsregierung bei
Inkrafttreten des Gesetzes festsetzen. Richtlinien,
die sie bei der Festsetzung des ZinsfuRes einhalten
soll, stellt das Gesetz nicht auf. Von der richtigen
Bemessung des Zinssatzes wird es aber abhéangen,
ob das Ziel, die Ueberwindung der mit der
Falligkeit der Aufwertungshypotheken zusammen-
hdngenden Schwierigkeiten, erreicht wird. Wird der
Zinssatz zu niedrig festgesetzt, so werden alle
Schuldner bemiuiht sein, eine Zahlungsfrist zu er-
halten. Die Glaubiger wurden sich in ihren Er-
wartungen, zum 1 1 1932 wenigstens den vollen
Wert ihrer Anspriiche zu erhalten, getduscht sehen.
Ein zu hoher ZinsfulR wirde zwar einen groR3en
Anreiz zu baldiger Zurtuckzahlung der Aufwertungs-

betrdge bieten, aber — abgesehen von allgemeinen
kreditpolitischen Bedenken — fur die Schuldner, die
nicht zurickzahlen koénnen, eine untragbare Be-
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lastung bedeuten. Von der richtigen Bemessung
wird es abh&angen, ob die Glaubiger, die ihr Kapital
nicht unbedingt bendtigen und in der Hypothek eine
Sicherung ihrer Forderung erblicken, von ihrem
Kindigungsrecht keinen Gebrauch machen. Be-
sonders wichtig ist dies fur die Versicherungsgesell-
schaften, die dann die Aufwertungshypotheken in
die Pramienreserve des Neugeschafts Ubernehmen
kénnen und so Mittel fur ihre eigenen Ende 1932
fallig werdenden Aufwertungsverpflichtungen frei
bekommen.

Der neue Zinssatz ist nicht gleitend gestaltet; er
soll, einmal festgestzt, auch bei Verdnderung der
Zinsverhéltnisse Geltung behalten. Die Nachteile,
die sich daraus bei einem Sinken des allgemeinen
ZinsfuBes fur den Schuldner ergeben koénnen, sind
durch Einfuhrung eines unabdingbaren Kindigungs-
rechts fur den Schuldner (Frist: 3 Monate) gemildert.
Dieses unabdingbare Kiundigungsrecht ist ein wich-
tiges Mittel, um den Schuldner gegen eine etwaige
Ausbeutung seiner Notlage durch gewissenlose
Glaubiger zu schitzen.

Der neue Zinssatz gilt gleichmaRig fur erste und
nachstellige Hypotheken. Gewil3 ist dadurch der
Anreiz zur Kindigung fur den Glaubiger einer
nachrangigen Hypothek erheblich erhdéht. Die Ab-
grenzung einer ,ersten“ und ,zweiten* Hypothek
gleichméaRig fur das ganze Reich, fur Stadt und Land
erschien aber ohne starke Belastung der Auf-
wertungsstellen nicht méglich und die Nennung eines
allgemein giultigen Zinssatzes fur nachrangige Hypo-
theken nicht unbedenklich. Eine Festsetzung durch
die Aufwertungsstellen von Fall zu Fall wiurde
unerwinschte Verschiedenheiten in den einzelnen
Bezirken zur Folge haben.

Vielfach werden die Parteien den Zinssatz durch
Vereinbarung schon fiir die Zeit nach dem 1. Januar
1932 festgesetzt haben. Es wird dabei gewiR Falle
geben, in denen die Bemessung des Zinssatzes
wesentlich fir die Dauer der bewilligten Stundung
und die Hohe des Aufwertungsbetrags gewesen ist.
Sehr haufig wird aber der Zinssatz bei den Ver-
handlungen zwischen Glaubiger und Schuldner keine
Rolle gespielt haben. Dies wird insbesondere dann
der Fall gewesen sein, wenn der Satz von 5 pCt.,
weil er eben der gesetzliche Satz war, vereinbart ist.
Der Entwurf will daher abweichende Zinsverein-
barungen nur dann bestehen lassen, wenn sie nach
Inkrafttreten des Aufwertungsgesetzes getroffen
sind und eine hdhere Verzinsung als 5 pCt. vorsehen.

Die neuen Zinsen sollen, auch soweit sie 5 pCt.
tbersteigen, den Grundbuchrang der Hypothek
haben. Auch schon vor dem 1. Januar 1932 kénnen
die Parteien im Wege der Vereinbarung die Hypothek
bis zu dem neuen Zinssatz erweitern, ohne daR die
gleich- oder nachstehenden Berechtigten zuzu-
stimmen brauchen. Hierin st gelegentlich eine
ungerechtfertigte Beeintrachtigung der Interessen
der Nachhypothekare erblickt worden. Dem ist
jedoch nicht zuzustimmen. Wenn § 1119 BGB. die
Erweiterung der Hypothek bis 5 pCt. zulieB, so
wollte er damit dem Eigentimer die Moglichkeit der
Umschuldung auch noch bei guten zweiten Hypo-
theken und damit ein wichtiges Mittel zur Beseiti-
gung der Gefahr der Zwangsversteigerung in die
Hand geben. Diesen Zweck kann § 1119 heute nicht
mehr erfullen und wird ihn leider auch in absehbarer
Zeit nicht wieder erfullen kénnen. Damit dal3 der
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Gesetzgeber eine obsolet gewordene Gesetzes-
bestimmung bei Vorlage einer zwingenden Not-
wendigkeit den verdnderten Umstidnden anpalt,

mussen die Beteiligten im Rechtsleben rechnen. Es
ist auch nicht richtig, daB jeder, der nach Inkraft-
treten des Aufwertungsgesetzes ein Recht hinter
einer aufgewerteten Hypothek erworben hat, sich
darauf hatte verlassen kdonnen, daR auch Uber 1932
hinaus der Zinssatz von 5 pCt. bleiben wirde. Das
gerade Gegenteil ging vielmehr aus § 28 AufwGes.
hervor, wenn er bestimmt, da bei Stundung Uber den
1. Januar 1932 der Zinssatz sich erhdhe. Dal
dann dieser erhdhte Zinssatz etwa nicht den Rang der
Hypothek haben sollte, ist nirgends gesagt, vielmehr
war aus der generellen Vorschrift in 8 6, dal3 die auf-
gewertete Hypothek ihren bisherigen Rang behalte,
mangels einer abweichenden Bestimmung fur die
Zinsen das Gegenteil zu folgern. Die bei Inkraft-
treten der Aufwertungsgesetzgebung bereits vor-
handenen Nachhypothekare koénnen sich aber Uber
die Erweiterung der Hypothek im Zinssatz noch
weniger beschweren, da sie durch die Beschrankung
der Aufwertung auf 25 pCt. bereits eine weitgehende
Verbesserung ihres Rangs erlangt hatten. Sie
dirfen auch die Vorteile nicht unterschatzen, welche
die nur in Verbindung mit einer Zinserhdhung
maogliche Ueberwindung des 1. Januar 1932 auch
ihnen bringt. Um aber eine im Einzelfall trotzdem
mogliche Héarte fur den Nachhypothekar zu be-
seitigen, bestimmt § 10 Abs. 1 des Entwurfs, dal3 die
Aufwertungsstelle die Bewilligung der Zahlungsfrist
von der Leistung einer Abschlagszahlung und
Léschung eines entsprechenden Teils der Hypothek
abhangig machen kann. Die Aufwertungsstelle
hat es also in der Hand, den Nachhypothekar auf-
ricken zu lassen, wenn sie dies — namentlich mit
Ricksicht auf die Erweiterung der vorgehenden
Aufwertungshypothek im ZinsfuR — fur billig
erachtet.

§ 25 des Aufwertungsgesetzes hat die Falligkeit
der Aufwertungshypotheken dahin geregelt, dald
grundsatzlich die vertraglichen Vereinbarungen Uber
die Faéalligkeit bestehen bleiben, dalR die Ruck-
zahlung aber nicht vor dem 1. Januar 1932 verlangt
werden kann. Eine allgemeine Hinausschiebung
dieses Zahlungstermins lehnt der Entwurf ab. Er
macht aber in jedem Falle die Féalligkeit des Auf-
wertungsbetrags von einer Kiundigung des Glaubigers
abhéangig. Die Kiundigungsfrist betragt ein Jahr; die
Kindigung ist erstmalig zum 31. Dezember 1931
und dann immer zum Schluf3 der folgenden Kalender-
vierteljahre zuléssig. Bis zum SchluR des auf die
Kindigung folgenden Kalendervierteljahrs kann der
Eigentimer-Schuldner bei der Aufwertungsstelle die
Bewilligung einer Zahlungsfrist beantragen. Man
wird nicht sagen kénnen, daR diese Frist fir den
Eigentimer zu kurz bemessen sei, wenn man bedenkt,
daR das Verfahren vor der Aufwertungsstelle und
den Beschwerdeinstanzen kaum schneller als in den
dann noch zur Verfigung stehenden 9 Monaten er-
ledigt werden kann. Die Aufwertungsstelle soll eine
Zahlungsfrist nur bewilligen, wenn der Schuldner
tiber die zur Riuckzahlung des Aufwertungsbetrags
erforderlichen Barmittel nicht verfigt und sie sich
uuch nicht zu billigerweise zumutbaren Bedingungen
beschaffen kann. Auch bei Vorliegen dieser Vor-
aussetzungen soll aber die Zahlungsfrist nur dann be-
willigt werden, wenn sie unter Bertucksichtigung der
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Verhaltnisse des Eigentimers oder Schuldners fur
den Glaubiger keine unbillige Héarte bedeuten wirde.
Hierbei ist besonders daran gedacht, dall der Glau-
biger das Geld unbedingt braucht (z. B. um eigene
Verpflichtungen zu erfiullen; dies kann hé&ufig bei
Versicherungsgesellschaften mit Rucksicht  auf
Art. 103 Abs. 3 der Durchfihrungsverordnung vom
29. November 1925 der Fall sein).

einmal und nur bis
Zur Fest-

Die Zahlungsfrist kann nur
zum 31. Dezember 1934 bewilligt werden.
setzung eines anderen Zinssatzes st die Auf-
wertungsstelle nicht befugt. Die Mdoglichkeit der
mehrmaligen Bewilligung einer Zahlungsfrist wurde
zu einer unertraglichen Belastung der Aufwertungs-
stellen gefuhrt haben. Der Entwurf lehnt sie daher
ab selbst auf die Gefahr hin, dall die Aufwertungs-
stellen nunmehr geneigt sein kdnnten, die ganze
Frist auszuschopfen. Gegen die Befristung der
Zahlungsfrist auf den 31, Dezember 1934 ist das
Bedenken erhoben, dall diese Regelung zu einer
Zusammenballung der Falligkeiten am 31. Dezember
1934 fuhren kénnte; es sei besser, die Zahlungsfrist

nicht auf einen bestimmten Stichtag, sondern all-
gemein auf 3 Jahre von der Bewilligung ab zu
begrenzen. Wiirde dann aber nicht jeder vorsichtige

Glaubiger schon zum 31. Dezember 1931 kundigen,
um zu verhindern, dall er sonst die Mdglichkeit
verliert, sein Kapital wenigstens zum 31. Dezember
1934 zuriickzuerhaltem? Dann wirde zur Zusammen-
ballung der Falligkeiten noch die Massierung der
Kindigungen und Zahlungsfristverfahren kommen.

Eine Sondervorschrift fir Hypothekenbanken
enth&lt § 6 des Entwurfs. Danach sollen Hypotheken-
banken nicht verpflichtet sein, zu einem vor dem
1. Januar 1935 liegenden Termin zu kindigen. Diese
Vorschrift dient lediglich der Klarstellung. Aus ihr
kann nicht etwa im Wege des Gegenschlusses
herausgelesen werden, dall die Hypothekenbanken
nun unbedingt verpflichtet seien, wenigstens zum
1. Januar 1935 zu kindigen. Aus dem Rechts-
verhaltnis der Hypothekenbank zu ihren Pfand-
briefglaubigern wird eine solche Verpflichtung im
allgemeinen nicht hergeleitet werden kénnen. Auch
wird das nach Art. 86 der Durchfuhrungsverordnung
vom 29. November 1925 bestehende Recht der Hypo-
thekenbanken, die Hypotheken unter bestimmten
Voraussetzungen in  Tilgungshypotheken umzu-
wandeln, nicht berthrt. Das Interesse der alten
Pfandbriefglaubiger erfordert natirlich eine baldige
Liquidierung der Aufwertungshypotheken; dieses
Interesse ihrer Glaubiger werden die Hypotheken-
banken bei etwaigen Stundungen lUber den 1. Januar
1935 hinaus gebihrend zu berlcksichtigen haben.

Das Verfahren vor der Aufwertungsstelle ist
ebenso geregelt wie im Aufwertungsgesetz. Gegen
die Entscheidung der Aufwertungsstelle ist die
sofortige Beschwerde an das Landgericht und gegen
dessen Entscheidung bei Vorliegen einer Gesetzes-
verletzung die weitere sofortige Beschwerde an das
Oberlandesgericht zugelassen. Neu ist, dal die Auf-
wertungsstelle bis zur endgiltigen Entscheidung eine
einstweilige Anordnung erlassen kann, gegen die ein
Rechtsmittel nicht gegeben ist. Durch eine solche
Anordnung kann die Aufwertungsstelle z. B, eine
einstweilige Stundung bewilligen oder dem Schuldner
von vornherein die Leistung einer Abschlagszahlung
aufgeben.
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Die Zahlungsfrist wird dem Schuldner nicht
unbedingt gewahrt. Abgesehen von besonderen Be-
dingungen (Sicherstellung, Abschlagszahlungen), die
die Aufwertungsstelle an die Gewdhrung der Zah-
lungsfrist knupfen kann, lauft die Zahlungsfrist unter
der gesetzlichen Bedingung, da? der Schuldner seiner
Verpflichtung zur Zahlung von Tilgungs- und Zins-
betrdgen nachkommt. Ist er mit diesen Zahlungen
langer als 1 Monat im Verzug, so kann der Glaubiger
ohne Rucksicht auf die Zahlungsfrist ohne Einhaltung
einer Kundigungsfrist kiindigen.

Die Vorschriften der Art. 21, 22 der Durch-
fuhrungsverordnung vom 29. November 1925 (ber
den Abzug des Zwischenzinses bei vorzeitiger Zahlung
sollen mit dem 1. Januar 1932 auller Kraft treten.

Die Frage, wie der Schuldner, insbesondere der
Hausbesitz die Mittel fur die erhdhte Verzinsung
aufbringen soll, 1a4Rt der Entwurf offen. Er be-
schrankt sich, wie die Begrundung sagt, darauf, all-
gemein die Rechtsbeziehungen zwischen Glaubigern
und Schuldnern zu regeln. In diesem Zusammenhang
sei jedoch auf 8 2 Abs. 3 des Gesetzes uber den
Geldentwertungsausgleich  bei bebauten Grund-
sticken vom 1 Juni 1926 verwiesen, der, wenigstens
soweit die Zinserhéhung auf § 28 Abs. 1 Satz 4 Aufw.-
Ges. beruht, den Interessen der Hauseigentimer
schon jetzt gerecht werden dirfte.

Der Entwurf beschrénkt sich, wie schon eingangs
bemerkt, auf Hypotheken, Grundschulden und hypo-
thekarisch gesicherte Forderungen. Er beschéaftigt
sich insbesondere nicht mit den Industrieobligationen,
obwohl nicht zu verkennen ist, daR hier die Ver-
héltnisse nicht viel anders liegen wie bei den
Tilgungshypotheken.

Es ist damit zu rechnen, dall der Entwurf noch
vor den Sommerferien des Reichstags Gesetz wird.
Der Reichswirtschaftsrat hat ihm schon seine Zu-
stimmung erteilt. Die Beratungen des Reichsrats
sollen ebenfalls noch vor Pfingsten stattfinden.

Die Handelsbilanz als Korrektiv der Steuer-
bilanz zum Nachteile des Steuerpflichtigen.

Ein Beitrag zu dem Problem: ,Handelsbilanz und
Steuerbilanz®.
Von Dr, Fritz HauBmann, Rechtsanwalt amKammergericht, Berlin.

Je starker im Laufe der letzten Jahre der steuer-
liche Druck des Gesetzgebers auf die Wirtschaft
geworden ist, desto mehr wurde auch die Handhabung
und Durchfihrung der Steuergesetze zu einem be-
deutsamen wirtschaftlichen Problem. Denn auch
eine besondere Scharfe oder Rigorositdt in der Hand-
habung und Durchfiilhrung der Steuergesetze bedeutet
praktisch eine Verscharfung des Steuerdrucks, die
mitunter im Einzelfall noch fuhlbarer werden kann
als die Belastung, die schon nach dem Gesetz selbst
auf der Wirtschaft ruht.

Bei dieser Sachlage gewinnt das alte Problem:
,Handelsbilanz und Steuerbilanz", in
dem sich die Art der steuerlichen Ermittlung des
Gewinns und damit das AusmalR der Heranziehung
zu allen Ertragssteuern widerspiegelt, eine immer
groBere praktische Bedeutung. Allerdings hat sich
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der Begriff der ,Steuerbilanz" als solcher mehr
und mehr verflichtigt. Im Grunde genommen gibt
es keine ,Steuerbilanz" oder womadglich sogar noch
verschiedene Arten von Steuerbilanzen (Vermdgens-
steuerbilanz, Korperschaftssteuerbilanz, Gewerbe-
steuerbilanz usf.); vielmehr sind alle diese ,Bilanzen”
in Wirklichkeit nur Zusammenstellungen der Ab-
weichungen, die sich in Anwendung der verschie-
denen Steuergesetze gegenlber der handelshilanz-
méaRigen Beurteilung ergeben. Dies hat neuerdings
auch der |I. Senat des Reichsfinanzhofs in einer Ent-
scheidung vom 11. Februar 19301, auf die noch in
anderem Zusammenhang zuriickzukommen sein wird,
mit aller Deutlichkeit ausgesprochen, indem er unter
Bezugnahme auf Judikatur und Literatur? den Satz
aufstellt:

.Die Steuerbilanz ist eine abgeleitete
Bilanz. Sie ist die Handelsbilanz mit den durch
das Steuerrecht bedingten Korrekturen."

Diese grundsatzlich zutreffende Charakterisie-
rung der sogenannten Steuerbilanz als einer Modi-
fikation der Handelsbilanz wird schon deswegen in
Wirtschaftskreisen allgemeine Zustimmung finden,
weil damit das Primat der Handelsbilanz
gegeniuber der Steuerbilanz zum erstenmal
so klar vom Reichsfinanzhof ausgesprochen worden
ist. Die Uberragende Bedeutung der Handelsbilanz
gegeniber der Steuerbilanz wird aber vom Reichs-
finanzhof in der angefihrten Entscheidung noch deut-
licher unterstrichen, wenn der |, Senat weiter aus-
fuhrt:

.Im Ubrigen sollte grundsatzlich das Aus-
einanderfallen von Steuerbilanz und Handels-
bilanz auf das unbedingt Notwendige be-
schrankt, jedenfalls nicht geférdert werden."

Dem Leitsatz, den der Reichsfinanzhof hier aus-
spricht, wird man voll und ganz zustimmen kdnnen.
Aber es bedarf nédherer Untersuchung, was dieses
Prinzip im einzelnen besagt.

Die nachstliegende Folgerung aus dieser Grund-
auffassung des |. Senats des Reichsfinanzhofs waéare
die, dal in allen denjenigen Fallen, in denen die
steuerlichen Vorschriften dem pflichtgemafRen
Ermessen und Her Schatzung Raum geben,
und die in der Praxis, namentlich bei Streitigkeiten
mit der Buch- und Betriebsprifung eine ganz aul3er-
ordentliche Bedeutung haben, das Steuerrecht

sich grundsatzlich pflichtgemaRfen
Schatzungen der Handelsbilanz zZu
figen hat, es sei denn, daR das Steuerrecht

andere Vorschriften gibt oder die Schéatzungen von
Erwagungen ausgehen, die im Sinne des Steuer-
gesetzes als eine miRBRbraduchliche Anwendung
des kaufméannischen Ermessens anzusehen sind. Die
konsequente Durchfihrung dieses Standpunktes wére
um so naheliegender, als das Gesetz selbst in § 13
EStG, auf die Anpassung des Steuerrechts an die
Grundsatze ordnungsmafRiger Buchfiihrung ausdriick-
lich Bezug nimmt, und die Beachtung dieser Grund-
satze der Steuer zur Pflicht macht. Man mufite bei
dieser Sachlage also annehmen, daf, wenn es sich
um die Buchung von Vorgédngen handelt, die auf

fl Vgl. Reichssteuerbiatt 1930 S. 153.

fl vgl. | A 213/29, RIStBl. 1929 S. 660 und VI A 879/27,
RStBI. 1929 S. 455, sowie ferner Lion, Deutsche Steuerzeitung
1928 Spalte 870 und 984 und Becker, Steuer und Wirt-
schaft 1929 Spalte 19ff.
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Schéatzungen beruhen, wie z.B. des Eintritts einer
ordentlichen oder auRerordentlichen Entwertung, die
Beurteilung der Unsicherheit eines Schuldners

oder des Ausgehens von Prozessen oder sonstiger
ungewisser kunftiger Ereignisse, die Beurteilung
des gemeinen Wertes von Gegenstdnden, Uber
den der Natur der Sache nach stets mehr oder
weniger Zweifel herrschen mul3, die Feststellung
der Selbstkosten von Waren usf., die Steuer-

behdérden nach dieser vom Reichsfinanzhof nunmehr
klargestellten Grundauffassung sich in viel starkerem
MaRe als bisher den kaufménnischen Gepflogenheiten
figen und diese zur Richtschnur nehmen mifQten.

