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Sehr geehrte Frau Kollegin, sehr geehrter Herr Kollege,
wir freuen uns, IThnen mitteilen zu kénnen, dal

am 30.03.1996 in Minchen
das erste deutsch-italienische Symposium
stattfinden wird. Das Symposium wird folgende Themen behandeln: Der Grundstiickserwerb deutscher Staatsangehdriger in Italien,
der Grundstiickserwerb italienischer Staatsangehériger in Deutschland, die Abwicklung eines Erbfalls in Italien unter besonderer
Beriicksichtigung deutschen Nachlalvermdgens, die Gestaltung letztwilliger Verfligungen italienischer Erblasser in Deutschland.
Das Symposium wird ausgerichtet vom DNotl in Zusammenarbeit mit dem Deutschen Anwaltsinstitut in Bochum. Wir wiirden uns
freuen, wenn mdglichst viele Kolleginnen und Kollegen an dieser neuartigen und zukunftsweisenden Veranstaltung teilnehmen.
Informationen und Anmeldungen: Deutsches Anwaltsinstitut, Universitatsstr. 140, 44799 Bochum, Tel.: 0234/9706417, Fax:

0234/703507.

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 2113

Grundstiickslibertragung einer Vorerbin an ei-
nen der Nacherben unter Vermeidung der Teilu-
nentgeltlichkeit

. Sachverhalt

In einem NachlaB befinden sich zwei Grundstiicke, fur die ein
Nacherbenvermerk flir mehrere Nacherben eingetragen ist. Die
befreite Vorerbin mdéchte das Grundvermdégen nun auf einen
der Nacherben (eventuell zusammen mit dessen Ehefrau) ent-
geltlich Ubertragen. Derzeit wohnt die Vorerbin in einem der
Hausgrundstiicke, deren Ertrage ihrem Unterhalt dienen. Da der
vorgesehene Kéufer sie betreut, mdchte sie vermeiden, dal
dieser nach ihrem Tod gegenliber den anderen Nacherben
Zahlungen leisten muR.

1. Frage
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1. Ist es fur die Annahme einer entgeltlichen Verfiigung der
Vorerbin (mit der Folge der Loschbarkeit des Nacherbenver-
merks) ausreichend, wenn die Vorerbin das vorhandene Grund-
vermdgen gegen eine lebenslange Rente mit Wertsicherung
verkauft?

Kann die Rente frei vereinbart werden, oder ist es sinnvoll oder
notwendig, sie unter Beriicksichtigung des Schatzwertes und
der voraussichtlichen Lebenserwartung der Vorerbin festzule-
gen?

2. Kann unter Minderung der Rente ein Wohnungsrecht fir
die Vorerbin an ihrer bisher bewohnten Wohnung bestellt
werden?

3. Hat es EinfluBR auf die Beurteilung, wenn der Kaufer einer
der Nacherben ist?

111. Rechtslage
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1. Vermeidung der Teilunentgeltlichkeit der Verfiigung
(insbesondere bei Grundstiicksverduferung gegen Leibren-
te):

Waéhrend der Zeit der Vorerbschaft kann der Vorerbe grund-
satzlich frei Uber die zur Erbschaft gehdrenden Gegenstande
verfugen (8 2112 BGB). Zum Schutz des oder der Nacherben
unterliegt er aber gewissen Verfiigungsbeschrankungen, die
jedoch erst mit Eintritt des Nacherbfalls wirken. Diese Verfii-
gungsheschrankungen bestehen in unterschiedlichem Umfang,
je nachdem, ob es sich um eine befreite oder nicht befreite
Vorerbschaft handelt.

Der gem. 8§88 2136 f. BGB befreite VVorerbe ist durch den Erb-
lasser von den Beschrankungen des § 2113 Abs. 1 BGB ent-
bunden worden, d. h. er darf entgeltlich Uber die zur Vorerb-
schaft gehdrenden Grundstiicke verfigen. Der Vorerbe kann
jedoch nicht durch den Erblasser von der Verfligungsbeschrén-
kung des §2113 Abs. 2 BGB befreit werden (vgl. § 2136
BGB). Damit sind alle unentgeltlichen Verfiigungen, die der
Vorerbe wahrend seiner Zeit als Erbe vorgenommen hat, im
Falle des Eintritts des Nacherbfalles insoweit unwirksam, als
sie das Recht des (oder der) Nacherben vereiteln oder beein-
trachtigen wiirden. Die Unwirksamkeit ist also auf den Zeit-
punkt des Eintritts der Nacherbfolge hinausgeschoben und
besteht nur in dem eben umschriebenen Umfang. In diesem
Umfang ist die Unwirksamkeit aber von absoluter Wirkung, so
daR sich ab dem Zeitpunkt des Eintritts des Nacherbfalles jeder
auf sie berufen kann, der daran ein rechtliches Interesse hat
(vgl. Palandt/Edenhofer, BGB, 55. Aufl. 1996, § 2113 Rn. 8).
Eine Ausnhahme gilt nach 8 2113 Abs. 2 S. 2 BGB fir Schen-
kungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer auf den
Anstand zu nehmenden Ricksicht entsprochen wird. Diese
Vorschrift ist jedoch sehr restriktiv auszulegen (vgl. Er-
man/Schmidt, BGB, 2. Band, 9. Aufl. 1993, § 2113 Rn. 18). In
den meisten Féllen kommt es daher mal3geblich auf das Krite-
rium der ,,Unentgeltlichkeit“ an.

Die Unentgeltlichkeit einer Verfligung wird nach standiger
Rechtsprechung sowohl durch ein objektives als auch durch
ein subjektives Moment bestimmt. Unentgeltlichkeit der Ver-
fugung ist demzufolge dann gegeben, wenn nach wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten objektiv eine in den NachlaR zu erbrin-
gende Gegenleistung fehlt oder dem aus der Erbmasse erbrach-
ten Opfer nicht gleichwertig ist und subjektiv der VVorerbe die
Ungleichwertigkeit entweder erkennt oder jedenfalls bei ord-
nungsgemaler Verwaltung das Fehlen bzw. die Unzulénglich-
keit der Gegenleistung hétte erkennen miussen (vgl. Pa-
landt/Edenhofer, a.a.0., § 2113 Rn. 10 m. w. N.). Hierbei ist
wichtig, daR § 2113 Abs. 2 BGB auch die nur teilweise unent-
geltliche Verfugung erfaflt; auch in diesem Fall ist die ganze
Verfugung bei Eintritt des Nacherbfalles unwirksam (vgl.
Palandt/Edenhofer, a.a.0., 8 2113 Rn. 12). Will der Vorerbe
also dem Erwerber eine bestdndige Rechtsposition verschaffen
und ihn vor eventuellen Zahlungsanspriichen (bzw. in der
Regel sogar Herausgabeanspriichen) schitzen, mu er darauf
achten, daR die Verfiigung vollentgeltlich erfolgt (auBer er
kann erreichen, daf alle Nacherben der Verfligung zustimmen,
denn dann entfiele die Rechtsbeeintrdchtigung; vgl. Pa-
landt/Edenhofer, a.a.0., 8§ 2113 Rn. 9, 6). Die Gegenleistung
des Erwerbers mul} also der Leistung des Vorerben gleichwer-
tig sein, oder es muR wegen des subjektiven Momentes der
Unentgeltlichkeit zumindest eine im Rahmen ordnungsgemafer
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Verwaltung der Vorerbschaft noch vertretbare Gegenwertver-
einbarung getroffen werden (vgl. Staudinger/Behrends, BGB,
5. Buch, 12. Aufl. 1989, § 2113 Rn. 68).

Bei der Vereinbarung der Gegenleistung ist dabei darauf zu
achten, dafB diese wegen § 2111 BGB grundsatzlich dem Nach-
laRR selbst zugute kommen muR. Als Entgelt kommen nur
solche Leistungen in Betracht, durch die dem Nachlafl3
selbst ein Vermdgensvorteil zugewandt wird, der seine
durch die Verfligung eingetretene Verringerung aufwiegt
(vgl. Johannsen WM 1970, 3). Soll als Gegenleistung eine
Leibrente vereinbart werden, besteht das Problem, daf diese
grundsatzlich dem Vorerben fir seinen Unterhalt zuflieRt. Der
BGH (BGHZ 69, 47 (51 f.)) hat daher fur den nicht befreiten
Vorerben entschieden, dal dieser Nachlalgegenstande nicht
gegen die Gewdhrung einer Leibrente verauBern dirfe, da
dieses ,,Entgelt” keine in den Nachlaf flieRende Gegenleistung
darstelle.