Doch eine solche Tendenz ist vielleicht in einigen
Entscheidungen des Reichsfinanzhofs selbst, nicht
aber in der Praxis der unteren Finanzbehérden, so-
wie auch der Buch- und Betriebsprifungsorgane fest-
zustellen. Im Gegenteill! Die steigende Verselbstan-
digung der steuerlichen Beurteilung, die noch viel-
fach durch eine miRBverstandliche Handhabung des
Begriffs der ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise
unterstrichen wird, fihrte in den letzten Jahren zu
einer immer stdrkeren Nichtachtung
der kaufmannischen Bilanz- und
Schatzungsgrundséatze und zu einer steigen-
den selbstdndigen Normung der Bewer-
tungs- und Abschreibungsgrundsatze sowie einer
eigenméachtigen Handhabung der sonstigen Er-
messensfragen im Bilanzrecht. Hierbei nimmt man
vielfach Uberhaupt nicht mehr auf das, was der
Kaufmann in seiner eigenen Bilanz zu bewerten,
abzuschreiben und abzubuchen pflegt, Rucksicht,
sondern versucht in steigendem Male auf das in der
betreffenden Branche ,U ebliche* oder ,Nor-
male"“ zuruckzugreifen und diese ,Normalbegriffe”
der Bilanz des betreffenden Unternehmens steuerlich
aufzuoktroyieren.

Es ware auBerordentlich dankenswert, wenn die
eingangs erwdhnte nunmehr vom I, Senat des Reichs-
finanzhofs mit aller winschenswerten Deutlichkeit
entwickelte Grundauffassung dazu fihren wirde, der
Handelsbilanz gegeniber der sogenannten Steuer-
bilanz mehr Ansehen zu verschaffen, als dies bisher
in der Praxis der Fall war. —

Aber auch der Reichsfinanzhof selbst stellte die
vorher wiedergegebenen Grundséatze — wie sich beim
nédheren Zusehen ergibt — nicht etwa deswegen auf,
um den kaufméannischen Gepflogenheiten, wie sie in
der Handelsbilanz zum Ausdruck kommen, im Inter-
esse des Steuerpflichtigen wieder Geltung zu ver-
schaffen. Die erwdhnte Entscheidung des |. Senats
des Reichsfinanzhofs vom 11. Februar 1930 ist viel-
mehr nur ein Glied in einer langen Kette von
Urteilen, deren Grundtenor der ist, daR die
tatsachlich aufgestellte Handels-

bilanz so weit die Grundlage der
Steuerbilanz bilden mufd, als die
Handelsbilanz nicht gegen steuer-
rechtliche Grundsatze verstoBR t3. Das

Problem, das den Reichsfinanzhof im konkreten
Falle beschéftigte, war nicht etwa das, der kauf-
mannischen Bilanz in allen Schatzungs- und Er-

messensfragen den Vorrang vor der Steuerbilanz zu
verschaffen und Abweichungen der Steuerbilanz von
der Handelsbilanz in Schatzungsfragen grundsatzlich

3 Vgl. insbesondere Reichsfinanzhof vom 12. November
1929, | A a 213/29, RIStBI. 1929 S. 660.
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zu vermeiden; vielmehr wenden sich die Gedanken-
gange des Reichsfinanzhofs in den erwdhnten Ent-
scheidungen gegen den Pflichtigen, indem man
ihn steuerlich an Handelsbilanzgrundséatze in der
Hauptsache dann binden will, wenn ihm dies fir die
Steuerbilanz nachteilig ist. Der normale Fall, um
den hier gestritten wird, ist der des § 19 Abs. 2 EStG.,
wonach der Pflichtige steuerlich die Wahl hat, fur
einen Gegenstand am Ende des Jahres entweder den
gemeinen Wert oder aber den Anschaffungs- oder
Herstellungswert abziglich der normalen Ab-
setzungen einzusetzen, wobei der letztere Wert, der
sich jeweils aus kontinuierlichen, auf eine gewisse
Reihe von Jahren zu verteilenden Absetzungs-
betragen ergibt, héher oder auch niedriger sein kann,
als der gemeine Wert am Ende des betreffenden
Jahres. Der Reichsfinanzhof meint nun: Hat der
Steuerpflichtige handelsbilanzrechtlich ein W ah |-
recht, entweder den gemeinen Wert oder
den aus den regelmdafRigen Abschreibungen sich er-
gebenden Endwert einzusetzen, und macht er in der
Handelsbilanz von einem dieser Wege Gebrauch, so
kann er steuerbilanzmafRig sich nicht auf die Zulassig-
keit auch des anderen Weges berufen. Hier wird
also die Handelsbilanz gegen die Steuerbilanz
und dasjenige, was nach steuerlichen Grundsatzen
abzuschreiben an sich zuldssig wéare, gewissermallen
ausgespielt. Die Handelsbilanz wird dem Pflichtigen
entgegengehalten, um ein hdheres steuerliches Er-
gebnis zu erzielen, weil zwar rein steuerlich
gesehen eine héhere Abschreibung oder die Ein-
setzung eines niedrigeren gemeinen Wertes zulassig
gewesen ware, diese aber in der Handels-
bilanz nicht durchgefuhrt ist.

Damit ist grundséatzlich das Problem aufgeworfen,
das ich mit. der Ueberschrift dieses Aufsatzes: ,Die
Handelsbilanz als Korrektiv der Steuerbilanz zum
Nachteile des Steuerpflichtigen"” zu kennzeichnen
versucht habe.

Dieses Problem hat im Grunde genommen aber
zwei Ausstrahlungen. Einmal wird, wie bereits dar-
gelegt, die Handelsbilanz bei der Durchfihrung
der Steuergesetze dem Pflichtigen in dem Sinne ent-
gegengehalten, dall er in der Aufstellung der regu-
laren Steuerbilanz durch die Handelsbilanz gehindert
werden soll. Aber auch der Gesetzgeber
selbst kennt einen Fall, in welchem die Handels-
bilanz — oder genauer die in der Bilanz und Gewinn-
und Verlustrechnung zum Ausdruck gelangende
kaufménnische Praxis — die normale Durch-
fuhrung der steuerlichen Grundsétze durchkreuzt,
namlich den des §8 10 Abs. 2 KorpStG., nach
welchem, auch wenn nach steuerlichen Grund-
satzen ein Gewinn in einem Jahre nicht vor-
handen ist, in jedem Falle die etwaige Aus-
schiuttung eines im steuerlichen Sinne nicht vor-

handenen Gewinns zu einer Versteuerung fuhren
kann. Obwohl der Fall des & 10 Abs. 2
KorpStG., welcher eine Ausschittungsversteuerung

trotz Vorhandenseins eines steuerlichen Verlustes
oder Mindergewinns zulafRt, mit den Gedankengéangen
der vorerwdhnten Entscheidung nicht in unmittel-
barem Zusammenhdnge zu stehen scheint, sei nach-
stehend vorerst dieser Fall behandelt, weil sich bei
nédherer Betrachtung Zusammenhange zwischen den
beiden Problemkreisen ergeben werden, und jeden-
falls in beiden Féallen der Grundgedanke des
Festhaltens an der Handelsbilanz
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und kaufmannischen Grundséatzen zum
Nachteile des Steuerpflichtigen ent-
gegen an sich dem Pflichtigen glnstigeren steuer-
lichen Grundsétzen eine Rolle spielt.

Nach § 10 Abs. 2 KorpStG. ist mindestens
als Einkommen zu versteuern die Summe der Ver-
gutungen jeder Art, die an Mitglieder des Aufsichts-
rats fur den Steuerabschnitt gewé&hrt worden sind.
Dem zu versteuernden Mindestbetrage kann hin-
zugerechnet werden die Summe

a) der Gewinnanteile, die fir den Steuerabschnitt

ausgeschittet worden sind, sofern sie nicht
aus Vermdgen stammen, das bei seiner Ent-
stehung in den letzten drei Jahren der Be-
steuerung nach diesem Gesetz unterlegen hat;

b) der Tantiemen, Entsch&adigungen und Beloh-

nungen, die an Mitglieder des Vorstandes und
Angestellte in leitender Stellung fur den
Steuerabschnitt gewdahrt worden sind, ohne
daR sie vertraglich zugesichert waren.

Es handelt sich hier also um Falle, in denen es
gleichgultig ist, ob die steuerlichen Grundsétze uber
die® Gewinnermittlung einen korperschaftssteuer-
pflichtigen Gewinn ergeben oder nicht; selbst wenn
ein Verlust festgestellt wird, sind Vergltungen an
den Aufsichtsrat trotzdem der Korperschaftssteuer
unterworfen, und diesem mindestens zu versteuern-
den Betrage kdnnen die Ausschittungen und
Tantiemen etc. hinzugerechnet werden.

Die gesetzliche Regelung der sogenannten Min-
destbesteuerung des 8 10 Abs. 2 KorpStG. geht, wie
die Entstehungsgeschichte ergibt4, in ihrem ersten
Teil auf den Wegfall der friher nach dem Reichs-
stempelgesetz und spéter nach dem Kapitalverkehrs-
steuergesetz erhobenen Sondersteuer von 20 pCt.
zurick, der die Aufsichtsratstantiemen etc. unter-
worfen waren; in der Hauptsache aus systematischen
Grinden wurde diese Besteuerung spater in das
Korperschaftssteuergesetz hineingearbeitet. Die Be-
steuerung von Gewinnausschuiuttungen
gemal § 10 Abs. 2 a KorpStG. hat ihren Entstehungs-
grund darin, dal nach dem friheren Kdrperschafts-
Steuergesetz von Gewinnausschuttungen ganz all-
gemein eine Zuschlagssteuer erhoben
worden war, die nach dem neuen Gesetz in Wegfall
kam und nach der urspringlichen Absicht dieses
Gesetzes durch die neue Steuer des § 10 Abs.2a
ersetzt werden sollte. Aehnlich aber, wie die so-
genannte ,Aufwandsbesteuerung” des jetzigen 8§ 49
EStG, fur Einzelpersonen im Laufe der parlamenta-
rischen Beratungen in eine Kann-V orschrift
umgewandelt wurde, heilt es nunmehr in bezug auf
die Mindestbesteuerung der Gewinnausschuttungen,
daR die Ausschittungen den zu versteuernden Auf-
sichtsratsvergutungen hinzugerechnet werden

An' Es wurde also nach dem Gesetz nur die
M 6glichkeit geschaffen, die Ausschiuttungen
ohne Ricksicht auf das Vorhandensein eines steuer-
lichen Gewinns zur Steuer heranzuziehen; dariber,
wann von dieser Mdéglichkeit Gebrauch gemacht
werden sollte, sagte der Gesetzgeber nichts.

In eingehenden Erdrterungen uber die Trag-
weite dieser Bestimmung hat nun Eversb nach-

v- C. e’ngehend hierzu Evers, Kommentar
KorpSiG. 2. Aufl, U § 10 Il Anm. 11—56 g 410 ff.
5 Vgl. Eversa a O.
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gewiesen, dalR im Grunde genommen die Vorschrift
des 8 10 Abs. 2 bezuglich der steuerlichen Heran-
ziehung der Mindestausschittungen gar nichts mit
der Frage ™ einer besonderen Besteuerung der
Leistungsféahigkeit solcher Gesellschaften zu tun hat,
welche trotz steuerlicher Unterbilanz oder gegen-
Uber der Handelsbilanz geringeren steuerlichen Ge-
winnergebnissen Ausschittungen vornehmen. Viel-
mehr handelt es sich, wie Evers ausfiuhrt, bei der
Besteuerung der Gewinnausschiuttungen als solcher
grundsatzlich um eine steuerliche Be-
nachteiligung gesunder Dividenden -
welche

politik von Gesellschaften,
die Gewinne guter Jahre nicht rest-
los ausschiitten, sondern sich durch teilweise

Thesaurierung die Moglichkeit verschaffen, auch in
schlechteren Jahren ihre Dividendenzahlungen auf-
rechtzuerhalten. An diesem Grundgedanken &andert
auch nichts, dalR 8§ 10 Abs. 2 Ko6rpStG. nur Aus-
schiuttungen erfassen soll, welche in den letzten drei
Jahren der Besteuerung nicht unterlegen haben; denn
grundsatzlich ist, wie Evers zutreffend hervorhebt,
die Doppelbesteuerung im vierten Jahre ebenso un-
gerechtfertigt wie im ersten. Evers kommt hiernach
zu dem Ergebnis, dal im Prinzip die Besteuerung der
Gewinnausschittungen nach § 10 Abs. 2 KorpStG.
entweder zu einer Doppelbesteuerung
oder, was wirtschaftlich gleichbedeutend ist, zur
erstmalig enBesteuerung einkommen -
steuerfreien Zuwachses (Schenkungen,
steuerfreies Agio etc.6 fuhrt.

Wenn sich hieraus schon ergibt, da die Analogie
der Ausschittungen mit der Aufwandsbesteuerung
von physischen Personen fehlgeht, und die Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift ein klares Bild von
der eigentlichen Tragweite des Gesetzes nicht gibt,
so ist durch die Ausfuhrungsbestimmungen, die das
Reichsfinanzministerium zu § 10 Abs. 2 a erlassen
hat, die Situation in besonderem MaRRe zum Nach-
teile der Pflichtigen verscharft worden. Wahrend
namlich grundséatzlich eine Kann-Vorschrift nur eine
Erméchtigung gibt, von der die Steuerbehdrde in
Besonderen Fa&allen Gebrauch machen sollte
— auch die Aufwandsbesteuerung ist ja nicht eine
regelméaRig anzuwendende Bestimmung —, schreibt
der SammelerlalR des Reichsfinanzministeriums vom
3. April 1926 — Ill e 1900 — in Bezug auf die Be-
steuerung der Gewinnanteile folgendes vor:

.von dieser Mdglichkeit ist, wenn die ver-
langten Voraussetzungen vorliegen, stets
Gebrauch zu machen.es sei denn,
daR im Einzelfall ein besonderer Billigkeits-
grund vorliegt, der eine Abstandnahme von
der Besteuerung als geboten erscheinen laRt.”

Ein besonderer Billigkeitsgrund, der eine Ab-
standnahme von der Besteuerung zu rechtfertigen
vermag, liegt nach Ansicht des Reichsfinanzministers
zum Beispiel in einem Falle vor, in dem die Gesell-

o Auch die Ausschittung steuerfreier Tochtergesellschafts-
dividenden durch die Muttergesellschaft kénnte an sich hier
in Frage kommen, wenn zwischen Vereinnahmung und Aus-
schittung der Tochtergesellschaftsdividende durch die Mutter-
gesellschaft mehr als 3 Jahre liegen (vgl. hierzu RFinH.
Deutsche Steuerzeitung 1927 S. 808 und Strauss, ebenda
1928 S. 618ff). Angesichts der ausdriicklichen Bezugnahme

S 8 y KorpStG. in 8§ 10 Abs. 2a wird aber anzunehmen
sein, dal die Ausschittung einer Tochtergesellschaftsdividende
durch die Muttergesellschaft von der Mindestbesteuerung
schlechthin frei ist.
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schafter einer G. m. b.H, — in der Mehrzahl Witwen
oder Tochter friherer Gesellschafter — auf regel-
maRige jahrliche Gewinnausschittungen angewiesen
sind. Schon hieraus ergibt sich, daR das Reichs-
finanzministerium grundsétzlich nicht allgemein volks-
wirtschaftliche Grunde fur Gewinnausschuttungen
als durchschlagend erachten will, um von der Min-
destbesteuerung abzusehen, sondern nur ganz be-
sonders gelagerte Féalle, bei denen ,soziale Grinde”,
wie die Beddurftigkeit armer Gesellschafter etc., in
Frage kommen. Man wird nicht sagen kdénnen, dalR
solche Richtlinien des Finanzministeriums der volks-
wirtschaftlichen Bedeutung der Notwendigkeit von
Gewinnausschittungen unter gegebenen Umstanden
auch nur in etwa Rechnung tragen.

Die unteren Finanzbehorden verstanden diesen
Hinweis des Reichsfinanzministeriums dahin, dal sie
dieKann-V orschrift des Gesetzes praktisch
in eine MuBR-Vorschrift umdeuteten,
von der sie Ausnahmen nur in ganz besonderen
Féallen und unter besonderen Schwierigkeiten zu-
lieBen. Sie verfuhren vielfach so, dal} sie zuerst ver-
suchten, im fiskalischen Interesse ein maoglichst tber
den Ausschittungsbetrag hinausgehendes steuer-
liches Ergebnis herauszurechnen; wenn dieses aber
hinter der tatsdchlichen Ausschittung zurickblieb,
versteuerten sie ohne weitere Erorterungen und
ohne sich lUber das Wesen einer ,Kann-Vorschrift
weiter Gedanken zu machen, schematisch den
Mindestbetrag der Ausschittungen.
Gegen diese zweifellos dem Grundgedanken des
Gesetzes widersprechende Auslegung wandte sich in
dankenswerter Weise der Reichsfinanzhof, indem
er versuchte, in Anknupfung an die wirtschaftlich
treffenden Ausfihrungen von E v er s die uferlose
schematische Anwendung der Mindestbesteuerung
von Ausschittungen einzuddmmen. Einmal folgerte
er aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift, dal
in den drei auf die Geldentwertungszeit folgenden
Geschéftsjahren grundsatzlich von einer Heran-
ziehung der ausgeschitteten Gewinnanteile als Min-
desteinkommen abzusehen war?. Ferner stellte er
in einer Entscheidung vom 4. Marz 19278 den Grund-
satz auf, daBR die Rechtsmittelbehdrden
von Amts wegen unter Beachtung des § 6 AO. zu
prufen haben, ob von der Ermessensvorschrift des
§ 10 Abs. 2a KorpStG. Gebrauch zu machen ist,
wobei er den erwdhnten FinanzministerialerlaR mit
Recht als nicht bindend und gegen den Grund-
gedanken des Gesetzes verstoRend beiseite schob.
W eiter stellte er in dieser Entscheidung im Interesse
des Pflichtigen fest, dak, auch wenn von dem
Steuerpflichtigen besondere Billig-
keitsgrinde nicht geltend gemacht
werden, die Behorden nicht der selbstadndigen
Prifung Uberhoben sind, ob von der Ermé&chtigungs-
vorschrift des § 10 Abs. 2 a KorpStG. richtig Ge-
brauch gemacht wurde. In dem letzterwé&hnten Falle
war die Gewinnausschiuttung nur 8 pCt. hdher ge-
wesen, als das steuerlich ermittelte Einkommen. Der
Reichsfinanzhof bezeichnet es ziemlich unzweideutig
als einen MiBRbrauch der Ermessensvorschrift, wenn
in derartigen Fallen, in denen die Berechnung des
steuerpflichtigen Einkommens verhéltnismé&aRig nicht
allzuweit hinter der Ausschittung zuruckbleibt, als-

7 Vgl. Reichsfinanzhof XXI| S. 128.
8 Vgl. Reichsfinanzhof XX S. 280.
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dann automatisch und ohne ndhere Prifung der Min-
destbetrag der Ausschittung fir die Besteuerung
zugrunde gelegt wird.

In einer weiteren Entscheidung geht der Reichs-
finanzhof davon aus, dal3, wenn das Vermdgen, das
fur die Ausschittung der Gewinnanteile verwendet
wird, ebenso gut in spéateren wie in friheren Jahren
entstanden sein kann, zu unterstellen ist, daR zur
Ausschiittung von Gewinnanteilen solches Vermdgen
verwendet worden ist, dessen Verwendung zu Ge-
winnausschuttungen dem Steuerpflichtigen
nach 8§ 10 Abs. 2a KorpStG. am gunstigsten
ist9.