Anders ist dies jedoch beim befreiten Vorerben, da dieser
nach §§ 2136, 2134 BGB Nachlalgegenstdnde (also auch
Grundstiicke) fur sich verwenden darf. Der befreite Vorerbe
kann daher entgeltlich zu seinen Gunsten Uber NachlaRge-
genstande verfiigen, d. h., die Verfugung ist auch dann ent-
geltlich, wenn eine gleichwertige Gegenleistung dem Vorer-
ben selbst zugute gekommen ist (vgl. Johannsen, a.a.0.). In
der Rechtsprechung ist anerkannt, dal’ der befreite Vorerbe ein
Grundstiick verduBern und sich dafir ein gleichwertiges Alten-
teil oder eine ebensolche Leibrente gewdhren lassen darf (vgl.
BGH NJW 1955, 1354; NJW 1977, 1631 (1632); BayObLG
DNotZ 1958, 89 (91); so auch Johannsen, a.a.O., 4). Daraus
ergibt sich, daR die Rente nicht frei vereinbart werden kann,
sondern es notwendig ist, sie unter Berlcksichtigung des
Schétzwertes und der voraussichtlichen Lebenserwartung der
Vorerbin festzulegen. Was die Ermittlung des Kapitalwertes
dieser Leistung betrifft, so kann nach Johannsen (a.a.O., 4; so
aber auch Soergel/Harder, BGB, Band 9, 12. Aufl. 1992,
§ 2113 Rn. 20) von der sich aus § 24 Abs. 2 KostO ergebenden
Lebenserwartung des Berechtigten ausgegangen werden; dabei
handle es sich allerdings nur um Richtzahlen, wobei bei Vor-
liegen besonderer Umsténde die Berechnung ggf. anders erfol-
gen mdisse.

Bezuglich der Frage der Gleichwertigkeit einer als Gegenleis-
tung vereinbarten Rente hat das OLG Hamm (Rpfleger 1991,
59 f.) die eben dargelegten Grundsatze modifiziert. Denn nach
dem OLG Hamm (a.a.0.) ist bei der Vereinbarung einer Kauf-
preisrente nur dann eine entgeltliche Verfligung gegeben, wenn
der kapitalisierte Rentenbetrag eine gleichwertige Ge-
genleistung darstelle und eine Mindestdauer der Rentenzahlun-
gen festgelegt sei, wobei fir den Fall des Todes des Vorerben
die noch ausstehenden Gegenleistungen wegen § 2111 BGB im
Umfang des Nacherbenrechts dem Nacherben zuflieBen miR-
ten. In einer kritischen Anmerkung zu dieser Entscheidung hat
Brinkmann (Rpfleger 1991, 300) darauf hingewiesen, dal} eine
Forderung nach Fortzahlung noch ausstehender Gegen-
leistungen an den Nacherben bislang nirgends in der Recht-
sprechung erhoben worden sei. Gegen diese Forderung sprache
auch, daB der Nacherbe bei einer befreiten VVorerbschaft kein
Recht auf Erhaltung bestimmter NachlaBgegenstdnde oder des
Nachlasses (berhaupt habe. Wenn eine Leibrente nach der
Rechtsprechung (vgl. BGH NJW 1985, 382 ff.) auf die Le-
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benszeit des Vorerben begrenzt werden kénne, gehe der Nach-
erbe insoweit leer aus. § 2113 BGB wolle schlieB8lich auch nur
eine Benachteiligung des Nacherben verhindern, ihm aber nicht
Vorteile verschaffen, auf die er keinen Anspruch habe.