Vor allem aber versuchtjetzt der Reichsfinanzhof
in einer Entscheidung vom 29. August 192910 in Ver-
folg seiner ganzen Rechtsprechung Richtlinien aufzu-
stellen, nach denen man bei der Anwendung der Er-
hebungsvorschrift des § 10 Abs. 2 KoérpStG. vorzu-

gehen hat. Er scheint hierbei in seiner — allerdings
nicht ganz klaren — Begrindung von dem Gesichts-
punkt der Dividendenstabilitdat mit beein-

fluRt zu sein, und erkennt an, dalR besonders bei Ver-
sicherungsgesellschaften u. U. auch in Verlustjahren
Gewinne ausgeschittet werden mussen, damit diese
ihr Ansehen und Vertrauen nicht ganz verldren.

Dieses Urteil hat kurzlich Herrn Regierungsrat
Dr. W ir kau Veranlassung gegeben, in einem Auf-
satz im Bank-Archiv mit der Ueberschrift: ,Steuer-
freie Bilanzverschleierun g"ll) gegen die
ganze Tendenz der Rechtsprechung des Reichsfinanz-
hofs Stellung zu nehmen. Die Polemik W irk aus
gegen den Reichsfinanzhof unter Berufung auf die
kaufmannische Moral verschiebt so grundlegend das-
jenige, worauf es bei der Handhabung des § 10 Abs. 2
KorpStG. entscheidend ankommt, dall ein n&heres
Eingehen auf diese Ausfiihrungen verstattet sein
maoge.

W ir kau argumentiert etwa so: Wenn der
Reichsfinanzhof im vorliegenden Falle die Bestim-
mung des § 10 Abs. 2 a K6rpStG. nicht fir anwend-
bar erachtet habe, so begiinstige er gewissermallen

B Urteil des |. Senats vom 28. Januar 1930 — | A
532/28 —, Nr. 64 der neuesten Rechtssdtze des Reichsfinanz-
hofs 1930 (vgl. auch Reichssteuerblatt 1930 S. 165/66),

Noch nicht vom Reichsfinanzhof unmittelbar entschieden
erscheint aber folgende Frage: 8§ 10 Abs. 2 a KorpStG. knupft
an die Hohe der Ausschiittung nach der Handelsbilanz an,
nimmt aber andererseits die in den letzten drei vorange-
gangenen Jahren versteuerten Reserven aus. Wenn nun in
einem dieser drei vorangegangenen Jahre steuerlich ein Gewinn
errechnet ist, der in der Handelsbilanz nicht in Erscheinung
tritt, und der steuerlich der Kapitalreserve zugeschlagen wird,
so fragt sich, ob im Sinne des § 10 Abs. 2 a KorpStG. auch ein
solcher Gewinn imlJahre der Ausschiittung als mitausgeschuittet
anzusehen ist. In Verfolg der Entscheidung vom 28. Januar
1930 miRte man dies unterstellen. Die ganze Fragestellung
zeigt aber, da3 § 10 Abs. 2 a KorpStG. schon gesetzestechnisch
deswegen nicht vollkommen durchdacht ist, weil hier einer-
seits an die Handelsbilanz angeknipft wird, andererseits aber
eine Anrechnung ,versteuerter Reserven" auf die Handels-
bilanzausschiittung stattzufinden hat, worunter nur im rein
steuerlichen Sinne festgestellte Reserven verstanden werden
kénnen.

Im dbrigen vgl. Gber die Auswirkung der handelsbilanz-
maRigen Ausschittung eines Gewinns, der steuerlich nicht vor-
handen ist, auf die néachstfolgende Steuerbilanz: Urteil des
Reichsfinanzhofs vom 25. Februar 1930 — | A a 270/29 — in
den Neuesten Rechtssdatzen des Reichsfinanzhofs Nr. 454
far 1930.

10 Vvgl. RiStBl. v. 10. 10. 1929 S. 545 Nr. 788, vgl. auch
Reichsfinanzhof XX S. 280.

M) Vgl, Bank-Archiv XXIX S. 181
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die Ausschuttung von Gewinnen, die gar nicht vor-
handen seien. Nach seiner Ansicht wird, wie er
sich ausdrickt, derjenige, der zweckbewulRt
eine Leistungsfadhigkeit Vortduschen
will, vom Reichsfinanzhof dadurch noch préamiiert,
dalR er fur diese Ausschittung keine Steuern zu
zahlen brauche.

Hier wird aber die Streitfrage, um die es sich
im Grunde handelt, vollkommen schief dargestellt.

Ausgangspunkt des ganzen Fragenkomplexes ist
nach den obigen Darlegungen, wie die bisherige
Gesetzesverletzung in der Praxis der Finanzbehdrden
M Anwendung des 8 10 Abs. 2a KorpStG. auf ein
richtiges MaR zuriuckgefihrt werden kann; denn es
war eine Gesetzesverletzung, wenn die Finanzamter

bisher in der Praxis eine Bestimmung, die
nur als Kann-Vorschrift fir beson-
dere Falle in Betracht kam, verall-
gemeinern und schematisch auf jeden Fall an-

wenden wollten. DaR dieser einseitig fiskalischen
lendenzdie Entscheidungen des Reichsfinanzhofs

einen Riegel vorgeschoben haben, mag ein
Gesichtspunkt sein, der hie und da als eine
Hemmung fiskalischer Handhabung des § 10
Abs. 2 a é&rgerlich empfunden worden sein mag.
i16 Ausfihrungen von W irk au jedenfalls mit
dem Motto: ,Wer den bdsen Tropfen geniel3t,

geniet auch den guten“ laufen praktisch auf nichts
anderes heraus, als dal3, wer ausschittet, hierflir an
sich schon Steuern zahlen mu3, und zwar nicht

etwa nur die normale Steuer, wie jeder andere, son-
dargelegt, eine

dern entweder, wie oben schon

doppelte Steuer auf denselben Gewinn, oder
eine solche auf an sich steuerfreie Zu-
wendungen. W irk au verkennt ganz, wie dies

friher die ungesetzliche Praxis der Finanzdmter tat,
dall die Bestimmung des § 10 Abs. 2a KorpStG.
bewufRRtermafRen nicht den Sinn hat, denjenigen, der

ausschuttet, schlechthin mit einer Doppel-
besteuerung zu bestrafen, sondern nur in
besonderen Fé&allen die Moglichkeit

zu geben, eine Ausschuttung trotz Vorliegens
eines steuerlich geringeren Gewinns mit einer doppel-
ten Steuer zu belegen. In diesem Sinne fihrt auch
mit Recht in der Entscheidung vom
29. August 1929 aus:

.In jedem Falle muB vor Anwendung der
Kann-Vorschrift die Billigkeit der MalRnahme

geprift werden.”

Nach alledem kann es sich nur darum handeln,
diejenigen Falle auszusondern, bei denen aus-
nf SWEISE die Anwendung der Kann-Vor-
schrift des 8 10 Abs. 2a Ko6rpStG. gerechtfertigt
erscheint.

1 0°4Sist n7n W ir k au ohne weiteres zuzugeben,
daR der Fall, der ihm vorschwebt, und den er be-
kdmpfen will, daR namlich jemand in T&auschungs-
absmht Dividenden ausschittet, um auf diese Weise
schwindelhaft Kredit zu erlangen, wohl Veranlassung
fden kann, von der Ermé&chtigungsvorschrift des
S 10 Abs. 2 a KorpStG. Gebrauch zu machen. Hier-
bei lasse ich mangels ndherer Unterlagen den kon-
kreten Fall, den W ir k au zum AnlaB seiner Polemik
nimmt, auler Betrachtl). Aber es lage eine wirt-

*) Dal} ciie tatbestandsmaBligen Unterlagen des Falles fir
eine erschopfende Beurteilung nicht vollig ausreichen, ergibt
sich schon aus folgender Erwagung: Das betreffende Unter-
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schaftlich vdéllig falsch gesehene Verallgemeinerung
dann vor, wenn man etwa annehmen wollte, dalR der-
artige Falle die typischen sind, umfdie es sich
bei 8§ 10 Abs. 2a KorpStG. handelt, und daR daher
gewissermallen eine Vermutung dafur sprache,
dalR eine Ausschittung von Dividenden trotz Steuer-
hcher Unterbilanz oder Minderergebnisse zum
Zwecke der schwindelhaften Erschleichung von Kre-
c'terL.°der aus anderen unlauteren Grunden erfolge.

Einer der Hauptgesichtspunkte, der, wie Evers
zutreffend herausgearbeitet hat, bei 8§ 10 Abs. 2a
KorpStG. beachtet werden muf3, ist der der Divi-
dendenstabilitat. Es ist bekannt, daR die
volkswirtschaftlich vornehmste Rechtfertigung der
Aufsammlung von Reserven die ist, den Aktionar vor
den Erschitterungen einer schwankenden Divi-
dendenpolitik zu bewahren, und dalR es im beson-
deren gerade in schwierigen Uebergangszeiten wie
sie gegenwartig obwalten, Krisen auferordentlich
beschleunigen kénnte, wenn sich nicht manche
Gesellschaften entschlieen wirden, ihre auf-
gesammelten Reserven zur Aufrechterhaltung der
bisherigen Dividende voribergehend mit heran-
zuziehen, solange sie die Hoffnung haben kdénnen,
nach Ueberwindung der Krise wieder aus sich selbst
heraus ausreichende Gewinne zu erzielen. Nichts
ware verkehrter als diese Vorgange volkswirtschaft-
lich als ungesund und gar als unlautere Vortduschung
einer Leistungsfahigkeit zwecks Krediterschleichung
zu charakterisieren.

Ist hiernach der Grundgedanke der Recht-
sp , N er diesen Gesichtspunkt der Dividenden-
stabihtat als wirtschaftlich beachtlich anerkennt, ein
durchaus zutreffender, so vergiBt Wirkau weiterhin
das eingangs bereits skizzierte Grundproblem des Ver-
haltnisses der Handelsbhilanz zur Steuerbilanz Uber-
ha“p : Grundséatzlich wird heute — schon infolge der
selbstandigen Ermittlung der steuerlichen Ausgangs-
werte vom 1 Januar 1925 — die Bilanz kauf-
méannisch nach ganzlich andern Grund -
satzen aufgemacht, als dies die
Steuerbehérde tut. DaR hier haufig Diver-
genzen in der steuerlichen Ermittlung des Gewinns
gegenlber der handelsbilanzmafigen Gewinnermitt-
lung und Dividendenpolitik eintreten, liegt in der
Sil,pri*dfr Safie', Sold.® Differenzen zwischen
steuerlicher und handelsbilanzmé&Riger Gewinnermitt-

lun« naben ihre verschiedensten Grinde. Man

ehmen wies per 1 1 1925 eine ,,Unterbilanz" von 860000 RM

83000 RIM  Im !l:alnr@”isﬁ?e‘éi‘porﬁé\" SiBUEHGK AP Y50 6860 R

Die Gesellschaft hatte aber nur steuerlich eine Unter
bUanz per i 1 1925. Zahlreiche Gesellschaften, bei denen die
Steuerbehtdrde per 1 1. 1925 eine ,Unterbilanz" konstruiert
;Z. o wegen des sinnwidrigen /g-Abzuges des 8§ 107 11 jF8tr
oder wegen zu niedriger Einheitswerte oder zu niedrigen” An
fangsschatzungen aus sonstigen Grinden), sind innerlich
vollkommen gesund; nur die steuerlichen

Schatzungen der Anfangswerte waren, wirtschaftlich gesehen
zu niedrig. In den Jahren 1925 und 1926 hat das ’

verdient. 1927 scheint ein vortbergehender Rickgang vorzu-

hegen, Keinesfalls gibt schon dieser Tatbestand allein selbst
bei einer Ausschittung far 1927 in gleicher Hohe ™

Anlal3, von ,Bilanzverschleierungen* n rirfl i
A»=h di. E™3&a4,,.S de. REH., "weshalb *das A

BildNz RIERE \BLeitigds b M2 VEIRT SoYIRRIaNS IS rtes:
bar, als man nicht wei worauf die ,,Unterbilanz" per 1 1 1925
zuruckzufuhren war. Beruhte sie, wie dies in vielen Fallen
vorzukommen pflegt, auf den angegebenen rein steuerlichen

Hchird'evTnt!  “* handelsrechtlich und wirtschaftlich ganz-

1



HaulRmann,

braucht beispielsweise nur an einen Fall zu denken,
in dem die Steuerbehdrde einen Gewinn bereits im
Jahre 1925 als entstanden ansieht, weil sie ein lang-
jahriges Konsortialgeschéaft schon zu dieser Zeit als
abgewickelt betrachtet, wahrend der Kaufmann der
Auffassung ist, dal diese Abwicklung erst im Jahre
1929 eingetreten ist und dementsprechend bilanziert.
Wenn auf Grund dieses Konsortialgewinns eine
Gewinnausschittung im Jahre 1929 vorgenommen
wird, nachdem im Jahre 1925 dieser Gewinn schon
versteuert worden ist, so besteht fir die Anwendung
des 8 10 Abs. 2a KorpStG., der zu einer vdllig
ungerechtfertigten  Doppelbesteuerung desselben
Konsortialgewinns fihren wuirde, keinerlei innere
Berechtigung. Aber man braucht nicht nur an solche
besonderen Falle zu denken, um die in der Praxis
taglich auftretenden Verschiedenheiten zwischen
Handelsbilanz und Steuerbilanz zu erklaren. Diese
Divergenzen sind vor allem darauf zurickzufuhren,
daR die Steuerbehtdrde andere, z. B. hohere als die
handelsbilanzm&fRigen Ausgangswerte per 1 Januar
1925 in die Korperschaftssteueranfangsbilanz einsetzt
und infolgedessen auch entsprechend andere Ab-
schreibungen fir die kommenden Jahre zulassen
mul3, oder dal sie Abbuchungen UUber Betrieb,
Materialienabbuchungen, handelsrechtliche Vorrats-
bewertungen etc. beanstandet, entsprechende AKkti-
vierungen in der Steuerbilanz vornimmt und alsdann
auf die steuerlich neu aktivierten oder erhdhten
Posten in den néachsten Jahren Abschreibungen zu-
lassen muf3, die sich in der Handelsbilanz nicht finden
kénnen. Derartige Félle, die sich beliebig vermehren
lassen, missen dazu fithren, daR in der Praxis das
Bild der Handelsbhilanz ein ganzlich anderes ist, als
dasjenige der Steuerbilanz, und daB infolgedessen das
Handelsbilanzbild Gewinne aufweisen kann, die
steuerlich in dem betreffenden Falle nicht oder nicht
in dieser Hohe vorhanden sind. Wenn alsdann aber,
wie dies bisher die Steuerbehérde zu tun pflegte, das
steuerbilanzmé&Rige Ergebnis in der Regel dahin
korrigiert wurde, dal3 in jedem Falle mindestens
die Ausschuttung besteuert wird, so
wirde dies, wie E v er s zutreffend in seinem Kom-
mentar ausfuhrt, zu den sinnwidrigsten Doppel-
besteuerungen fihren missen13.

Fragt man sich nach alledem, welche Gesichts-
punkte bei der Anwendung der Kann-Vorschrift des
§ 10 Abs. 2 a KorpStG. in Betracht kommen, so ergibt
sich folgendes Bild: Die Ermessensvorschrift des § 10
Abs. 2 a KorpStG. ist eine Ausnahmevorschrift, von
deren Anwendunggrundséatzlichabzusehen
ist, es sei denn, daR besondere Tatumstiande
diese Anwendung rechtfertigen. Die Sachlage ist
also nicht die, dall der Pflichtige sich gegeniiber der
Anwendung der Mindestbesteuerung gewissermalien
exkulpieren muf}, sondern dal umgekehrt die Steuer-
behdrde nachweisen muf3, weshalb sie die besondere
Harte einer Doppelbesteuerung in dem betreffenden
Falle der Ausschuttung Platz greifen zu lassen fur
gerechtfertigt erachtet.

13 Dies gilt ganz besonders in den Fallen, die W ir kau
bei seiner Polemik auBer acht lakt, und die in der Ent-
scheidung des RFH. Band XX S. 181 eine Rolle gespielt
haben, dal} das steuerliche Gewinnergebnis nur umlwenige
Prozente hinter dem handelsbilanzmaRigen Gewinnergebnis
zurtickgeblieben ist, und dal3 sogar solche geringen, oft rein
zufélligen Differenzen die Steuerbehdrde dazu fiihren, eine
Doppelbesteuerung durch Zugrundelegung der Ausschittung
vorzunehmen.
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Die nach der Entstehungsgeschichte des Gesetzes
naheliegende Analogie mit der Verbrauchsbesteue-
rung des 8§ 49 EStG, versagt im Grunde genommen.
Denn die Dividendenausschittung ist kein Ver-
brauch. Sie gewéahrt nur dem Aktionar seinen
Anteil am Reingewinn, und héalt volkswirtschaftlich
das Ansehen der Aktiengesellschaft, die Kurse ihrer
Aktien und ihren Kredit aufrecht. Aber wenn man
einmal die Analogie mit § 49 EStG, zu ziehen ver-
sucht, so kann man nur auf allgemeinwirt-
schaftliche Erwdgungen zurickgehen, wie dies
der RFH. und im Grunde auch W ir k au — letzterer
allerdings sehr einseitig — tatséachlich tun. Der RFPI.
will zwar mit Recht in dem betreffenden Falle nicht
nachprifen, ob die Gewinnausschittung eine kauf-
mannisch einwandfreie Handlungsweise darstellte,
vielmehr lediglich, ob es der Billigkeit ent-
spricht, die ausgeschutteten Gewinne als fiktives
Einkommen zu versteuern. Dies wird man ins-
besondere stets dann verneinen missen, wenn Uber-
haupt nur rein steuertechnische Grinde zu der
Divergenz zwischen Handelsbilanz und Steuerbilanz
gefuhrt haben, oder die Dividendenausschittung
einer gesunden Unternehmenspolitik auf langere
Sicht entsprach.

Eine unmittelbare Parallele jedenfalls, die man mit
8§ 49 EStG, ziehen kann, ist die, daR § 49 EStG, ein
offenbares MiBverhaltnis zwischen Ein-
kommen und Verbrauch voraussetzt. W ill man also
an Falle, wie sie Wirkau im Auge hat, namlich
solche einer Ausschittung zwecks unlauterer Kredit-
erschleichung anknupfen, so mull jedenfalls ein
offenbares MiRverh&ltnis zwischen der Dividenden-
ausschittung und dem tatsachlichen Stande der
Gesellschaft  vorliegen, was nach allgemein-
wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu entscheiden ist;
dann kann in der Tat die Ermé&chtigungsvorschrift
des § 10 Abs. 2 a KorpStG. in Betracht kommen,
obwohl oder gerade weil die Leistungsfahigkeit der
Gesellschaft eine Ausschittung in keiner Weise ver-
tretbar erscheinen laRt. In keinem Falle aber kann
8§ 10 Abs. 2a KorpStG. angewendet werden, wenn,
nur durch die steuerliche Brille ge-
sehen, ein Gewinn in HO6he der Ausschittung
nicht vorhanden ist; denn bei dem grundsétzlichen
Auseinanderfallen von Handelsbhilanz und Steuer-
bilanz, wie sie nun einmal in der Praxis leider die
Regel geworden ist, besagt ein rein steuerlich
errechneter Verlust oder Mindergewinn Uberhaupt
noch nichts daruber, welche Dividendenpolitik eine
Aktiengesellschaft einzuschlagen hat.

Nach alledem ist mit dem RFH. im Gegensatz zu
dem Geiste und der Tendenz der Ausfuhrungen von
Wirkau daran festzuhalten, daB die Kann-
Vorschrift des § 10 Abs. 2a K&érpStG. eine Aus-
nahmevorschrift ist, die grundsatzlich zu
einer Doppelbesteuerung fuhrt und schon

aus diesem Grunde der bisher Ublich
gewesenen extensiven Interpretation
der wunteren Finanzbehoérden nicht

standhalt. Dal der RFH. in der erwdhnten Ent-
scheidung zutreffend von dieser Grundtendenz
ausgeht, ist wichtiger, als daR er vielleicht in der
Begrindung des konkreten Falles MiRverstandnisse
hervorgerufen haben mag, welche zu den W ir-
kau sehen Darlegungen gefuhrt haben.

(Der Schlu? des Aufsatzes folgt im nachsten Heft.)
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Geh. Oberfinanzrat Dr. Karl von Lumm f.
Von Dr. Gustav Motschmann, Berlin.

Am 25  April d. J. wurde, wie bereits an leitender
Stelle der Nummer des Bank-Archivs vom 1. Mai
mitgeteilt worden ist, Geh. Oberfinanzrat Dr. Kar|l
von Lumm aus diesem Leben abberufen, der
33 Jahre lang in der Reichsbank gewirkt hat, fast
die Héalfte dieser Zeit als Mitglied des Reichsbank-
Direktoriums, und der auch zu den stadndigen M it-
arbeitern dieser Zeitschrift gehdrt hat. Seine Per-
sonlichkeit und seine Lebensarbeit verdienen eine
besondere Wirdigung.

Geboren am 6. April 1864 zu Krefeld am Nieder-
rhein, widmete er sich dem Bankfach und trat 1886
in den Dienst der Reichsbank. Hier hat er
zundchst an verschiedenen Bankanstalten seine
praktische Ausbildung genossen, gleichzeitig aber
mit groBRem Eifer sich volkswirtschaftlichen Studien
zugewandt. Diese betrieb er in Freiburg i. B. bei
Prof, von Philippovich wund in StralBburg
I. Eis., wo er bei Prof. Knapp auf Grund seiner
Arbeit ,Das Bankwesen in ElsalR3-Lothringen seit der
Annexion“ promovierte. Mit beiden Lehrern ist er
sein ganzes Leben in Verbindung geblieben und
dankbar hat er oft bekannt, wie sie ihm Neigung
und Verstdndnis fiur die groBen Fragen der Volks-
wirtschaft, insbesondere des Geld- und Bankwesens
geweckt héatten, deren Entwicklung mit der Ent-
faltung des deutschen Wirtschaftslebens immer
weitere Kreise zog. In alledem lag es begrindet,
dal er bei der Reichsbank selbst alsbald in die
vorderste Linie rickte und nach Berlin berufen
wurde, wo er u. a. an der Denkschrift mitarbeitete,
mit der die Reichsbank 1900 nach 25jahrigem Be-
stehen uUber ihre Tatigkeit Rechenschaft ablegte,
sowie an der Novelle zum Bankgesetz, die anla3lich
der Erneuerung des Notenprivilegs an Regierung und
Reichstag zu leiten war, und wo er vor allem die
Statistische Abteilung begrinden half,
deren Dezernent er spéater im Reichsbank-Direk-
toriurn wurde und die sich unter seinem Einflu zu
dem eigentlich wissenschaftlichen Organ der Reichs-
bank entwickelte. Nach weiterer Ausbildung in
leitenden Stellen des praktischen Dienstes, zuletzt
als Erster Vorstandsbeamter der Reichsbankstelle
Liegnitz, wurde er schon 1903 durch den Prasidenten
Dn Koch als Mitglied in das Reichsbank-Direk-
torium berufen. Hier fand er Gelegenheit zu reich-
haltiger Beschéaftigung, einmal als Bearbeiter fur
die Bankanstalten in Suddeutschland (Bayern,
W irttemberg, ElsaR-Lothringen, Hessen), ferner aber
namentlich auf volkswirtschaftlichem und
bankpolitischem Gebiet, auf dem sich immer
neue wichtige Aufgaben fir die Reichsbankleitung
ergaben. Hatte schon die Periode wirtschaftlicher
Hochkonjunktur, die etwa 1895 einsetzte wund
schlieBlich um die Jahrhundertwende zu schweren
krisenhaften "Erscheinungen und Zusammenbriichen
groBer Bankinstitute fuhrte, die allgemeinen wirt-

schaftlichen Zusammenh&nge zum Brennpunkt der
Bank- und Kreditpolitik gemacht, so war das in
steigendem MaRe der Fall, als eine neue wirt-

schaftliche Hochspannung in Deutschland eintrat,

Geh. Oberfinanzrat Dr.

Karl von Lumm f.

die bald mit der groBen, von Amerika ausgehenden
Geldkrisis des Jahres 1907 zusammenfiel.

Es war naturgemaf, dall das volkswirtschaftliche
Dezernat in der Reichsbankleitung durch alle diese

Dinge besonders stark in Anspruch genommen
wurde, wobei der Verewigte sich persdnlich mit
Eifer und Energie betéatigte. Die starke Kredit-

anspannung war auf den Wechselverkehr bei der
Reichsbank nicht ohne EinfluR geblieben und hatte
es mit sich gebracht, dalR auch in ihren Bestand
sich ,illiquide* Wechsel und ,Prolongationen“ ein-
geschlichen hatten, v. L. hatte dies bei person-
licher Prifung der Wechselbestdnde seiner Bank-
anstalten festgestellt und in einer Denkschrift
strengere Vorschriften und genaue Ueberwachung
vorgeschlagen, die dann durch das Reichsbank-Direk-
torium zur Ausfihrung gebracht wurden. Aber noch
bedeutsamer wurden die Aufgaben, die mit der
Anfrage des Grafen K anitz uber die hohen Zins-
satze Anfang 1908 im Reichstage und durch die
von der Regierung bald darauf veranstaltete Bank -
Engquete an die Reichsbank herantraten. Die
Leitung der Bank-Enquete wurde dem Prasidenten
H avenstein uUbertragen, der hierbei neben dem
Vizeprasidenten Dr. v. Glasenapp durch den
volkswirtschaftlichen Dezernenten v. Lum m unter-

stlitzt wurde. Die dazu erforderlichen Arbeiten
fielen in der Hauptsache dem letzteren und der
ihm unterstellten, durch Reichsbankdirektor Dr.

Arnold geleiteten Statistischen Abteilung zu. Fur
die Reichsbank selbst ergaben sich aus der Bank-
Enquete manche neuen Aufgaben, z. B. auf dem
Gebiete der Gold- und Devisenpolitik, zu deren
Durchfihrung v. Lumm gemeinsam mit Geheimrat
Schmiedicke Studienreisen nach Wien, Buda-
pest und Brissel unternahm, wo die Oesterreichisch-
Ungarische Bank und die Belgische Nationalbank
das Devisengeschéft schon lange besonders gepflegt
hatten. Aus der Bank-Enquete erwuchsen ferner
die Verhandlungen der Reichsbank mit den Privat-
banken Uber die Verdffentlichung von Zwischen-
bilanzen sowie die Vorbereitung von MalRnahmen,
die sich angesichts der wachsenden Anspannung
unseres Kreditwesens als notwendig erwiesen.

v.L umm war dauernd bestrebt, fir die mannig-
fachen Berufspflichten durch stédndige Fuhlungnahme
mit den Kreisen der Wirtschaft und der Wissen-
schaft gerlstet zu bleiben; deshalb verfolgte er
mit starker Anteilnahme das Schrifttum des Geld-
und Bankwesens und betéatigte sich selbst dadurch,
dalR er in verschiedenen Zeitschriften zu wichtigen
Fragen das Wort ergriff oder Vortrage vor gréBerem
Kreise hielt. So wurde er auch Mitarbeiter dieser
Zeitschrift und verdffentlichte u. a. Arbeiten uber
die ,Diskontpolitik®, die die wichtigste Grundlage
fir die MaRnahmen der Notenbank bildet, sowie
Uber die ,Stellung der Notenbanken in der Volks-
wirtschaft*, die durch Vorgdnge im Bankwesen, ins-
besondere die Konzentrationsbewegung, aber auch
durch Wandlungen in der Wirtschaft selbst sich
stark verandert hatte. Diese Arbeit fand auch im
Ausland starken Beifall, und v. L. wurde durch
Philippovich zu einem Vortrage hieriber in
Wien eingeladen. In mundlichen Vortragen be-
handelte er ferner die Aufgaben und Organisation
der Reichsbank innerhalb der neu geschaffenen
Vereinigung flur staatswissenschaftliche Fortbildung
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vor
usw.

sowie Fragen der finanziellen
den Offizierkorps verschiedener

Kriegfihrung
Regimenter

v. L. wurde auch damit betraut, den deutschen
Kronprinzen in das Gebiet des Geld- und
Bankwesens und der volkswirtschaftlichen Zu-
sammenhéange einzufuhren. Starke Anregungen

empfing v. L. durch eine Persdnlichkeit, die im
Geld- und Bankwesen praktisch und theoretisch eine
fihrende Rolle gespielt hat, das ist Kar1l Helf-
terich. lhm ist er durch langjahrige Freundschaft
und gemeinsame Arbeit sein Leben hindurch ver-
bunden geblieben, und ihm hat er auch in seinem
Buche ,Karl Helfferich als Wahrungspolitiker
und Gelehrter” ein unvergéangliches Denkmal gesetzt.
Das Schicksal, das beide Manner im Leben vielfach
verknipft hatte, wollte es schlielich, daR der
Sterbetag v. Lumms (25. April) mit dem Todes-
tage Helfferichs fast zusammenfiel, der an
Lebensalter etwa 8 Jahre junger, ihm am 23. April
1924 im Tode vorangegangen ist.

Helfferich war es auch, der auf Grund
seiner Uberragenden wé&hrungspolitischen und wirt-
schaftlichen Schulung die Bedeutung des Handels-
krieges klar erkannte und von dem der Gedanke
ausging, in dem besetzten Gebiete Belgiens
eine besondere Stelle zur Ueberwachung des Geld-
und Bankverkehrs unserer westlichen Gegner zu
schaffen. Diese Stelle wurde v. L. Ubertragen, der
Anfang September 1914 mit einigen Beamten der
Reichsbank und anderen Vertretern der Wirtschaft
nach Brissel ging, wo er zunachst als Mitglied der
Zivilverwaltung und bald als Generalkommissar fur
die Banken bis zum Ausgang des Krieges gewirkt
hat. Die Tatigkeit, die v. L. als Leiter der mit
den Aufgaben der Kriegsfilhrung gewachsenen Bank-
abteilung bei dem Generalgouverneur in Belgien
entfaltet hat, stellt ein besonderes Kapitel seiner
Lebensarbeit dar. Hier sei nur hervorgehoben, daR
sich die groRe Energie und Arbeitskraft des Ver-
storbenen auch unter den schwierigen Verhéltnissen
bewé&hrt haben, die der mehr als vierjdhrige Krieg
und die Besetzung eines feindlichen Landes mit sich
brachten, das zwar militdrisch von uns besetzt war,
politisch und wirtschaftlich aber durch Frankreich,
England und Amerika beherrscht wurde, v.L. hat
in besonderem Grade das Vertrauen der drei General-
gouverneure, namentlich des Freiherrn von Bissing,
und das der Reichsregierung genossen, mit der er
zahlreiche mundliche Verhandlungen tUber die immer
neu auftretenden Fragen fihren muRte. Mit der
Dauer des Krieges ergaben sich freilich mancherlei
Gegensatze zwischen Heimat und besetztem Gebiet,
v. L. hat das oft schwer empfunden, aber den Stand-
punkt, zu dem ihn sein neues Amt zwang, mit
Nachdruck vertreten, wobei er die Unterstitzung
Helfferichs fand, der inzwischen Staatssekretar
des Innern geworden war. Die zunehmende Ver-
schlechterung unserer Gesamtlage, deren Ernst v. L.
fruhzeitig erkannt hatte, erforderte eine starke An-
spannung aller Krafte auch in Belgien, wahrend die
dort geleistete Arbeit von ihrem Erfolg mehr und
mehr einbliRte. Als schlieRlich der Umsturz, der
von der Heimat ausging, in Belgien zu einer vollen
Auflésung zu fuhren drohte, bedurfte es nochmals
der ganzen Tatkraft v. L.s, um das Personal der ihm
unterstellten Abteilung und das wertvolle Material
an Akten usw. nach Deutschland zu bringen. Nach-
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dem v, L. noch eine Zeitlang die Abwicklung seiner
Verwaltung geleitet hatte, trat er 1919 in den Ruhe-
stand, wobei neben einer zunehmenden Erkrankung
wohl auch manche triben Erfahrungen der Kriegs-
jahre fur ihn malRgebend waren. Wie er dem
Verfasser gegeniuber wiederholt betont hat, sah er
voraus, dall die Reichsbankleitung nach dem Kriegs-
ende vor die allerschwersten Entscheidungen gestellt
werden und infolge der Umwéalzung des Staatswesens
in scharfen Gegensatz zu der Regierung geraten
wirde. Ob die riucksichtslose Energie, die v. L.
wiederholt bewiesen hatte, der Reichsbankleitung
hierbei von Nutzen héatte sein kénnen, mag dahin-
gestellt bleiben. Dall die Hauptursachen fir die
unheilvolle Inflation auflerhalb der Reichsbank-
leitung zu suchen sind, unterliegt keinem Zweifel.
(Vgl. hierzu die AeulBerungen des Verfassers im
,Deutschen Oekonomist" vom 20. 11. 1924: ,Ein
Gedenkblatt fur Rudolf Havenstein")

Zum SchluR noch ein Wort tber die Per-
sOnlichkeit des Verstorbenen, Er war ein
Mensch mit Fehlern und Schwachen — wer ware
ohne solche ? —, aber auch mit hohen Eigenschaften
und grofRRen Vorzigen. Zu ihnen gehorte vor allem
seine mehrfach gerihmte Energie, die sich in den
festen Zugen seiner klaren, bis zuletzt vorbildlichen
Handschrift widerspiegelte, sowie die groRe Arbeits-
kraft und starke Anteilnahme, die ihn bis an sein
Lebensende begleitet haben. So hatte er noch
eine weitere Arbeit zum Andenken Helfferichs
unter der Feder, worin er den Angriffen entgegen-
trat, die gegen dessen angeblich falsche Kriegs-
finanzierung erhoben wurden. Erst im Oktober v. J,
verlegte er seinen Wohnsitz von Minchen, wo er
seit seiner Militdrzeit viele Freunde und gute
Beziehungen hatte, nach Wiesbaden, womit er an
den Rhein, den Strom seiner Heimat, zurlickkehrte.
Wie er dem Verfasser damals schrieb, gedachte er
damit in die letzte Phase seines Lebens einzutreten,
fur die er sich noch mit mancherlei Planen trug.
Aber wie so oft im Menschenleben hatte es das
Schicksal anders beschlossen, und als er diese Worte
schrieb, stand schon die Parze hinter ihm bereit,
seinen Lebensfaden durchzuschneiden. Dank seiner
groBen Willenskraft hat er sich zu einer hohen
Stellung durchgerungen und diese mit Erfolg zu
behaupten gewuf3t. Als Sohn seiner rheinischen
Heimat besall er eine heitere Lebensauffassung und
verstand es, sein eigenes Leben mit glicklicher
Hand zu gestalten und auch Lebensfreude um sich
zu verbreiten. So wird sein Andenken fortleben
bei allen denen, die ihm im Leben durch gemein-
same Arbeit und Interessen verbunden waren, und
zugleich in der Geschichte der Reichsbank und des
deutschen Bankwesens, zu deren bemerkenswerten
Persdnlichkeiten der Verewigte immer gehdren wird.
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Die verschleierte Sachgrindung der Aktien-
gesellschaft.
Von Landgerichtsprasident Rospatt, Bielefeld.

§ 186 HGB. bestimmt Uber die Grindung der Akt.-
Ges. (AG.) in Abs. 2 u. 4:

Werden auf das Grundkapital von Aktionaren
Einlagen gemacht, die nicht durch Barzahlung zu
leisten sind, oder werden vorhandene oder herzu-
stellende Anlagen oder sonstige Vermdgensgegen-
stdande von der zu errichtenden Gesellschaft Uber-
nommen, so missen der Gegenstand der Einlage oder
Uebernahme, die Person, von der die Ges. den Gegen-
stand erwirbt, und der Betrag der fir die Einlage
zu gewahrenden Aktien oder die fur den Ubernom-
menen Gegenstand zu gewahrende Vergitung im
Gesellschaftsvertrag festgesetzt werden.

Jedes Abkommen dber die vorbezeichneten
Gegenstande, welches nicht die vorgeschriebene
Festsetzung im Gesellschaftsvertrag gefunden hat,

ist der Gesellschaft gegentber unwirksam.

In 8§ 207 ist sodann bestimmt, daR binnen 2 Jahren
nach Eintragung der AG. im Handelsregister Vertrage,
nach denen sie Betriebsanlagen oder Grundsticke fir
eine den 10. Teil des Grundkapitals Ubersteigende Ver-
gutung Ubernimmt, der Zustimmung der Gen.-Vers, unter
den dort angegebenen erschwerten Bedingungen der sog.
Nachgrindung bedirfen. 8§ 207 erwahnt den Fall nicht
besonders, daR die Uebernahme schon bei der Grindung
beabsichtigt war, aber in dem Ges.-Vtrg. unerwahnt ge-
blieben ist, und die Uebernahme nunmehr auf dem Wege
des 8 207 nachgeholt werden soll. Dieser in der Praxis
nicht seltene Fall der verschleierten Sachgriindung ist
die Quelle der verschiedensten und fir die Rechtslage
der AG. sehr bedeutungsvoller Streitfragen geworden.
Es handelt sich dabei vor allem um die Fragen:

Ist der Ges.-Vtrg. durch die Verschleierung
nichtig geworden?

Ist — wenn die 1. Frage verneint wird — doch
der Reg.-Richter berechtigt, die Eintragung abzu-
lehnen?

Kann — wenn auch die Eintragung trotzdem

erfolgt ist — die Nachgriindung insoweit beanstandet
werden?

Daran schlieBen sich sodann noch einige weitere
Fragen an.

I. Auszugehen ist hierbei von der Frage, welche Ein-
wirkung diese Verschleierung auf die rechtliche Gestal-
tung des Ges.-Vertrages Uberhaupt ausibt?

Nach der Fassung des 8§ 186 Abs. 2 allein (,,missen

. . . festgesetzt werden*) wirde an sich die Schluf3-
folgerung moglich sein, dal Grindungsvertrage, die dem
nicht entsprechen, nach § 134 BGB. (Verstol} gegen ein
gesetzl. Verbot) oder 138 das. (VerstoR gegen die guten
Sitten) nichtig waren. Die Folge der 88 134, 138 kann
aber nur dann in Frage kommen, wenn das Gesetz nicht
selbst anders bestimmt. Das ist in diesem Fall geschehen
durch den Abs. 4, der als Folge nur die Unwirksamkeit
der getroffenen Abkommen der Ges. gegenuber vor-
schreibt, die Folge also klar hierauf beschrankt. Sollte
der ganze Ges.-Vtrg. nichtig sein, so ware die Fassung
des Abs. 4 sinnlos. Aus der Unwirksamkeit der Ab-
kommen der AG. gegenuber folgt weiter, dal trotz der
beabsichtigten Sachtbernahme der Ges.-Vtrg. gemanR
seinem schriftlich darin zum Ausdruck gebrachten Inhalt
vom Gesetz als reiner Bargrindungsvertrag aufrecht er-
halten wird mit allen bei reinen Bargrindungen fir alle
Beteiligten erwachsenden Rechten und Pflichten. Ins-
besondere bleibt also auch die Barzahlungspflicht der
Grunder trotz etwaiger Sacheinlagen bestehen ohne eine
Berechtigung, gegen diese Pflicht mit dem Einlagenwert
bzw. Uebernahmepreis aufzurechnen.
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Insoweit ist die Rechtslage auch in der Recht-
sprechung nirgends in Zweifel gezogen, so dal von ihrer
Einzelerérterung zu diesem Punkt abgesehen werden
kann. Bezuglich der Aufrechthaltung der verschleierten
Sachgrindung als reiner Bargrindung sei nur noch be-
sonders verwiesen auf das KG. in ROLG. 42, 219 be-
treffend die gleichlautenden Bestimmungen — 8§ 54 Ges. —
fur die G. m.b.H. Zweifel kdénnte hinsichtlich der Ein-
stellung zur Nichtigkeitsfrage auf den 1. Blick die Entsch.
des RG. in LZ. 1913, 940 erwecken, wenn sie Geschafte,
die auf Umgehung des § 186 abzielen, als nichtig erklart.
Was damit gesagt sein soll, ist, wie auch Brodmann
(Akt.-Recht 8§ 207 A. 7) hervorhebt, wenig klar, sicher
aber wohl, daB der Ges.-Vtrg. selbst nicht damit gemeint
ist. Auch die Literatur stimmt hiermit fast durchweg
Uberein. So insbesondere Goldschmit, Akt.-Ges.
8§ 186 A. 28 Abs. 2, 31, Brodmann a a O. § 186
A. 6a u b, Hachenburg JW. 1924, 199ff. Note zu 1,
Flechtheim JW. 29, 2105ff Staub (Komm. 2z
HGB. 12/13. Aufl. 8 186 A. 17a) dagegen nimmt an, dal
die feste Vereinbarung von Sacheinlagen oder Ueber-
nahmen neben dem seinem schriftlichen Inhalt nach auf
reine Bargrindung abgestellten Ges.-Vtrg. diesen und
damit die AG. selbst — auch trotz erfolgter Eintragung —
nichtig mache. Auf die Grinde Staubs und ihre
Wirdigung soll zur Vermeidung von Wiederholungen
erst spater (u. Ill) mit eingegangen werden, ebenso auf
die teilweise auch abweichende Stellung von Fischer.