Diese Einwénde sind nicht von der Hand zu weisen. Nach der
bisherigen Rechtsprechung ist fiir die Frage der Gleichwertig-
keit der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, also der Zeitpunkt
der Vornahme des Rechtsgeschéftes mafRgeblich (vgl. BGH
NJW 1977, 1631 (1632); BayObLG DNotZ 1958, 89 (92); so
auch OLG Hamm Rpfleger 1991, 59). An der Beurteilung der
Gleichwertigkeit &ndert es also nichts, wenn sich der Kaufver-
trag nachtraglich infolge des alsbaldigen Ablebens des Verkau-
fers als fir diesen recht unvorteilhaft erwies (vgl. BayObLG
DNotZ 1958, 89 (91)). In diesem Zusammenhang hat auch
Schmidt (in: Erman, a.a.0., § 2113 Rn. 14) darauf hingewiesen,
daB die Festlegung einer Mindestdauer der Rentenzahlungen
zwar sinnvoll sei, sich davon aber nicht die Frage der Gleich-
wertigkeit abhangig machen lasse.

2. Bestellung eines Wohnungsrechts an der bisher benutz-
ten Wohnung unter Minderung der Rente:

Nach der Rechtsprechung kann auch die Vereinbarung eines
dinglichen Wohnungsrechtes im Rahmen des § 2113 Abs. 2
BGB als gleichwertiges Entgelt anzusehen sein. Hier ist es
folglich ebenso gleichgultig, dal die Gegenleistung nicht dem
Nachlaf selbst, sondern nur dem befreiten Vorerben personlich
zukommt (BayObLG DNotZ 1958, 89 (91); vgl. auch OLG
Braunschweig FamRZ 1995, 443 (445)). Als grundsétzlich
zuldssig muR es daher auch angesehen werden, wenn als Ge-
genleistung sowohl die Zahlung einer Rente als auch die Be-
stellung eines dinglichen Wohnungsrechtes vereinbart wird,
solange die Summe der Kapitalwerte im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses dem Wert des (bertragenen Grundbesitzes
entspricht (vgl. zur Kombination von Wohnungsrecht und
Leibrente: OLG Hamm Rpfleger 1971, 147). Um den Kapital-
wert des dinglichen Wohnungsrechtes zu veranschlagen,
bietet sich wohl eine entsprechende Heranziehung von § 24
Abs. 2 KostO oder § 14 Bewertungsgesetz mit Anlage an
(das BayObLG hatte in seiner Entscheidung von 1957 (DNotZ
1958, 89, 92) sowohl auf die KostO als auch auf das Bewer-
tungsgesetz hingewiesen). Zur Frage der Gleichwertigkeit von
Wohnungsrecht und Leibrente als Gegenleistungen fiir die
Grundstlcksubertragung hat das OLG Hamm (Rpfleger 1971,
147 f. mit zustimmender Anm. Haegele) ausgefihrt, ein lebens-
langliches Wohnungsrecht und die Zahlung einer lebensléngli-
chen Rente seien nur dann eine wirtschaftlich gleichwertige
Gegenleistung im Sinne des § 2113 Abs. 2 BGB, wenn diese
angemessen dinglich sichergestellt seien (als beschrénkte per-
sonliche Dienstbarkeit bzw. Reallast). Voraussetzung der Ver-
meidung der Teilunentgeltlichkeit der Verfugung sei also, dai3
der Wert des Grundstickes nicht durch Rangvorbehalte fir
zukinftige Belastungen ganz oder doch soweit ausgeschopft
werde, dal3 im Falle einer Grundstiicksverwertung zu besorgen
sei, der Vorerbe werde mit seinen Sicherungsrechten in einem
nennenswerten Umfange ausfallen. Dagegen hat Behrends (in:
Staudinger, a.a.0., § 2113 Rn. 73) eingewandt, diese Entschei-
dung des OLG Hamm sei bedenklich und nicht verallgemeine-
rungsfahig, da eine leichtsinnige VerduBRerung gegen einen
ungesicherten Gegenwert nicht mit ,,unentgeltlicher” VerauRe-
rung gleichgesetzt werden diirfe. Inwieweit trotz dieses u. E.
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beachtlichen Einwandes ein ggf. zur Entscheidung berufenes
Gericht dennoch der Rechtsauffassung des OLG Hamm beitre-
ten wiirde, 1aBt sich nicht abschlieRend beurteilen. Der Notar
sollte allerdings schon im Interesse der Vorerbin auf eine an-
gemessene dingliche Sicherung hinwirken.