1. Geht man nach vorstehendem von der Rechts-

gultigkeit des Ges.-Vertrages (als Bargrindung) trotz der
beabsichtigten Sachibernahme aus, so erscheint der
Schlu? ohne weiteres gerechtfertigt, daB dann auch so-
wohl gegen die Eintragung im Handelsregister wie gegen
die spatere Nachgrindung kaum rechtliche Hindernisse
bestehen kénnen. Gleichwohl sind auch von den Ver-
tretern der Rechtsglltigkeit des Vertrages in beiden
Punkten sehr erhebliche Bedenken erhoben worden.
Trager dieser Bedenken sind vor allem die Rechtsprechung
des KG., des RG. und des OLG. Dresden geworden, auf
die deshalb zunachst einzugehen ist.

Das KG. hat vor allem grundlegend in Joh. 10, 29
(betr. 88 209b, 213f HGB., alt. F.) die Ablehnung der
Eintragung unter den angegebenen Umstanden fir gerecht-
fertigt und den § 213f (207) nur far einen Notbehelf er-
klart, falls es nicht gelungen sei, die Beobachtung der
Grindungsvorschriften zu erzwingen; so lange aber das
noch moglich sei, habe der Reg.-Richter das Recht
und die Pflicht der Ablehnung. Es hat ferner aus-
gesprochen, daR ein Uebernahme-Abkommen i. S. des
8§ 186 Abs. 2 ,nicht nur die nach allen Richtungen hin
perfekte Uebereinkunft umfasse, sondern jedes Ab-
kommen Gber den Erwerb durch die AG., gleichviel ob
dessen Rechtsbestand von dem Eintritt einer Bedingung,
Zeitbestimmung u. a. abhangig sei“, und dal es nicht
zulassig sei, daB die AG. sich einstweilen ohne Ricksicht
auf die Uebernahme konstituiere und letztere nur den
Vorschriften Uber die Nachgrindung unterwerfe. In
Joh. 256 A 85 = ROLG. 7, 152 (v. 6. 10. 02) hat sodann
das KG. unter Wiederholung dieser Grundsatze ein der
Eintragung entgegenstehendes Uebernahme-Abkommen
schon dann angenommen, wenn auch férmliche Vertrage
Uberhaupt noch nicht abgeschlossen seien, sondern nur
,sunter den Beteiligten Einverstandnis Uber eine Ge-
staltung der kinftigen Ges. bestehe, wonach diese eine
vorhandene oder herzustellende Anlage oder sonstige
Sache erwerben soll“. Diesen Standpunkt hat das KG.
auch in seinen neueren Entscheidungen unverandert fest-
gehalten, soin Ring, Jahrbuch I, 204ff u. ROLG. 43, 305
(aus 1922) u. JW. 24, 199ff. In den beiden ersten Ent-
scheidungen hat das KG. auch die Frage berihrt, ob
ein schon bestandenes Einverstdndnis Uber Sachuber-

nahmen — auBler der Eintragungsbeanstandung —
auch der Nachgrindung nach § 207 entgegenstehe,
ohne aber zu der Frage Stellung zu nehmen. In
JW. 29, 199ff. hat es sodann diese Frage im
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verneinenden Sinne entschieden und ausgesprochen,
daB nach Eintragung der verschleierten Sachgrindung
als Bargriindung der Sachibernahme durch Nachgrindung
gemalR § 207 nichts entgegenstehe, der Gesetzgeber viel-
mehr fir diesen Fall den Schutz des § 1864 aufgegeben
habe.

Das RG. hat in RGZ. 121, 99ff (v. 23. 4. 28) unter
ausdricklicher Billigung von Joh. 25 A 85 gleichfalls
ausgesprochen, dal § 186 keine formgerechten Vertrage
voraussetze; zu der Verpflichtung zur Angabe im Ges.-
Vtrg. genidge es, wenn bei den Grindern die feste Ab-
sicht und auf Grund schon getroffener wenn auch rechts-
unverbindlicher Abmachungen die sichere Aussicht des
Einbringens oder der Uebernahme bestehe. Das RG.
hat sodann weiter erklart, daR infolge der Nichtigkeit
dieser Abkommen auch nicht — entgegen dem KG.,
JW. 24, 199ff. — nach Eintragung der AG. ihr noch-
maliger AbschluB nach 8§ 207 wirksam erfolgen koénne,
sondern die Heilung der Unwirksamkeit nur im Wege
der Satzungsanderung moglich sei.

Eine ebenso scharf ablehnende Stellung hat das
OLG. Dresden schon in Joh. 33, 313 (RJA. 7, 248
v. 4. 7. 1906) eingenommen, und die Eintragung des Gen.-
Vers.-Beschlusses Uber eine Nachgrindung abgelehnt,
weil der Erwerb schon bei der Grindung in Aussicht
genommen war. Dartber, was unter einem Inaussicht-
nehmen in diesem Sinne zu verstehen ist, spricht sich
die Entscheidung nicht aus. In der Entscheidung vom
27. 5. 24 (Ring |Il, 195ff.) unterscheidet das OLG. drei
Falle (S. 197):

1 Bei AbschluR des in Bargrindungsform ge-
schlossenen Ges.-Vertrages war schon ein bindender
Vertrag zwischen den Grindern und dem Inhaber eines
Unternehmens uber dessen Uebernahme geschlossen.

2. Ein fester Vertrag bestand nicht, aber unter den
Beteiligten war ein Einverstandnis in der Weise erzielt,
daR die Verhandlungen zu einer Einigung gefihrt hatten

und nur der AbschluR des formalen Vertrages Vorbe-
halten war.
3. Der Erwerb des Unternehmens lag zwar von

vornherein im Grundungsplan der AG., es haben auch
Uebernahmeverhandlungen unter den Beteiligten schon
stattgefunden, so daR sie wohl in Aussicht steht, ein
volliges Einverstandnis liegt aber noch nicht vor.

In den beiden ersten Fallen erachtet das OLG. den
Reg.-Richter in Uebereinstimmung mit dem KG. flr
berechtigt, die Eintragung der AG. abzulehnen und sogar
nach Eintragung die Beteiligten zur nachtraglichen Er-

fullung ihrer Verpflichtungen aus 88 192, 193, 195
Abs. 2 Nr. 5 HGB. im Wege des 8§ 132 RFrGG. anzu-
halten. Es erklart weiter mit dem RG. in diesen Fallen

den Weg der Nachgriindung nach 8§ 207 fir ausgeschlossen
und Heilung nur durch Satzungsanderung fir mdoglich.
Im dritten Falle dagegen laRt es die Nachgrindung zu
und hat offenbar auch gegen die Eintragung der Grindung
im Register keine Bedenken, und dies selbst fir den Fall
nicht, dal der Erwerb fur die Erreichung des Gesell-
schaftszweckes unumganglich notwendig war.

Zu erwdhnen ist auRerdem noch die Entsch. des OLG.
Braunschweig ROLG. 43, 294, das (zu 2 dort) die Ab-
lehnung der Eintragung fiir den Fall als gerechtfertigt
erachtet, dall bei der Grindung schon bindende Ab-
machungen Uber Sacheinlagen Vorlagen, sonst aber nicht.

In der Literatur erachtet M ak ow er (HGB. 13. Aufl.
§ 208 A. lau. b) den § 186 nur fur anwendbar, wenn
der Uebernahmevertrag sogleich mit derErrichtung
der Ges. wirksam werden soll, nicht aber bei einer Ver-
einbarung, wonach die Ges. erst nach der Errichtung den
Erwerbsvertrag abschlieBen soll. DemgemaR sieht er in
letzterem Fall keinen Anlal zur Ablehnung der Ein-
tragung der AG. durch den Reg.-Richter und hat auch
kein Bedenken gegen eine von vornherein vereinbarte
Nachgriindung nach § 207. Staub nimmtein Abkommen
i- S. des 8§ 186 (A. 17 u. 17 a das.) nur an, wenn schon
ieste Vereinbarungen dber die Uebernahme vorliegen.
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Fir diesen Fall erachtet er, wie schon erwahnt, sogar
den auf Bargriundung lautenden Ges.-Vtrg. fiur nichtig

und demgemaR (A. 16) den Reg.-Richter fur verpflichtet,
die Eintragung abzulehnen; offenbar soll dann seiner
Ansicht nach auch das Léschungsverfahren nach § 144
RFrGG. Platz greifen. Die Zulassigkeit der Nachgrindung
nach 8 207 verneint er fir diese Falle und laRt Heilung
der beabsichtigten Sachgriindung nur mittels Satzungs-
anderung zu (A, 18). Goldschmit (8 186 A. 27 u. 28)
nimmt eine unzuldssige verschleierte Sachgrindung jeden-
falls dann an, wenn schon ein festes Abkommen vorlag.
Er neigt zu dieser Annahme aber auch schon fir den
Fall nur vorhandenen noch nicht rechtsverbindlichen
Einverstandnisses und bejaht auch fir diesen Fall Recht
und Pflicht des Richters zur Ablehnung der Eintragung.
Unklar ist seine Stellung zur Nachgrindung. In A. 27
schliet er sich ausdricklich in der Unmadglichkeit der
Heilung des nach § 186 nichtigen Abkommens durch
Befolgung von § 207 Staub an, in A. 28 (S. 53) erklart
er, dal nach einmal erfolgter Eintragung der Reg.-Richter
die Eintragung des Nachgrindungsbeschlusses nicht ab-
lehnen kénne, da die Nachgrindung nicht zu beanstanden
sei (so auch wohl zu § 207 A. 1). Fischer (LZ. 1912,
591 ff.) bejaht das Ablehnungsrecht — ob auch die Pflicht,
lanRt er dahingestellt —, falls der Richter glaubhaft erfahrt,
daR die angebliche Bargrindung in Wahrheit eine Sach-
grindung sei (S. 596), erachtet aber (S. 598) den Nach-
grindungserwerb gemal 8§ 207, auch bei unmittelbarem
AnschluR an die Grindung, fur rechtsgultig.

Zu einem wenig klaren Ergebnis kommt auffallender-
weise — gegeniber seiner sonst durchweg so klaren
und festen Stellungnahme — Brodmann (8 207 A. 1
u. 7). Er vertritt zwar grundsatzlich als seine Auf-
fassung, dall der Weg des 8§ 207 auch bei vornherein
gewollter Sachibernahme vollkommen freigegeben sei.
Es sei aber verstandlich, wenn die Praxis, um die Auf-
nahme der Sachgrindung in den Ges.-Vtrg. zu erreichen,
nach einem Ausweg suche, und ziemlich allgemeine
Anerkennung habe gefunden, daR der Reg.-Richter die
Eintragung ablehne, wenn er erkenne, dal} eine Nach-
grindung ,,in der Luft liege*, also ohne Ricksicht darauf,
ob es schon zu bindenden Abmachungen gekommen sei.
Er setzt dann aber selbst hinzu: ,,Gegeniber dem Gesetz,
wie es nun einmal gilt, ist das einigermalRen gewaltsam.*
Die Wiederloschung der einmal erfolgten Eintragung
wegen verheimlichter Absicht einer Nachgrindung er-
achtet er aber fir ganz ausgeschlossen. Flechtheim
(JW. 29, 2105 ff.) vertritt die unbedingte Zuldssigkeit der
Nachgriindung des 8 207 ohne Ricksicht darauf, ob die
Uebernahme schon vor der Grindung verabredet war
oder nicht, billigt aber andererseits — ohne nahere
Begrindung — die Ablehnung der Eintragung bei Ver-
dacht beabsichtigter aber verheimlichter Sachgrindung.
Mit voller Entschiedenheit tritt dagegen sowohl gegen
diese Ablehnung wie auch fir die volle Freiheit der
vorbeabsichtigten Nachgrindung Hachenburg in
JW. 1924, 199 ff. (Note) in eingehenden Ausfihrungen
ein. Heilbrun (HansR. 22, 651 ff.) erachtet es zwar
als richtig, dall in den Fallen, in denen bei Griindung
bindende Sacheinlage-Abkommen vorliegen, die Sach-
grindungsbestimmungen beachtet werden, aber far
ebenso zweifellos, dall dazu keine Notwendigkeit besteht,
wenn die Uebernahme nur beabsichtigt war; in letzterem
Falle ist seiner Ansicht nach der Weg der Nachgriindung
nach 8§ 207 ganz einwandfrei, und besteht nicht die
geringste Veranlassung, ihn als Gesetzesumgehung zu
brandmarken und die Nachgrindung Uber die klaren
Bestimmungen des Gesetzes hinaus einzuschranken.

I1. Grundlage der Bedenken gegen die Eintragung

der AG. in den erorterten Fallen und die Zulassung der
Nachgriindung ist, daR dieses Verfahren mit 8§ 186 im
Widerspruch stehe und nur dazu dienen solle, seine
Vorschrift zu umgehen, eine Umgehung des Gesetzes
aber nicht geduldet werden konne. Richtig ist, daR
die fur Sachgrindungen gegebenen besonderen Schutz-
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Vorschriften der 88 191, 192 (Grindungsbericht und
Revisorenprifung) auf die Nachgrindung nicht erstreckt
sind; fur die Unterwerfung der Nachgrindung seitens
des OLG. Dresden unter diese Bestimmungen (s. zu Il)
fehlt jede gesetzliche Grundlage. Eine Zuwiderhandlung
gegen § 186 oder Umgehung aber wirde in der Wabhl
des erleichterten Weges des 8§ 207 doch nur dann
liegen, wenn dieser Weg (statt dem des 8§ 186) mit dem
Willen des Gesetzes im Widerspruch und die Beobachtung
der scharferen Sachgrindungsbestimmungen fir alle Falle
vorgesehener Sachibernahme zwingend vorgeschrieben
ist aber, wie schon zu | hervor-

ware. Gerade das
gehoben, nicht der Fall, der Ausdruck ,muissen“ in
8§ 186 Abs. 2 vielmehr nur dahin zu verstehen: falls die

Abkommen der Ges. gegeniber wirksam sein sollen!
Das Gesetz hat die AG. nur davor schitzen wollen,
daR sie mit Verpflichtungen aus Abs. 2 ohne Klarlegung
und genlgende Prifung belastet ins Leben trate, und
dafir genigte auch vollstandig die Unwirksamkeits-
erklarung aller dieser Abkommen in Abs. 4. Nach dem
klaren Willen des Gesetzes bleibt die Grindung in
diesem Falle trotz der Sacheinlage-Abkommen mit dem
Rechtscharakter einer reinen Bargrindung bestehen.
Eine Umgehung des Gesetzes wirde nur vorliegen,
wenn auf dem Weg des § 207 doch noch aus der Bar-
grindung eine Sachgrindung wirde bzw. die Ges. mit
den Sachibernahmeverpflichtungen belastet ins Leben
trate. Ersteres ist aber nicht mdglich, und die Sach-
Ubernahmeabkommen sind unwirksam.

. Zulassigkeit der Nachgrindung auch in Fallen,
in denen sie von Anfang an vorgesehen war, ergibt sich
auch aus der Bestimmung des § 208 HGB.:

Erwirbt die Ges. vor Ablauf der in § 207 Abs. 1
bezeichneten Frist Vermdgensgegenstiande in Aus-
fihrung einer vor ihrer Eintragung in das Handels-
register von Grindern getroffenen Vereinbarung, so
kommen in Betreff der Rechte der Ges. auf Ent-
schadigung und i. B. der ersatzpflichtigen Personen
die Vorschriften der 88 202, 205, 206 zur Anwendung.

(LZ. 12, 542) meint allerdings, die Folge
de// 88 207, 208 sei der Wegfall der GeldeinlageVer-
pflichtungen der Grinder, womit also der Charakter der
Bargrindung entfiele. Wie aber schon Flechtheim
JW. 29, 2107 ausgefuhrt hat, ist diese Schluf3folgerung
aus 8 208 nicht zu entnehmen und scheitert vor allem
a*L § 221, wonach eine Befreiung von der Geldeinlage-
pflicht nicht moglich ist. Fir die Auslegung, ins-
besondere den Zusammenhang der 88 207, 208 mit 186,
sind auch die Motive zur Aktiennovelle von 1884 und
1898

Fischer

die Denkschrift zur Novelle von nicht unberick-

da die jetzigen Bestimmungen auf
diese Novellen zuriickgehen. In den Motiven zu 1884
ist (S. 199, 200) zunachst bemerkt, dal nach Eintragung
der AG. im Register im allgemeinen Sacheinlagen
und erhohte Verglitungen an Grinder nicht mehr Vor-
kommen koénnten. Dann fahren die Motive fort:

Dagegen bleibt der Erwerb bereits vorhandener
oder noch zu errichtender Einlagen oder in anderer
Weise auch nach jenem Zeitpunkt mdoglich, selbst
wenn der Erwerb zur Erreichung des
Gesellschaftszweckes von Anfang an
unabweislich war. Hier besteht die Gefahr,
dalR der Erwerb schon vor Errichtung der Ges. von
den Grindern geplant, der AbschluR des Vertrages
aber nur hinausgeschoben war, um ihn spéater durch
die von ihnen beherrschten Ges.-Organe bewirken
zu lassen und dadurch die strengeren Erfordernisse

es Art. 209b (jetzt 186) ... zu umgehen. Fir den
Entwurf lag deshalb die Notwendigkeit vor, einer
solchen Umgehung in geeigneter Weise zu begegnen.

Deshalb, fahren die Motive fort, seien fur Er-
werbungen Uber den 10. Teil des Aktienkapitals hinaus
in den ersten 2 Jahren besondere Bestimmungen vor-

sichtigt zu lassen,
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gesehen. Und in der Denkschrift heiBt es bez, des

jetzigen § 208 (S. 151/152):

Ist von den Grindern eine Vereinbarung der
fraglichen Art getroffen worden, so miRte sie bei
richtigem Verfahren nach MaRgabe des Art. 209b
in den Ges.-Vtrg. aufgenommen werden......... Ist
nun eine entsprechende Festsetzung im Ges.-Vtrg.
IIn"er/~ e™®n' d‘e Grunder sich darauf verlieRRen,
daB ihr EinfluB auf die Ges. genigen werde, die
Vereinbarung, auch ohne daR sie der Ges. gegen-
Uber rechtsverbindlich geworden war, zur Aus-
fuhrung zu bringen, so diurfen die Voraussetzungen
der Verantwortlichkeit der Grinder nicht enger
begrenzt werden, als wenn bei der Grindung
ordnungsgemalf verfahren ware.