3. Der Kaufer als Nacherbe:

Grundsatzlich ist davon auszugehen, daR sich der Umstand, daf}
der potentielle K&ufer einer der Nacherben ist, bei der Frage
nach der Unentgeltlichkeit der Verfligung nicht auswirkt.
Vielmehr ist davon auszugehen, dal eine (teil-)unentgeltliche
Verfigung auch dann gegen § 2113 Abs. 2 BGB verstoRt,
wenn sie nicht zugunsten eines Dritten, sondern zugunsten
eines von mehreren Nacherben erfolgt ist (vgl. RGZ 159,
385 ff.; OLG Braunschweig FamRZ 1995, 443; Staudin-
ger/Behrends, a.a.0., 8 2113 Rn. 83). Anders ist dies nur, wenn
die Zuwendung den Wert des Nacherbteils des begiinstigten
Nacherben nicht Obersteigt und auf seinen Nacherbteil anzu-
rechnen ist (OLG Braunschweig FamRZ 1995, 443 (445)). Ob
die beabsichtigte Zuwendung hier den Wert des Nacherbteils
des begiinstigten Nacherben Ubersteigt, 148t sich nach dem
mitgeteilten Sachverhalt nicht abschlieRend beurteilen, dirfte
aber wahrscheinlich sein. In diesem Falle wére der Nacherbe
wie ein Dritter zu behandeln, was die Frage der Wirksamkeit
der Verfuigung gem. § 2113 Abs. 2 BGB betrifft.

BGB 8§ 181, 1795 Abs. 2, 1629 Abs. 2, 1822 Nr.
3, 1643 Abs. 1; GmbHG 8§ 35, 46 Nr. 5, 53
Vertretung minderjahriger Kinder durch die El-
tern bei Bestellung eines Elternteiles zum Ge-
schéaftsfuhrer; Insichgeschaft

I. Sachverhalt

Alleinige Gesellschafter einer GmbH sind die Eheleute S, Herr
S zu 51 % und Frau S zu 49 %. Im August 1995 ist Herr S
verstorben. Seinen Geschéftsanteil erben in gesetzlicher Erb-
folge seine Ehefrau zu 1/2 und seine beiden minderjéhrigen
Kinder zu je 1/4. AnléaBlich einer Gesellschafter-versammlung
zur Bestellung eines neuen Geschaftsfiihrers hat Frau S ihre
minderjahrigen Kinder vertreten und sich selbst zur alleinigen
Geschéftsfihrerin bestellt, ohne dal eine Satzungsanderung
erforderlich war.

Il. Frage

1. Ist die Bestellung von Frau S zur Geschaftsfiihrerin wegen
eines VerstoRes gegen § 181 BGB unwirksam?

2. Ware fiir den vorliegenden Beschluf und die Bestellung
von Frau S zur Geschaftsfihrerin eine vormundschaftsgericht-
liche Genehmigung erforderlich?

111. Rechtslage

Zu Frage 1:

1. Allgemeine Bedeutung des § 181 BGB bei gesetzlicher
Vertretung minderjahriger Kinder

Gem. 88 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 BGB sind den gesetzli-
chen Vertretern Insichgeschafte verboten. Der gesetzliche
Vertreter ist an der VVornahme eines Rechtsgeschafts gehindert,
wenn er auf beiden Seiten des Rechtsgeschafts beteiligt ist.
Ausgeschlossen ist die Vertretung folglich bei einem Ge-
schaft der gesetzlichen Vertreter im Namen der minderjah-
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rigen Kinder mit sich im eigenen Namen, bei einem Ge-
schaft der gesetzlichen Vertreter im Namen der minderjah-
rigen Kinder mit sich als Vertreter eines Dritten sowie bei
einem Rechtsstreit des gesetzlichen Vertreters im Namen
der minderjéhrigen Kinder mit sich selbst oder mit sich als
Vertreter eines Dritten (vgl. MiinchKomm-Schwab, BGB, 3.
Aufl. 1992, § 1795 Rz 3). § 181 BGB gilt hingegen nicht,
wenn die gesetzlichen Vertreter und die minderjéhrigen
Kinder auf derselben Seite eines Rechtsgeschafts stehen
(vgl. MinchKomm-Schwab, a.a.O., 81795 Rz. 6; Pa-
landt/Heinrichs, BGB, 54. Aufl. 1995, § 181 Rz. 7; BGHZ 50,
8 (10); BayObLG FGPrax 1995, 19 (20); DNotl-Report
12/1995, 109). Es handelt sich dann nicht um gegenlaufige,
sondern um parallele bzw. gleichgerichtete Willenserklarungen.