Die Motive bezeichnen demnach allerdings die vor-
beabsichtigte Nachgrindung als eine Umgehung des
Gesetzes. Diese Bezeichnung ist aber nach dem oben
Ausgefuhrten nicht korrekt, da der Rechtscharakter der
Begrindung dadurch nicht verandert wird. Nur der vom
Gesetz angestrebte Erfolg, tunlichst alle Uebernahmen
zum Inhalt des Ges.-Vertrages und Objekt der ver-
scharften Vorpriufung zu machen, wird dadurch vereitelt,
und umgekehrt der von den Beteiligten angestrebte
Erfolg unter Vermeidung des § 186 gleichwohl auf
anderem Wege erreicht. Darin liegt aber eine Umgehung
des Gesetzes nur, wenn der gewahlte Weg und der er-
zielte Rechtserfolg dem Gesetz widersprechen, nicht aber,
wenn das Gesotz selbst beide Wege gegeben hat. Das
ist aber, wie auch Hachenburg JW. 24, 199 ff,
gleichfalls unter Wirdigung der Motive und der Denk-
schritt, dargelegt hat, hier der Fall. Gerade auch die
Motive ergeben trotz des Wortes von der Umgehung deut-
lich, dal3 nurdenméglichen Folgen der ,,Umgehung“durch
bicherheitsvorschriften begegnet werden sollte, dall aber
m it diesen Sicherheiten auch dieser Weg, ,selbst wenn
der Erwerb zur Erreichung des Gesellschaftszweckes
von Anfang an unabweislich war®, frei stehen sollte.
Und auch die obige Stelle der Denkschrift zu § 208
fihrt notwendig zu dem gleichen Ergebnis. § 186 be-
trifft offensichtlich nur Abschlisse im Entstehungsstadium
der Ges., die mit ihrer Entstehung unmittelbar auf sie
berechtigend und verpflichtend (bergehen sollen, die
88§ 207, 208 dagegen Erwerbsgeschafte, fir die eine
Genehmigung im Ges.-Vertrag nicht eingeholt wurde und
die daher fur die ins Leben tretende Ges. rechtlich
nicht existieren, sondern Rechtexistenz erst durch er-
neuten Abschlull seitens der Organe der entstan-
de e” pes. gewinnen (vgl. auBer Hachenburg
Tetl”™ akower °" zu U) Wenn Fischer hiergegen
(LZ. 12, 593) geltend macht: ,,DaB ein Gesetzgeber ohne
weiteres die Umgehung einer von ihm aufgestellten Vor-
schrift an einer anderen Stelle ausdricklich gutheiR3t,
ist ausgeschlossen®, so laBt sich mindestens mit dem
gleichen Recht mit Hachenburg sagen: ,Es ware
ein sonderbares Gesetz, das zwar die Aufnahme in den
Ges.-Vertrag erzwingen will, aber doch wieder, wenn es
nicht geschieht, sich bescheidet und ein dann geltendes
Verfahren vorschreibt“. Es besteht eben kein gesetz-
licher Zwang zur Aufnahme in den Ges.-Vertrag, und
weil das nicht der Fall ist, verstoRt auch die Ver-
schiebung der Uebernahme in das Nachgriindungsverfahren
nicht gegen das Gesetz. Im udbrigen gelangt aber auch
Fischer selbst zu dem SchluR, dal nach dem aus den
Motiven zu entnehmenden Willen der Gesetzgeber den
Schutz aufgegeben habe, den § 209 b (186) gegenuber
den der erweislichen Umgehung des Abs. 2 dienenden

lwngegeben habe, um dafir den Schutz des
§ 213t (207 einzutauschen. Um s0 weniger ist es hier-
nach gerechtfertigt, wenn Fischer gleichwohl mit
Ricksicht auf manche unerfreuliche Vorkommnisse bei
den spateren Uebernahmen dem Reg.-Richter wenn auch
nicht die Pflicht auferlegen, so doch das Recht zu-
gestehen will, die Eintragung des Ges.-Vertrages bei
anzunehmender Nachgrindungsabsicht abzulehnen. Wird
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der angestrebte Erfolg mit einem Gesetz nicht erreicht,
so mag ein Fehler in der Fassung und dem Zusammen-
hang der gesetzlichen Bestimmungen vorliegen, wie ihn
auch Fischer annimmt. Das gibt aber kein Recht,
entgegen dem Ergebnis der nun einmal vorhandenen
Bestimmungen ohne Gesetzesdanderung andere an ihre
Stelle zu setzen. Das KG. sucht sich in Joh. 10, 34 dem
obigen RickschluR aus den Motiven dadurch zu entziehen,
daB es sagt, § 213 f (207) sei nur ein Notbehelf, falls es
nicht gelungen sei, die Beobachtung der Grindungs-
vorschriften zu erzwingen; solange das aber noch méglich
sei, kobnne das Rev.-Gericht nicht darauf verwiesen
werden, daR weitere Schutzvorschriften bestianden, die
die Wirkung der Umgehung nach Mdglichkeit zugunsten
der verletzten Ges. ausgleichen. Diese Beweisfihrung
krankt aber daran, daR sie auch zu Unrecht von einer
Umgehung und Verletzung des Gesetzes ausgeht und als
Entscheidungsgrund vorausstellt, was gerade erst be-
wiesen werden miRte. Mit Recht weist Heilbrun
a. a. 0. darauf hin, dall es sich bei der vorbeabsichtigen
Nachgriindung um ein durchaus legitimes Bedirfnis des
wirtschaftlichen Lebens handelt und eine wirtschafts-
gemale Rechtsbetrachtung es ablehnen mul3, dem Rechtt-
verkehr eine Institution in Fallen aufzudrédngen, in
denen das Gesetz selbst sie nicht fordert.

Auch Brodmann (8 207 A. 7) hat keinen Zweifel,
dalR 8§ 207 gerade die vorbedachte Nachgriindung im
Auge hat und daher auch ihre Benutzung erlaubt ist,
und daB somit fur die Uebernahme von Sachwerten
zwei Wege wahlweise zur Verfiugung stehen, der des
§ 186 und des § 207. Nichts hat auch nach seiner
Ansicht dem Gesetz

ferner gelegen als hier nur
einen Notbehelf zu schaffen, und auch er korrigiert
den Ausdruck einer Umgehung des Gesetzes in
den einer Vermeidung der strengeren Grindungs-

bestimmungen durch einen anderen vom Gesetz selbst
als erlaubt gewiesenen Weg. Folgerichtig héatte er also
auch zu einer glatten Ablehnung eines Beanstandungs-
rechts gelangen missen, dessen Konstruktion er selbst
gegeniber dem Gesetz, wie es nun einmal liege, fur ge-
waltsam erklart. Auch er ist daher, wenn er sich auch
mit diesem von der Gerichtspraxis aufgestellten Recht
abfindet, doch in die Reihe derer zu rechnen, die den
Standpunkt vertreten, dall dieses Recht in den gesetz-
lichen Bestimmungen keine Stitze findet.

Staub stitzt seine Verteidigung des Beanstandungs-
rechts gleichfalls auf die angeblich vorliegende Gesetzes-
verletzung (8 186 A. 17) und darauf, daR der Richter
Satzungen, die dem Gesetz widersprechen, nicht einzu-
tragen habe. Wie dies nach dem Ausgefihrten unzu-
treffend ist, so stutzt er danach auch die von ihm
angenommene Nichtigkeit (A. 17 a) zu Unrecht darauf,
daR die Ges. auf gesetzwidriger Grundlage aufgebaut sei,
weil in Wirklichkeit keine Bargrindungs- sondern eine
Einbringungs-Ges. vorliege. Richtig ist daran auch wieder
nur, dal3 nach vollzogener Nachgrindung der gleiche prak-
tische wirtschaftliche Erfolg erreicht ist wie mit einer
Sachgrindung. Am Schlu? des Abs. 1 A. 17 a sagt auch
Staub selbst: ,,Die Ges. bleibt also Bargesellschaft®.
Er fugt hinzu: ,was den Absichten der Beteiligten unter
allen Umstanden widerspricht“. Das ist zunachst jeden-
falls fur die Falle nicht richtig, in denen den Beteiligten
bekannt ist, dall der Rechtscharakter der Bargrindung
durch die Abkommen unberthrt bleibt, und sie also
diesen Rechtscharakter auch wollen, unbeschadet der
gleichen wirtschaftlichen Erfolgserstrebung auf anderem
Wege; im ubrigen aber hat auch ein entgegenstehender
Parteiwille keine Rechtserheblichkeit, wenn das Ge-
setz ihm diese abspricht und — ihm entgegen — die
Aufrechthaltung des Rechtsaktes mit anderem Inhalt
vorschreibt.  Auch in anderen Fé&llen héalt das HGB.
Vertrage mit anderem als von den Beteiligten gewolltem
Inhalt aufrecht, so in den 88 62ff., betreffend die Hand-
lungsgehilfen. Dazu kommt hinsichtlich der Nichtigkeit,
daR in 8§ 309 HGB. die Nichtigkeitsgrinde erschdpfend
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behandelt sind, darunter aber der Fall
schleierten Sachgriindung nicht fallt. Ebenso mit ein-
gehender und gerade auch den letzteren Fall mit be-
ricksichtigender Begrindung RGZ. 114, S. 79—81; auch
das KG. kommt in Ring 1, S. 208—211, wenn es auch
die Frage, ob 8§ 309 die Nichtigkeitsgrinde erschoépfend
regelt, dahingestellt 1aBt, doch fir die verschleierte Sach-
grindung in ausdricklichem Gegensatz zu Staub zu
dem gleichen Ergebnis. Hachenburg sagt allerdings
am SchluB seiner Ausfihrungen, JW. 24, 199 ff., in denen
er die angebliche Unzulassigkeit der Verschweigung einer
beabsichtigten Sachibernahme und ihrer Nachholung
durch Nachgrindung nachdricklich zurtickweist, dal
Folge der gegenteiligen Auffassung die Unwirksamkeit
des Grindungsaktes selbst und die Wiederléschung der
schon eingetragenen Ges. sei. Aber selbst wenn der
Grundungsakt in der erdrterten Weise eine Gesetzes-
verletzung darstellte, — nur auf diesen Fall be-
zieht sich die SchluRfolgerung — wirde die Annahme
der Unwirksamkeit doch, besonders mit Riucksicht
auf 8 309, noch den starksten Bedenken unterliegen.
Naher ist auch Hachenburg in der kurzen Schlul3-
bemerkung auf diese Frage nicht eingegangen. Im
ubrigen ist, wie schon hervorgehoben, die gesamte
Literatur und Rechtsprechung auBler Staub in der Zu-
rickweisung der Nichtigkeit der Grindung in den er-
Orterten Fallen einig. In der Einleitung zu 8 208 wendet
sich sodann noch Staub gegen die Auffassung, dafR
sich gerade auch aus ihm die Zulassigkeit der plan-
maRigen Sachgrindung ergebe, indem er sagt: ,,Ueber
die Frage, ob Vereinbarungen, die vor den Eintragungen
geschlossen wurden, gultig sind, sagt der Paragraph
nichts nnd will nichts sagen, da hiertiber § 185 bestimmt.
Die Ges. kann die Vertrage fir nichtig erklaren, sie
kann sie auch in den Formen der Satzungsanderung ge-
nehmigen“. Gewill bestimmt Uber die Giultigkeit der
Abkommen 8 186 und zwar nach Abs. 4 dahin, daB sie

der sog. ver-

nichtig sind. Eben deshalb ist auch der 2. Satz nicht
richtig: die Ges. kann nicht die Vertrage fir nichtig
erkldaren, sondern sie sind ihr gegenltber nichtig, und

sie kann sie auch nicht einfach in Form einer Satzungs-
anderung genehmigen, sondern sie muf}, wenn die Ueber-
nahme erfolgen soll, durch ihre nunmehr zustandigen
Organe vollstandig neue Vertrage schlieen, fur die das
Gesetz den Weg der 88 207, 208 gerade freigibt. Und
wenn auch 8§ 207 selbst Uber die Zulassigkeit oder Un-
zulassigkeit der vorbeabsichtigten Nachgrindung nichts
besagt, so doch 8§ 208 umso mehr, denn wenn er aus-
dricklich die Folgen — wenn auch nur hinsichtlich
der Haftanspriche der Ges. — einer Nachgrindung
~in Ausfihrung einer vor Eintragung von Grindern ge-
troffenen Vereinbarung“ regelt, so ergibt sich doch daraus
klar, dall ein solches Verfahren nicht unzulassig und die
Nachgrindung nicht ungiltig sein kann. Was aber die
angebliche Heilung der Nichtigkeit des Abkommens durch
Satzungsanderung betrifft, so ist es das Verdienst von
Flechtheim in JW. 29, 2105 ff. klar dargelegt zu
haben, dall diese ,Heilung*“ gar nicht moglich ist. Vor
allem steht ihr entgegen, dall § 141 BGB., auf den sich
Staub, (8 186 A. 18) bezieht und der die Bestatigung
eines nichtigen Rechtsgeschafts der erneuten Vornahme
gleichstellt, Bestatigung durch die gleichen Personen vor-
aussetzt, die Grinder aber, die die Abkommen geschlos-
sen haben, die AG. nicht mehr vertreten kénnen. Dazu
kommt, dal eine Bargrindung UGberhaupt nicht
nachtraglich, auch nicht durch Satzungsénderung, in eine
Sachgriindung umgewandelt werden kann, nebst den er-
heblichen weiteren von Flechtheim dort eingehend
erdrterten Bedenken.

Goldschmit, der ja wohl die Zulassung der vor,
beabsichtigten Nachgrindung bejahen will (s. o. zu II),
zugleich aber Recht und Pflicht des R.-Richters zur Ab-
lehnung der Eintragung der Ges. fir diesen Fall bejaht,
fahrt zur Begriindung seines Standpunkts aus (8§ 186 A.27):
Wenn man bei vorhandenem Einverstandnis der Beteiligten
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(Uber die geplante Nachgrindung) unterstelle, daR die
AG. und die Grunder noch volle Freiheit des Handelns
hatten, so lasse man den Schein lber das Wahre siegen;
das Einverstandnis bilde die Grundlage fir die Lebens-
betatigung der Ges., und mdchten auch die Beteiligten
keine klagbaren Verpflichtungen gegeneinander haben,
so hatten sie doch die AG. gegrindet, um ihre Abreden
in Wirksamkeit treten zu lassen, und den Weg der Bar-
grindung gewadhlt, um sich den lastigen Grindungsschutz-
vorschriften zu entziehen, also ihren wahren Willen ver-
schleiert. Es ist aber nicht anzuerkennen, dall dabei
der Schein Uber das Wahre siegt. Aus den Vertrags-
abreden erwachst der Ges. nicht die geringste Ver-
pflichtung; erst ein neuer Abschlul durch ihre Organe
und die Erfillung der Voraussetzungen des § 207 kann
diese begrinden. Gewil3 mag die geplante Uebernahme
erst die notwendige Grundlage fir die Betatigung und
damit fur die Existenz der AG. ergeben, und aus diesem
Grunde mag die Freiheit der AG. nur eine &uferliche
sein; dieser Fall ist aber, wie Motive und Denkschrift
zeigen, von vornherein — ohne Offenlegung im Grin-
dungsvertrag — als mdglich unterstellt, also auch zu-
gelassen, und kann demnach keinen Grund zur Ab-
lehnung der Eintragung ergeben.

Von den in der Rechtsprechung zum Ausdruck ge-
brachten Gegengrinden ist auf Joh. 10, 34 schon oben
eingegangen. In den dort anschlieBend mitgeteilten
weiteren Entscheidungen Joh. 25, 85, ROLG. 43, 305,
Rin g1, 204 hat das KG. dem nichts neues hinzugefiigt. Es
hat nur immer wieder angefiihrt, da doch entgegen dem
Bargriindungsvertrag von den Grindern in Wahrheit eine
Sachgriundung vorgenommen und dadurch gegen § 186
verstoRen sei, was nach dem ausgefiihrten der Rechts-
lage nicht entspricht. Im Ubrigen spricht das KG. in
Ring 1, 204, selbst aus, dal3 § 186, indem er an die Nicht-
offenlegung der beabsichtigten Sachibernahme die Folge
der Unwirksamkeit der Uebernahme-Abkommen der Ges.
gegenuber knupfe, damit die weitergehende Folge der
Nichtigkeit des Ges.-Vertrages ausschliel3e, gelangt aber
nicht bis zu der damit schon nahegelegten Folgerung,
dalR dadurch Uberhaupt weitere Rechtsfolgen aus-
geschlossen sind (ganz ahnlic hauch RG. im RGZ. 114, 81).
In JW. 24, 199 ff, begriindet das KG. das Beanstandungs-
recht des R.-Richters im wesentlichen nur damit, daf
die Schutzvorschriften des § 207 gegenuber unreellen
Grundungen nicht denselben Schutz gewé&hrten wie bei
der in den Ges.-Vtrg. aufgenommenen Sachgriindung.
Das laRt sich wohl héren vom Standpunkt einer Gesetzes-
anderung aus, gibt aber kein Recht, der Auslegung der
bestehenden Gesetze, wie es Brodmann richtig nennt,
Gewalt anzutun. Daf} im ubrigen auch das KG. in dieser
Entscheidung den Weg einer Heilung durch Satzungs-
anderung ablehnt, ist schon oben (zu Il) hervorgehoben.
Das RG. bezieht sich in RGZ. 121,99 ff, zunachst daflr,
dalR vorbeabsichtigte Sachibernahmen in den Ges.-Virg.
aufzunehmen seien, ohne eigene Begrindung nur auf
Joh. 25 A. 8 und Goldschmit. Zur Begrindung
seines weiteren Standpunkts, dal Heilung nur durch
Satzungsanderung zuldssig sei, beschréankt es sich auf den
Satz (S. 103 SchluBRs. zu 1): Wenn das Gesetz in § 18b
fur den Fall solcher Abkommen die Aufnahme in den
Ges.-Vtrg. fur geboten erachte, so kdnne nicht ange-
nommen werden, dall es im 8§ 207 auch fir diesen Fall
eine ganz andere Form vorschreibe, wenn nur die Ver-
trdge nochmals nach der Eintragung abgeschlossen wiirden.
Ganz abgesehen davon, da nach den gemachten Aus-
fuhrungen der Vordersatz nicht als Inhalt des Gesetzes
anerkannt werden kann und damit die Pramisse fur den

entfallt, ist auch diese Gleichstellung beider

Falle nicht anzuerkennen, da im 2. Fall, wie schon
wiederholt betont, die Grundung in ihren rechtlichen
Ganz un-

Auswirkungen doch stets Bargriindung bleibt.
berlicksichtigt sind dabei noch die aus den Motiven, der
Denkschrift, und § 208 nach obigem sich ergebenden
Gegengrinde geblieben.
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Das OLG. Dresden hat sich in der 1. der oben (zu
II) mitgeteilten Entscheidungen (Joh. 33, 313) auch ziem-
lich kurz gefaRt. Es sagt zur Begrindung nur, die Nicht-
angabe der geplanten Uebernahme im Ges.-Vertrag sei
eine Umgehung des Gesetzes und daher sei auch die
Nachgrindung wegen mangelnder Anwendbarkeit der
Schutzvorschriften der Sachgrindung unwirksam; § 207
sei nur ein auBerstes Schutzmittel fur den Fall, daR kein
Verdacht der Gesetzesumgehung bestehe. In sehr ein-
gehenden Ausfihrungen sucht dagegen das OLG. seinen
Standpunkt — unter Ausscheidung unverbindlicher Vorbe-
sprechungen — in R i n g2, 195 ff. zu rechtfertigen. Wesent-
liche Grundlage ist die Besorgnis, daR die Schutzvor-
schriften des 8§ 207 gegeniber unlauteren Machenschaften
nicht genigten. Dabei sagt das OLG. selbst S. 198:

Aus dem Zusammenhang der Vorschriften tber die
Sachgriindung und die Nachgriindung laRt sich aller-
dings nicht entnehmen, dal das Gesetz auf eine Be-
schrankung der Nachgriindungen abziele. Denn das Ge-
setz stellt nur bestimmte Schutzvorschriften gegeniber
verschiedenen gesetzlich erlaubten Grin-
dungshergangen auf.

lhren gleichwohl ablehnenden Standpunkt gegen vorver-
einbarte Nachgrindungen begrindet die Entsch. sodann
weiter mit den Sétzen:

Anderseits ergeben die Vorschriften nicht, dai
die Grinder sich willktrlich den strengeren Erfor-
dernissen der Sachgrindung zu entziehen vermdchten.
Obgleich die Vorschriften Uber die Nachgriindung
dazu bestimmt sind, den Gefahren zu begegnen, die
einer Umgehung jener Erfordernisse entspringen,
wird durch sie nicht jede Umgehung der letzteren
gutgeheiBen. Dies folgt auch nicht aus der............
Vorschrift des § 208.

Wenn aber aus dem Gesetz keine Beschrankung der
JNachgriindung entnommen werden kann, so i st sie eben
gesetzlich nicht beschrankt, auch wenn die strengeren
Erfordernisse der Sachgriindung dadurch aufler Anwen-
dung bleiben, und eine ,Umgehung jener Erfordernisse”
— richtiger mit Brodmann als Vermeidung der stren-
geren Bestimmungen bezeichnet — ist wie dargelegt
noch keine Gesetzesumgehung. Aehnlich ist es mit den
Satzen S. 202:

Eine Umgehung liegt auch dann vor, wenn die
der Privatwillkiir gezogenen Schranken, die in zwing-
enden Schutzvorschriften ihren Ausdruck finden, um-
gangen werden. Hier bestehen die Schutzvorschriften
nicht allein in der Androhung der Nichtigkeit nicht
festgesetzter Abmachungen,............ sondern auch in
der Aufstellung rechtspolizeilicher Anordnungen.

Ob aber durch § 186 der Privatwillkiir, wenn sie den Weg
des § 207 wahlt, Schranken gezogen sein sollen, und ob mit
ihm auBer der Nichtigkeit der Abkommen weitergehende
den Weg des 8§ 207 ausschlieRende Anordnungen rechts-
polizeilicher Natur gegeben sein sollen, ist eben die
Frage. Und wenn das OLG, weiter (S. 199/200) sagt,
aus 8§ 208 sei nichts zugunsten der unbeschrankten Zu-
lassung der Nachgriindung zu entnehmen, da er nur im
Verhaltnis der Ges. zu den Grundern deren Schadens-
ersatzpflicht feststelle, so ignoriert es dabei den schon
hervorgehobenen Umstand, daR § 208 doch eine rechts-
gultige Nachgrindung ,in Ausfihrung einer vor Ein-
tragung getroffenen Vereinbarung* voraussetzt. Wegen des
Schlusses von Abs. 1 auf S. 200, dessen Ausfiihrungen
sich gleichlautend bei Staub (8 208 A. Einl.) finden
wird auf die obigen Ausfiihrungen zu Staub verwiesen!
Auch zur Frage der Heilung durch Satzungsanderung,
die das OLG. auch fordert, gibt die Entsch. zu weiteren
Ausfuhrungen keinen AnlaR.