2. §181 BGB im Gesellschaftsrecht

Die Anwendbarkeit von § 181 BGB im Gesellschaftsrecht,
insbesondere auf Gesellschafterbeschliisse, ist ein seit Jahr-
zehnten stark diskutiertes und umstrittenes Problem
(Scholz/Priester, GmbHG, 8. Aufl. 1995, §53 Rn. 101 mit
diversen Nachweisen in Fn. 200).

a) Die altere Rechtsprechung und Literatur

Die é&ltere Rechtsprechung hat die Anwendung des § 181
BGB auf Gesellschafterbeschlisse grundsatzlich abgelehnt,
da es sich bei diesen um sog. Sozialakte der kdrperschaftlichen
Willensbildung durch Mehrheitsentscheid handele, bei dem
jeder Gesellschafter sein Recht auf Mitverwaltung und -
gestaltung der gesellschaftlichen Angelegenheiten wahrnehme.
Bei einem solchen Gesamtakte kdnne ein Gesellschafter das
Stimmrecht grundsétzlich zugleich fur sich selbst und als Ver-
treter eines anderen Gesellschafters ausuben, ohne damit gegen
§ 181 BGB zu verstoRen, da ein Fall der gegenlaufigen Wil-
lenserklérungen im Sinne des § 181 BGB (berhaupt nicht
vorliege (vgl. Schilling, Gesellschafterbeschlu und Insichge-
schaft, Festschrift fur Ballerstedt, 1975, S. 257 ff. mit ausfiihr-
lichen Nachweisen dieser Rechtsprechung). Zu dem gleichen
Ergebnis kommt auch Dilcher (Staudinger, BGB, 12. Aufl.
1980, § 181 Rn. 12), allerdings unter Ablehnung der Begriin-
dung uber den ,Sozialakt” durch eine teleologische Reduktion
des 8 181 BGB. Aber bereits im lteren Schrifttum wurde die
oben genannte Rechtsprechung von vielen Stimmen abgelehnt
(vgl. z. B. Schelter DNotZ 1961, S. 323; Aigner, Die Selbster-
mdchtigungserklarung des Gesellschaftergeschaftsfuhrers einer
Ein-Mann-GmbH, Diss. Miinchen 1965, S. 18 ff.; Winkler
ZGR 1973, S. 177 (212); vgl. auch Schilling, a.a.0., S. 259
m.w.N. in Fn. 1).

Auch fiir die Bestellung eines Geschaftsfihrers durch Ge-
sellschafterbeschluR wurde die Anwendung des § 181 BGB
auf die Stimmabgabe des zu bestellenden Geschéftsfiihrers
Uberwiegend abgelehnt. Es wurde zwar Uberwiegend ange-
nommen, daB es sich dabei um einen Sachverhalt handele, der
zumindest von dem Rechtsgedanken des § 181 BGB erfafit
werde. Gleichwohl kénne aber § 181 BGB keine Anwendung
finden, weil insoweit die Stimmverbote der 8§ 34 BGB, 136
Abs. 1 AktG, 47 Abs. 4 GmbHG, 43 Abs. 6 GenG eine Sonder-
regelung darstellten, die fur diesen Sachverhalt eine abschlie-
Rende Regelung enthalte (Fischer, Zur Anwendung von § 181
BGB im Bereich des Gesellschaftsrechts, Festschrift fir HauR,
1978, 61 ff. (72) m.w.N. in Fn. 50; ebenso Soergel/Leptin,
BGB, 12. Aufl. 1987, § 181 Rn. 22 mit Verweis auf BGHZ 18,
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205 (210)). Wenn der Schutzzweck des § 47 Abs. 4 GmbHG
bei der Bestellung zum Geschéftsfuhrer nicht eingreife (BGHZ
18, 205 (210); 51, 209 (215)), entfalle auch der Schutzzweck
des § 181 BGB bei der entsprechenden Vertretungshandlung
der Gesellschafterversammlung. Schilling (a.a.0., S. 264)
differenziert insofern genauer zwischen dem Beschluf als
Willensbildung der Gesellschaft, mit dem der Wille des
BeschluRorgans in einer fiir das interne Leben der Gesellschaft
verbindlichen Weise erkléart wird, und der auf dem Beschlu
beruhenden Willenserklarung der Gesellschaft gegentiber Drit-
ten (Bestellung des Geschaftsfiihrers nach § 46 Nr. 5 GmbHG).
Fir die Anwendung des § 181 BGB sei also zwischen dem
eigentlichen BeschluR und dem Ausfiihrungsgeschaft zu unter-
scheiden. Nur bei letzterem sei § 181 BGB einschléagig, der
aber auch nach seiner Meinung durch § 47 Abs. 4 GmbHG
verdrangt werde.