V. Wie die Uebersicht zu 1l ergibt, betreffen

Meinungsverschiedenheiten auch z. T. die Frage, ob nur
feste Vertrage oder auch unverbindliche Abmachungen
oder schon bloRRe Uebernahmeplane bei Verschweigung

die



R ospall, Die verschleierte Sachgrindung der Aktiengesellschaft.

am Ges.-Vertrag gegen 8§ 186 verstoRen sollen. Bei dem
hier vertretenen Standpunkt scheidet diese Frage aus,
indem danach in allen Fallen die Grindung einwand-
frei und die Nachgrindung nicht zu beanstanden ist.
Aber auch vom gegenteiligen Standpunkt aus durfte
eine Berechtigung dieses Unterschieds nicht anzuerkennen
sein. Durch die Bestimmung des Abs. 4 stehen ja alle
Abreden und Besprechungen der Ges. gegenuber darin
gleich, daR sie ihr gegentber rechtlich Gberhaupt nicht
existieren. Auch ist, wenn man Uberhaupt einmal aus
§ 186 eine allgemeine rechtspolizeiliche Vorschrift heraus-
lesen will und davon ausgeht, daB die Beobachtung der
strengen Sachgriindungsvorschriften geboten sei, um un-
reelle Uebernahmen zu verhindern, kein Grund, unver-
bindliche Abmachungen oder auch bloRe ,lInaussicht-
nahmen®“, zumal wenn sie fir die Betatigung der AG.
von Anfang an unabweislich sind, davon auszunehmen,
da bei ihnen genau die gleichen Griinde in Frage kommen
wirden. Damit kdme man dann freilich mit den Motiven
(s. 0. zu Ill) in unmittelbaren Widerspruch. Zutreffend
sagt Hachenburg (JW. 24, 199), dal man bei den
Versuchen, hier Unterschiede machen zu wollen, und bei
der doch gleichzeitigen Unmdglichkeit einer festen, alle
Falle klar entscheidenden Grenzziehung geradezu in
einen ,,kasuistischen Sumpf* gerate. Ein treffendes Beispiel
dafir ist gerade die zu Il inhaltlich wiedergegebene
und zu Il am Schlul3 erdrterte Entsch. des OLG. Dres-
den (Ring 2, 195 ff). In dem dortigen Fall ist das
OLG. davon ausgegangen, dal3 die Uebernahme zur Er-
reichung des Gesellschaftszweckes unumganglich war
und auch im Plan der Grindung lag, da auch Ueber-
nahmeverhandlungen bei der Griindung schon schwebten,
und nur nicht gewil ist, daR sie schon damals zu einer
vollstandigen Einigung gefihrt hatten. Es ist ferner
bemerkt, dal zwischen der gegrindeten AG. und der
Ubernommenen G. m. b. H. enge Beziehungen bestanden
und von den beiden Geschéaftsfuhrern der G. m. b. H. der
eine in den A.-R. der AG. gewahlt, der andere zu ihrem
Vorstand bestellt ist und dal die G. m. b. H. die wirt-
schaftlich starkere Ges. gewesen sei, die zu grindende
schwéchere Ges. aber nicht die starkere aufzukaufen
pflege. Dabei erfolgte die Uebernahme der G. m. b. H.
nebst Genehmigung der Gen.-Vers. 5 Wochen nach Ein-
tragung der AG. Das ist doch, wenn man Uberhaupt in
der planmaRigen Vermeidung der Sachgrindungsbestim
mungen eine Gesetzesumgehung sieht, das Musterbild
einer solchen, wobei es gar nicht zweifelhaft sein kann,
daR jedenfalls in allen wesentlichen Punkten das erforder-
liche Einverstandnis schon bei der Grindung vorhanden
gewesen sein muf. Gleichwohl hat das OLG. das Ver-
fahren nicht beanstandet, indem es nicht fur sicher nach-
gewiesen erachtet, dal die gefihrten Verhandlungen
schon im Zeitpunkt der Grindung zu einem volligen
allseitigen Einverstandnis gefihrt hatten, und daraufhin
einen Fall verbotener Sachgrindung nicht als gegeben
erachtet. Offensichtlich hat hier das OLG. (anscheinend
auch schon in einer vorausgegangenen nicht veroffent-
lichten Entsch.) in Erkenntnis der Bedenken gegen die
Ablehnung der sog. verschleierten Sachgrindung und
ihre Konsequenzen nach einem Ausweg gesucht, um,
ohne das Prinzip preiszugeben, doch die Konsequenzen
tunlichst zu beschranken, ein Ausweg, bei dem es aber
die Grundlagen des Prinzips selbst untergréabt.
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Vertrage nicht nichtig sind, sondern nur ein Schwebe-
zustand bedingter Unwirksamkeit Platz greift, der durch
den Zustimmungsbeschlu behoben wird und in den der
vollen Rechtswirksamkeit Ubergeht. So besonders Bayr.
Oberstes Landesger. in JW. 1925, 1646 f. unter Hinweis
sowohl auf den offensichtlich nachtragliche Zustimmung
als Regel voraussetzenden Wortlaut des § 207 wie auch
darauf, daB der VertragsschluBR nicht gegen ein Verbot
verstoflRt; ferner KG. in Rin g1, 376, RG. JW. 29, 2944 ff,,
Goldschmitt Il Note das., Goldschmit AKkt.-
Ges. § 227 A.3 Abs. 5, Brodmann 8§ 207 A. 4a usw.
Allerdings hat sich fir Nichtigkeit friher Staub
(8 207 A.5) ausgesprochen jetzt (12./13. Aufl. das.) aber
auch das Wort nichtig durch unwirksam ersetzt. Auch
in den friheren Auflagen (s. 8. Aufl. A. 6) ist aber schon
angenommen, daR die Zustimmung auch nachfolgen
kénne, was bei Nichtigkeit nach § 141 BGB. durch
einen bloRen ZustimmungsbeschluR der Gen.-Vers. nicht
moglich ware. Denselben Standpunkt wie Staub hat
auch in beiden Punkten — Nichtigkeit, aber Heilung
durch Gen.-Vers.-BeschluR — Lehmann-Ring
(8 207 A.5b u. 7); zu besonderen Bemerkungen geben
ihre Ausfiihrungen keinen AnlaR.

Die Annahme eines Schwebezustandes 4Rt aber
noch die Frage offen, von welchen Rechtsregeln dieser
Zustand im Gbrigen — abgesehen von seiner Beendigung
durch die Zustimmung der Gen.-Vers. — beherrscht
wird. Das RG. hat in JW. 29, 2944 angenommen, dal3 die
Bestimmungen der 88 177 ff. BGB. Uber Rechtsgeschéfte
mit Vertretern ohne Vertretungsmacht Anwendung
fanden, und daR daher auch gemaR & 178 der Vertrags-
gegner bis zur Zustimmung der Gen.-Vers. zum Wider-
ruf berechtigt sei, es sei denn, daB er den Mangel der
Vertretungsmacht bei VertragsschluBR kannte. Die
Anwendbarkeit der 88 171 ff. wird auch, ohne aber auf
das Widerrufsrecht einzugehen, bejaht vom Bayr. OLG.
JW. 25, 1646, Brodmann 8§ 207 A.4a und Gold-
schmit AG. § 207 A. 3 Abs. 5. Auch Gold-
schmitt I (JW. 25, 1646 Note zu 4) bejaht sie,
wobei er zu der Frage des Widerrufrechts meint, es sei
grundsatzlich nicht ausgeschaltet, werde es aber tat-
sachlich meist sein, indem der Gegner den Mangel der
Vertretungsmacht des Vorstands kenne.

Gegen das Widerrufsrecht wie Uberhaupt gegen die
allgemeine Anwendbarkeit der 88 171 ff. haben in
JW. 29, 2924 und 2944 gleichzeitig Geiler und
Flechtheim sehr entschieden Stellung genommen.
Sie machen Ubereinstimmend’ geltend, dal} es sich hier
um den Vertragsschlu3 eines Vertreters ohne Ver-
tretungsmacht gar nicht handle, vielmehr gerade der
Vorstand, und nur er allein, die Ges. beim AbschluR3,
auch fur Nachgrindungsvertrage, vertrete, und dal3 nur
far diesen Fall zu der Vertretung noch die Zustimmung
eines anderen Organs der Ges. hinzukommen miusse;
die Sachlage entspreche also vielmehr dem Vertrags-
schlu eines Vormunds ohne die notwendige Genehmigung
des Vormundschaftsgerichts, wobei auch regelmafig kein
allgemeines Widerrufsrecht besteht. Beide heben auch
die Unmoéglichkeit der Anwendung des § 177 selbst —
Fristsetzung seitens des Vertragsgegners zur Erklarung
der Genehmigung binnen 2 Wochen — hervor, da die
Genehmigung durch die Gen.-Vers. gar nicht in dieser
Zeit erfolgen kann (8 255 HGB.), und daB auch die

V. Umstritten ist ferner die Frage, welcher Rechtsnderen Bestimmungen der 88 177 ff. vielfach gar nicht

zustand sich ergibt, wenn ein Nachgrindungsvertrag
zundchst ohne die im § 207 vorgesehene Zustimmung
der Gen.-Vers. geschlossen wird. Da die Nachgriindungs-
vertrdge der ersten 2 Jahre zum grol3en Teil vorbeab-
sichtigte Sachibernahmen betreffen, ist diese Frage hier
mit zu erortern, wenn sie auch alle Nachgrindungen
betrifft, und die Frage, ob sie vorbeabsichtigt waren,
nach dem hier vertretenen Standpunkt rechtlich be-
deutungslos ist.

Im allgemeinen herrscht Einigkeit in Literatur und
Rechtsprechung, daf vor dem Zustimmungsbeschlu3 die

beide noch auf die Ublen
Konsequenzen dieser Rechtsprechung hin: sie fihre
dazu, daR die vielfach nicht beobachtete Form des
§ 207 jetzt nach Jahren von den Vertragsgegnern auf-
gegriffen wirde, um die Ungultigkeit der abgeschlossenen
Vertrage zum Nachteil der Ges. geltend zu machen,
besonders in Verbindung mit der vom RG. gleichzeitig
bejahten Nichtigkeit auch der in Erfillung der Vertrage
getatigten Auflassungen (s. hiertiber u. zu VI). Der
praktische Erfolg ist also nicht der durch § 207 bezweckte
moglichste Schutz der Aktionare, sondern das gerade

passen. Endlich weisen



346

Gegenteil. Dem Standpunkt von Flechtheim und
Geiler kann nur durchaus beigetreten werden. Dal
eine unmittelbare Anwendung der 88 177 ff. nicht
angeht, erkennen auch Brodmann und Gold-
schmit an; sie wollen nur ,entsprechende“ An-
wendung, wobei Brodmann auch erklart, ob und
wie lange der Gegner gebunden sei, lasse sich nicht

allgemein sagen.

Verneint man hiernach die gesetzliche Unterstellung
des Rechtsverhéltnisses unter die 88 177 ff., so fehlt es
Uberhaupt an einer unmittelbaren Vorschrift fur diese
Falle, denn die fir den Vormund gegebenen Sonder-
bestimmungen sind natirlich auch nicht ohne weiteres
auf sie Ubertragbar. Die Licke mulRR aber auf irgend
eine Weise ausgefullt werden. Sie fallt auch far 8§ 178
nicht durch die Erwagung von Goldschmitt Il fort,
der Vertragsgegner werde meist die mangelnde Ver-
tretungsmacht des Vorstands gekannt haben; denn eines-
teils trifft das keineswegs als Regel zu, da vielfach
sogar die Vorstande selbst die Beschrankung nicht
kennen — so gerade der Fall in JW. 29, 2944 —,
anderseits ist damit auch die Frage nicht geldst, bis
wann die Zustimmung der Gen.-Vers. erfolgen muf3 und
unter welchen Voraussetzungen mangels rechtzeitiger
Zustimmung der Gegner frei wird. Flechtheim und
Geiler kommen hier nicht zu ganz gleichen, in der
praktischen Auswirkung sich aber doch nahe beriihrenden
Ergebnissen. Geiler erklart die wortliche Anwendung
des § 177 zwar fir verfehlt, eine ,vernunftgemafRe und
entsprechende" aber als angangig und verwirft nur
vollstdndig die des 8§ 178, Flechtheim erklart beide
far unanwendbar, lehnt aber die etwaige Folgerung ab,
dalR der andere Teil unbeschrankt an den Vertrag
gebunden sei und die Ges. die Genehmigung beliebig
hinausschieben kdnne. Er verweist hierfir auf die Aus-
fuhrung des RG. in RGZ. 121, 105, daB die schwebende
Unwirksamkeit in den Zustand endgultiger Nichtigkeit
Ubergegangen sei, weil die Ges. trotz Aufforderung jahre-
lang untéatig geblieben sei, und auf die Anwendung der
Grundsatze von Treu und Glauben. Die Bestimmung
des § 157 BGB., wonach Vertrage so auszulegen sind,
wie es Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrs-
sitte erfordern, ist in der Tat auch m. E. die einzige
Grundlage, auf der die Lo6sung der obigen Fragen zu
finden ist. Die Annahme eines jederzeitigen Wider-
ruftsrechts des Gegners gemal § 178, wie das RG. will,
steht damit in unvereinbarem Widerspruch; weder haben
die Beteiligten ein solches Recht gewollt, noch entspricht
es fur diese Falle der Verkehrssitte. Wohl aber ent-
spricht es einer solchen Auslegung, dem Vertragsgegner
das Recht zu geben, die Ges. zur Beibringung des Zu-
stimmungsbeschlusses in angemessener Frist aufzufordern
und bei fruchtlosem Ablauf zurickzutreten. Das ist ein
Ergebnis, das gewill dem Inhalt des § 177 ahnlich ist,
aber doch nicht von dessen Bestimmungen beherrscht
wird, und insbesondere der Fristbemessung unter
Berlicksichtigung der aktienrechtlichen Verhaltnisse den
notwendigen Spielraum laRt.

VI. Es fragt sich weiter, ob die Abhangigkeit dednen Vertreter

Nachgrindungsvertrages von der Zustimmung der Gen.-
Vers. gemall § 207 auch das Erfillungsgeschaft, die Auf-
lassung, umfaRt. Das Bayr. ObLG. in JW. 25, 1646 hat
diese Frage unter Zustimmung von Goldschmitt Il

(Note zu 4 dort) bejaht mit der SchluRfolgerung,
dal grundbuchlich ein solcher Vertrag vor Genehmi-
gung nicht vollzogen werden kénne. Das RG. hat
in JW. 29, 2946 denselben Abhangigskeitsgrundsatz
ausgesprochen ohne die Frage, ob der Grundbuch-
richter in solchen Fallen die Auflassung oder Ein-
tragung abzulehnen habe, weiter zu erdrtern. Staub
(8 207 A. 5 nimmt an, dal der Richter zwar die
Auflassung entgegenzunehmen, die Eintragung aber

bis zur Behebung der Unwirksamkeit zu versagen habe.
Auch Brodmann (8 207 A. 4b) Ubertragt die
Unwirksamkeit auch auf das Erflllungsgeschaft mit dem
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Ergebnis, daR der Richter die Auflassung nur unter dem
Vorbehalt der nachfolgenden Genehmigung der Gen.-Vers.
beurkunden dirfe und daR die Umschreibung ohne die
Genehmigung das Grundbuch unrichtig mache. Er be-
grindet dieses Ergebnis mit der Erwagung: Ubersteige
das Kausalgeschaft die Machtbefugnis des Vorstands, so
gelte das von dem Verfigungsgeschaft erst recht, und
die Auflassung sei doch gerade der Vertrag, den zu
schlieBen der Vorstand nicht die Macht besitze. Diese
Satze sind aber ebensowenig eine Begriindung wie der
Satz Goldschmitts, die Auflassung sei in diesem
Fall abhangig gemacht von der Zustimmung der Gen.-
Vers. als gesetzlichem Erfordernis fir den Eintritt der
Wirksamkeit der dinglichen Einigung. Die Satze ent-
halten vielmehr wieder einmal, wie auch Geiler a. a O.
hervorhebt, gerade die petitio principii: was sie als
gegeben hinstellen ist das, was erst bewiesen werden soll.
Umgekehrt stehen auf dem Standpunkt der Beschrankung
der Unwirksamkeit auf das Grundgeschaft M akower
§ 207 A. Il, GUthe-Triebel GBO. 5. Aufl. § 33
A. 16, Lehmann-Ring 8 207 A. 7 (Nr. 9) und
Geiler a a 0O.. Auch das KG. hat in Ring 1, 372 ff.
(= ROLG. 43, 307) die Ablehnung der Eintragung der
Eigentumsanderung seitens des Grundbuchrichters (nach
offenbar notariell erklarter Auflassung) fir ungerecht-
fertigt erklart.

Gegen die Erstreckung der Unwirksamkeit auf das
dingliche Erfiillungsgeschaft spricht in erster Linie die
Fassung des § 207, nach dem der Genehmigung nur
unterworfen sind: ,Vertrage, nach denen sie .... er-
werben so11“, Darunter kénnen nur die der Erfillung
vorausgehenden schuldrechtlichen (Verpflichtungs-) Ver-
trage verstanden werden. Durch einen Mangel des
Verpflichtungsgeschéfts wird aber, wie das KG. a, a. O.
(ebenso Giuthe-Triebel 8§ 19 A. 27) zutreffend
bemerkt, grundsatzlich die Giltigkeit des Erfullungs-
geschafts nicht berihrt, auch nicht wenn beide in einer
Urkunde zusammengefallt sind, sondern nur wenn der-
selbe Grund beide Geschafte betrifft, wie z. B. Dbei
Geschaftsunfahigkeit eines Teils, Schein, Versto3 gegen
gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten, oder
wenn nach dem Willen der Beteiligten die Glltigkeit des
Erfallungsgeschafts von der Gultigkeit des Grundgeschafts
abhangig gemacht wird. Letzterer Fall scheidet fir die
Auflassung, die nach 8§ 925 Abs. 2 BGB. die Abhangig-
machung von einer rechtsgeschéaftlichen Bedingung aus-
schlieBt, ganz aus. Anzuerkennen ist allerdings ihre
mogliche Abhangigkeit von notwendigen gesetz-
lichen Voraussetzungen des Rechtserfolges als
R e c ht sbedingungen. Woraus soll aber entnommen
werden, daR far die Auflassung bei Nachgrindungen
die Zustandigkeit der Gen.-Vers. eine solche Rechts-
bedingung bildet? Aus der Fassung des § 207, wie schon
bemerkt, sicherlich nicht. Auch Goldschmitt a.a. O.
erkennt an, dal3 der Wortlaut des § 207 jedenfalls nur
den schuldrechtlichen Vertrag trifft. Die Rechtslage laRt
sich auch nicht, wie er meint (&hnlich auch Brodmann
a. a. 0.) dem Fall gleichstellen, dall die Auflassung an
ohne Vertretungsmacht erfolgt ist, da
— wie zu IV dargelegt — der Vorstand kein Vertreter
ohne Vertretungsmacht ist. Das RG. sagt in JW. 29,
2946: ,Ebensowenig kann der Mangel der Wirksamkeit
durch die nachtragliche Eigentumseintragung als aus-
geglichen gelten, denn sonst wirde der Umgehung des
Gesetzes Tur und Tor geoffnet sein. Vielmehr ist . . .
auch die dingliche Einigung durch die Zustimmung der
Gen.-Vers. bedingt“. Hierin — der Verhitung vermeint-
lich drohender Gesetzesumgehung — steckt offenbar
auch hier wieder der wesentlichste Grund fir die Stellung
des RG. Das Bestreben, Gesetzesumgehungen zu ver-
haten, ist gewil? nur zu billigen; es darf aber nicht, wie
schon hervorgehoben, zur Aufstellung von Rechtssatzen
fahren, flOr die das Gesetz nun einmal keine Grundlage
bietet. Hinsichtlich der praktischen Folgen der Er-
streckung der Unwirksamkeit auf das Erfillungsgeschaft
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weist auch Geiler noch mit Recht auf die auler-
ordentliche Rechtsunsicherheit mit ihren unerfreulichen
Auswirkungen hin, wenn vielleicht Jahre durch das
Eigentumsverhaltnis ganz in der Schwebe bleibt.

VII. In JW. 30, 308 ist Hagelberg fir den
verschleierter Sachgrindung unter Bezugnahme auf die
Geiler sehen Ausfuhrungen dber den Nachgrindungs-
vertrag fir die Beschrankung auch der Nichtigkeit der
nach 8§ 186 Abs. 4 nichtigen Abkommen auf den schuld-
rechtlichen Vertrag eingetreten. Er macht geltend, daR
schon nach dem Wortlaut unter ,,Abkommen* nicht das
dingliche Erfillungsgeschéaft verstanden sein kann, und
auch nur solche Abkommen nichtig sind, die nach Abs. 2
in den Ges.-Vtrg. aufzunehmen gewesen wéren, zu denen
das Auflassungsgeschaft nicht gehodre, das auch im
Grindungsstadium noch gar nicht getatigt werden kénne;
er hebt ferner hervor, dal eine Unwirksamkeit nur der
Ges. gegeniber (8 1864 eintreten solle, was mit dem
Charakter der Auflassung und des Eigentums nicht ver-
einbar sei, dalR auch der Schutzzweck des Abs. 4 die
Erstreckung nicht erfordere, da durch die Auflassung
die Ges. nicht belastet werde. Seinen Ausfiihrungen ist
m. E. beizutreten. Von Bedeutung ist auch, daR die
Auflassung als abstraktes Rechtsgeschaft sich voll-
standig unabhangig von dem Kausalgeschaft voll-
zieht, die dingliche Einigung aber trotz Unwirk-
samkeit des Kausalgeschafts sehr wohl vorhanden
sein kann. Wenn allerdings Hagelberg als Folge
dieses Standpunkts erwartet, dalR dem Vertragsgegner
die Moglichkeit, wegen Ungultigkeit des Sacheinlage-
Abkommens die Ubereignete Sache — unter Umstanden
nach Jahren — zuriickzufordern, zum mindesten stark
beschnitten wird, so erscheint diese Erwartung kaum
begriindet. Denn die Nichtigkeit des Abkommens gibt
dem Gegner nach 8§ 812 BGB. das Ruckforderungsrecht
wegen rechtloser Bereicherung der Ges. Die Nichtigkeit
kann auch nicht wie die schwebende Unwirksamkeit
durch Zustimmung der Gen.-Vers, geheilt werden, das
Ruckforderungsrecht kann vielmehr nur durch erneuten
AbschluR auch des schuldrechtlichen Vertrages und
die Zustimmung der Gen.-Vers, nach § 207 be-
seitigt werden. Dieses Ruckforderungsrecht verkennt
auch Hagelberg nicht, wie der SchluRBabsatz ergibt.
Er will ihm aber die Bestimmungen der 88 814, 817 BGB.
entgegenhalten, wonach es fortfallt, wenn der Leistende
wullite, daB er zur Leistung nicht verpflichtet war, oder
die Leistung einer sittlichen Pflicht oder auf den Anstand
zu nehmenden Rilcksicht entsprach, oder ihm bei der
Leistung ein VerstolR gegen ein Verbotsgesetz oder gegen
die guten Sitten zur Last gefallen ist. Diese Voraus-
setzungen dirften aber in den seltensten Fallen gegeben
sein. Kenntnis der Nichtigkeit gemalR § 186 Abs. 4 wird
man Uber den Kreis von Juristen oder mit Grindungen
haufiger befaBten Personen hinaus nicht ohne weiteres
voraussetzen und zumeist jedenfalls schwer mit genltgen-
der Sicherheit nachweisen kénnen. Eine sittliche oder
Anstandspflicht ist gegentber 8§ 1864 objektiv wohl kaum
anzuerkennen; ihre subjektive Annahme genigt aber
nicht. Anderseits stempelt aber die Nichtigkeit der Ab-
kommen selbst die Uebertragung noch nicht zu einem
unsittlichen oder verbotenen Akt. Dagegen hat die Be-
schrankung der Nichtigkeit auf das Grundgeschaft die
— von Hagelberg nicht berihrte — Folge, dal3 auch
Hier wie bei der noch nicht genehmigten Nachgriindung
der Grundbuchrichter die Auflassung und Eintragung
nicht ablehnen kann.

SchluBbemerkung.

Die Fulle der Streitfragen, die sich an die ver-
schleierte Sachgrindung in Verbindung mit der Nach-
grindung kntpfen, die Starke der Meinungsverschieden-
heiten und groRe Bedeutung der anschlieRenden recht-
lichen und wirtschaftlichen Folgen lassen es dringend
geboten erscheinen, bei der bevorstehenden Aktienrechts-
reform auch diese Fragen gesetzlich zu regeln. Sehr

FaRgein.
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zu bedauern ist daher der Standpunkt der Kommission
des Juristentages, diese Fragen der Rechtsprechung zu
Uberlassen. Fir die Praxis wird natdrlich in 1 Linie
die Rechtsprechung der oberen Gerichte maRgebend
Der steigende Widerspruch, dem die bisherige
Rechtsprechung in so schwerwiegenden Punkten gemaf
den obigen Ausfihrungen begegnet, 1aRt aber doch viel-
leicht hoffen, daR die genannten Gerichte Veranlassung
nehmen werden, ihren Standpunkt nochmals zu uber-
prufen und tunlichst einer Revision zu unterziehen.

Gerichtliche Entscheidungen.

Birgerliches Recht.
1 Zu § 930 BGB.

Bei der Sicherungsibereignung muf3, wenn
das Ubereignete Gut im Besitz des Schuldners
belassen werden soll, das vereinbarte Rechts-
verhéaltnis voéllig unzweideutig bezeichnet
werden.

Urteil des Reichsgerichts vom 22. Oktober 1929 — VII 128,
29 — T.

Die Beklagte hat im April 1928 bei ihrem Schuldner
Friedrich B. fur eine ausgeklagte Forderung ein Oelgemalde
pfanden lassen. Der Klager begehrt mit der Klage, die Zwangs-
vollstreckung fir unzulassig zu erklaren, da er das Eigentum
an dem Gemalde mittels Besitzkonstituts auf Grund Vertrags
vom 10. Juli 1927 erworben habe. Die Beklagte macht aufler
anderen Einwendungen besonders geltend, dal} die Ueber-
eignung nicht in gultiger Weise nach § 930 BGB. erfolgt sei.

Das Landgericht wie das Oberlandesgericht haben diese
Einwendung fiir berechtigt angesehen und deshalb die Klage
abgewiesen bzw. die Berufung des Klagers zurlickgewiesen.

Mit der Revision beantragt der Klager, unter Aufhebung
des angefochtenen Urteils nach dem Klagantrage zu erkennen,
wogegen die Beklagte in erster Linie um Verwerfung der
Revision als unzuldssig, in zweiter Linie um ihre Zuriickweisung
bittet. Auf Grund der Urteile der Vorinstanzen ist der gesamte
Streitstoff vorgetragen worden.

Die Revision ist sachlich nicht gerechtfertigt.

Da eine Uebergabe des Bildes an den Klager nicht erfolgt
ist, handelt es sich nach § 930 BGB. darum, ob zwischen ihm
und B, ein Rechtsverhdltnis vereinbart worden ist, vermodge
dessen er den mittelbaren Besitz erlangte. Nach dem hierfar
in Betracht kommenden § 868 BGB. ist zwar der Kreis dieser
Rechtsverhdltnisse mit Ricksicht auf die allgemeine Schlul3-
klausel ,,und ahnliche Verhéltnisse* weit zu fassen, auch bedarf
es nicht der ausdriicklichen Bezeichnung eines solchen, besonders
nicht mit dem Namen eines im BGB. naher geregelten Rechts-
verhaltnisses. Aber immer mu3 es sich doch nach der fest-
stehenden Rechtsprechung des Reichsgerichts um ein einzelnes
bestimmtes schuldrechtliches oder dingliches Rechtsverhaltnis
handeln, das ein Nutzungsrecht oder eine Verwaltungspflicht
des VerauRerers begrindet und den fortdauernden unmittelbaren
Besitz des VerauRerers nicht mehr als Eigenbesitz erscheinen
laBkt. Dagegen genigt nicht ein bloR abstraktes Besitzkonstitut.
In der von B. ausgestellten Urkunde vom 10. Juli 1927 konnte
aber das Berufungsgericht in Uebereinstimmung mit dem Land-
gericht frei von Rechtsirrtum die Vereinbarung eines blof3
abstrakten Besitzvorbehalts finden, dagegen verneinen, daf da-
mit ein Leiheverhaltnis vereinbart worden sei. Denn der Satz,
daR der Klager das Gemalde vorlaufig im Besitz des B. belasse,
kdnnte ebensowohl auch auf einen Verwahrungsvertrag hin-
deuten, so daR sich also ein bestimmtes Rechtsverhaltnis aus
der Urkunde nicht entnehmen laRt; der weitere Halbsatz, daR
der Klager ,,aber zu jeder Zeit das Recht habe, unumschrankt
zu jeder Zeit Uber das Gemalde zu verfiigen”, entbehrt aber
auch durchaus der nétigen Klarheit des rechtlich damit Gewollten
(vgl. besonders Urteil vom 24. Marz 1925 VI 400/24, Warn.
Rspr. 1925 Nr. 166 und die dort angezogene Entscheidung).

Nun wirde es allerdings an sich moglich sein, dal3 die
Vertragsteile tatsachlich ein Leiheverhaltnis gewollt hatten,
und dies wiirde auch beachtlich sein, obgleich es in der Urkunde
nicht genidgend zum Ausdruck gekommen ist, wenn es nur
aus sonstigen Umstanden ersichtlich geworden ware. Der
Klager hat einen solchen Ubereinstimmenden Willen der Ver-
tragsteile ausdricklich behauptet und nach dem angefochtenen
Urteile auch Beweis dafir angeboten, dal’ bei Abschlul? des Ver-
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trags ausdricklich besprochen worden sei, da3 der Schuldner B,
das Gemalde vorlaufig leihweise behalten solle. DaR die Ab-
lehnung mit einer sachlich-rechtlich unzutreffenden Beurteilung
der Rechtslage zusammenhangt, ist demUrteil nicht zu entnehmen,
insbesondere steht das Berufungsgericht nicht etwa auf dem
Standpunkt, dal3 eine solche mindliche Beredung gegeniber
der Fassung der Urkunde rechtlich bedeutungslos sein wirde.

Da hiernach eine mindliche Abrede neben der Urkunde
nicht in Betracht zu ziehen ist, erscheint nach dem Ausgefiihrten
das Klagbegehren nicht gerechtfertigt und die Revision ist
deshalb als unbegriindet zurlickzuweisen.

2. Zu 8§ 1925, 1825, 1812 BGB.

Darf eine Bank den Auftrag des Nachlal-
pflegers zum Verkauf von Wertpapieren
ohne besondere vormundschaftsgerichtliche

Genehmigung ausfihren, wenn der Pfleger
be-

gerade zur Aufteilung des Nachlasses
stellt ist?

Urteil des Reichsgerichts vom 15, Februar 1930 —
1 235. 29 — T.

Die Klager und der Kaufmann R. sind die Erben des am
8. Dezember 1923 zu Hi. verstorbenen B. Am 11. Dezember
1923 hat das Amtsgericht Hi. den genannten R. zum Pfleger
fur diejenigen, die Erben des B, werden wirden, bestellt und
hmzugefugt, sei™ Wirkungskreis umfasse die Verwaltung des
Nachlasses. In einer Verhandlung vom 17. Dezember 1923 hat
das Amtsgericht den R. erméchtigt, auf Grund einer Be-
sprechung vom gleichen Tage die Verteilung des Nachlasses in
die Wege zu leiten und soweit moglich durchzufihren. — Bei
der Filiale der bekl. Bank in Hi. bestanden ein Depositen- und
ein Effektenkonto fur den NachlaB. Ueber beide hat der
Pfleger verfigt. Im Juli 1928 ist R, seines Pflegerarmtes ent-
hoben worden, weil er Unterschlagungen begangen haben sollte.
Unter der Behauptung, die bekl. Bank habe im geschaftlichen
Verkehr mit R. die Sorgfalt auRer acht gelassen, die die Bekl.
den Kl. als Erben ihres Kunden B. schuldete, haben die Kl
Schadenersatzanspriiche erhoben. Das OLG. hat den Klage-
anspruch in Hohe von 276 046 RM dem Grunde nach fir gerecht-
fertigt erklart. Auf die Rev. der Bekl, hat das RG. das Be-
rufungsurteil aufgehoben und die Sache an das BerG. zuruck-
verwiesen.

Die Bekl, hat unstreitig eine Reihe von Wertpapieren, die
zum Nachla? des B. gehorten, im Auftrag des Pflegers R, als
Kommissionarin verkauft. Die Klage ist in erster Linie darauf
gestitzt, da die Bekl. dadurch schuldhaft gegen die Pflichten,
die ihr aus dem Bankvertrag gegentber den KIl. als Erben ob-
lage.n, verstolRen habe; denn sie habe gewuft oder aus Fahr-
-assigiceit nicht gewuf3t, dald R, zu der Verfigung, die in der
Erteilung der Verkaufsermachtigung liegt, nicht befugt gewesen
sei. Voraussetzung dieser Klagbegriindung ist, dal} R. die Be-
fugnis weder an sich hatte noch durch Erklarungen des Nach-
laBgenchts erworben hat. Das BerG. hat diese Voraussetzung
) ) B;rs fuhrt aus; Auf die NachlaBpflegschaft fanden die
iur die Pflegschaft geltenden Bestimmungen Anwendung, Nach
S 1925 BGB. gelten fur die Pflegschaft die Bestimmungen Uber
die Vormundschaft, soweit sich aus dem Gesetz nichts anderes

Zu den anwendbaren Bestimmungen gehére auch
L ° ¢ BGB., der u a bestimme, daR der Vormund Uber ein
Wertpapier des Miundels nur mit Genehmigung des Gegen-
Vormunds oder, in Ermangelung des Gegenvormunds, mit Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts verfiigen konne. Das
gelte auch fur den NachlaBpfleger; dal3 ihm kein Gegenvormund
bestellt zu werden brauche, @ndere nichts. Die einzelnen Ver-
figungen des R. seien unstreitig nicht genehmigt. Die Bekl.
t A pd 1u™6 alUfmeine Ermachtigung, was zuldssig sei,
§ 185 BOR, Eine solche liege indessen in der Uebertragung

Verwaltung nicht. Auch dem Vormund stehe in allen
ballen die Verwaltung zu, 8§ 1793 BGB.; trotzdem bestanden die
Vorschriften der 88 1812, 1821, 1822 BGB., die seine Ver-
tretungs- und Verflgungsmacht einschrankten. Aus der Ueber-
tragung der Verwaltung folge daher nicht, dal3 er von, den Be-
schrankungen des § 1812 BGB. entbunden sei. — Auch die vom
NachlaBgericht erteilte Ermachtigung zur Verteilung des Nach-
lasses habe nicht eine solche zur Verfiigung Uber das Effekten-
aepoi m sich geschlossen. Die Ermachtigung sei an sich un-
zulassig gewesen. Sie stelle aber auch nur ein allgemeines
rrogramm fur die kinftige Auseinandersetzung dar; fir deren
einzelne von dem NachlaBBpfleger dem Gericht vorzuschlagende
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tach ohne VerauRerung von Erbschaftssticken nicht moglich
sei, so gebe es doch auch solche Falle, die eine Teilung in
Natur zulieBen, besonders wenn der Nachlal3 in Bankforderungen

Gerichtliche Entscheidungen.

und Wertpapieren bestehe. — Allerdings behaupte die Bekl.,
der Nachlal3richter habe im August 1926 der Filiale auf fern-
mindliche Anfrage mitgeteilt, er habe den R. erméachtigt, den
Nachlal3 zu verkaufen, wenn nur soviel Ubrig bliebe, um die
Gerichtskosten zu decken. Darin wirde aber eine neue Er-
machtigung nicht gelegen haben, da das Gericht die Genehmi-
gung nur dem Vormund, also auch nur dem NachlaBpfleger
gegenuber aussprechen durfe, § 1828 BGB.

Die Rev. beanstandet diese Rechtsausfihrungen als irrig.
Sie meint, die zweckmaRige Verwaltung eines aus zahlreichen
Wertpapieren bestehenden Vermdgens lasse sich ohne An- und
Verkaufe nicht durchfihren, noch weniger aber eine Teilung
unter 22 Erben. In der Uebertragung der Verwaltung, jeden-
falls aber in der Anweisung, die Teilung durchzuftihren, misse
daher die Ermachtigung zu VerauRBerungen gesehen werden. —
Pas hat indessen mit Recht angenommen, dal} nach
3,1915 BGB. der Pfleger, dem die Verwaltung eines Vermodgens
Ubertragen ist, nicht freier gestellt sein kann als der Vormund,
dem die Verwaltung des MindelLVermdgens von selbst zusteht.
Ebensowenig ist zu beanstanden, wenn der Berufungsrichter
in der Anweisung an den Pfleger, die Teilung des Nachlasses
vorzunehmen, keine allgemeine Ermachtigung zu VerauRerungen
erblickt hat. Ob die Anordnung zulassig war oder nicht, kann
dahinstehen, da die Bekl. mit ihrer Zulassigkeit rechnen durfte.
Zutreffend hebt aber der Berufungsrichter hervor, dal3 die
Teilung des Nachlasses keineswegs immer zu VeraulRerungen
notige. Das Gesetz geht von der Teilung in Natur aus, § 752
BGB. Auch war bei der Art des Nachlasses eine Teilung in
Natur in gewissem Umfang sicherlich mdglich.

Weiter macht die Rev. geltend, der Berufungsrichter habe
der Behauptung der Bekl. Uber die Auskunft des NachlaB-
richters im August 1926 rechtsirrigerweise keine Bedeutung
beigeiegt. In der Behauptung habe zugleich ein Beweisantritt
da ur gelegen, da dem Pfleger gegeniber die Ermachtigung zum
Verkauf des Nachlasses erteilt sei, Notfalls habe der Berufungs-
richter gemall § 139 ZPO. auf die Benennung des Nachlaf3-
richters als Zeugen hinwirken missen. — Dieser Ruge ist der
Erfolg nicht zu versagen. Nicht zu beanstanden ist allerdings
die Ansicht des Berufungsrichters, daf} das behauptete Gesprach
mit dem NachlaBrichter, fur sich allein betrachtet, bedeutungs-
los sei. Aber da dies auf der Hand lag, mufdte sich dem Be-
ufungsrichter der Gedanke aufdrangen, daf} hier eine un-
genugende Angabe der geltend gemachten Tatsachen vorliege,
dal} der Sinn der Behauptung Uber ihren Wortlaut hinaus gehe
Er hatte daher auf eine klare und vollstandige Erklarung hin-
wirken missen. Darm, dal3 dies unterblieben ist, liegt ein Ver
stol3 gegen § 139 ZPO. Fir die Rev.-Instanz ist zu unterstellen
dal} die Behauptung dahin gegangen ist, da der NachlaBrichter
den R. ermachtigt hat, den Nachlal3 zu verkaufen, ferner, dafl
hierfir Beweis angetreten ist und dal3 notfalls der Richter
daftr als Zeuge benannt werden sollte. Diese Behauptung der
Bekl kann m verschiedener Richtung von Bedeutung sein. Zu-
nachst wurde eine nach § 1825 BGB. zulassige allgemeine Er-
machtigung des Pflegers zum Verkauf der Wertpapiere vor-
uegen, welche ihre Wirkung in die Zukunft geauflert hatte, so
dal} die nach ihr liegenden Verfugungen des R. wirksam ge-
wesen sein wirden. Es kann in ihr aber auch mdoglicherweise
einei Genehmigung der etwa bereits vorher erfolgten Ver-
fugungen gefunden werden; allerdings wére diese Genehmigung
dem andern Teil, der Bekl., gegentber erst wirksam geworden,
we k1 sie ihr durch den Pfleger mitgeteilt worden ware, § 1829
s-u, Endlich kénnte die Ermachtigung einlei durch den
Richter selbst erfolgte Auslegung seiner Verfiigung vom' 17. De-
zember 1923 in dem Sinne darstellen, dal3 er schon damals den
K. zur Versilberung des Nachlasses habe ermachtigen wollen
In diesem Falle kdnnte schwerlich ein Verschulden der Bekl
angenommen werden; ihr konnte es nicht zum Vorwurf ge-
reichen, wenn sie die Verfigung so aufgefat hat, wie der
Richter sie gemeint hatte, um so weniger, als sie im Falle einer
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