b) Neuere Literatur und Rechtsprechung
Die neuere Literatur und Rechtsprechung differenziert (ber-
wiegend nach drei Fallgruppen.

aa) Allgemein wird § 181 BGB auf Gesellschafterbeschlis-
se, die eine Satzungsanderung zur Folge haben, angewendet
(vgl. BGH ZIP 1988, 1047; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8.
Aufl. 1991, 8 53 Rn. 54 m.w.N. in Fn. 112).

bb) Demgegeniiber werden einfache Gesellschafterbeschliis-
se, die nur MaRnahmen der Geschéftsfuhrung und sonstige
gemeinsame Gesellschaftsangelegenheiten im Rahmen des
bestehenden Gesellschaftsvertrages betreffen, nach h. M.
nicht von 8§ 181 BGB betroffen (vgl. BGHZ 65, 93 (96);
Scholz/Priester, a.a.0., § 53 Rn. 101; MiinchKomm-Schramm,
BGB, 3. Aufl. 1993, §181 Rn. 17; Soergel/Leptin, a.a.O.,
§ 181 Rn. 21). Dies wird heutzutage Uberwiegend mit einer
teleologischen Reduktion des § 181 BGB begriindet, da der in
§ 181 BGB vorausgesetzte Interessenwiderstreit beim Vertre-
terhandeln typischerweise nicht gegeben sei (Hachen-
burg/Ulmer, a.a.0., § 53 Rn. 54).

cc) Allerdings ist nach heute wohl ebenfalls Uberwiegender
Meinung § 181 BGB anwendbar auf Gesellschafterbeschlis-
se, die auf die Bestellung eines mitstimmenden Ge-
sellschafters zum Geschaftsfuhrer gerichtet sind (BGH ZIP
1991, 25, fur den Fall der GbR; Scholz/Winter, a.a.O., § 15 Rn.
202 ausdriicklich fur die Félle der elterlichen Sorge; Pa-
landt/Heinrichs, a.a.0., § 181 Rn. 11 mit Verweis auf BGHZ
51, 213; Hibner, Interessenkonflikt und Vertretungsmacht
1977, 281; derselbe JZ 1991, 879 in Anm. zu BGH Urt. v.
24.09.1990; anders wohl grundsétzlich noch BGHZ 51, 209
(217), der allerdings im konkreten Fall, daf ein mehrere Ge-
schéftsanteile verwaltender Testamentsvollstrecker bei seiner
Wahl zum Geschéftsfiihrer mitstimmt, § 181 BGB entspre-
chend angewandt hatte, da ihm der mitgliedschaftliche Bezug
zu der Gesellschaft fehlte). Da die BeschluRfassung in diesem
Fall den gesetzlichen Vertreter persdnlich treffende Rechtsver-
haltnisse betrifft, ist wohl mit der h. M. von einer fir den § 181
BGB typischen Konfliktsituation auszugehen. Daher kann u. E.
nicht die allgemein fir Gesellschafterbeschliisse durchgefiihrte
teleologische Reduktion bei § 181 BGB eingreifen. Folglich
ware u. E. mit der heute wohl (iberwiegenden Literatur- und
Rechtsprechungsmeinung ein Ergdnzungspfleger fiir die hier
handelnde Frau S erforderlich gewesen.
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3. Folgen des VerstoRes

Die Folgen eines Verstoles gegen § 181 BGB bei Gesellschaf-
terbeschliissen ergeben aber grundsétzlich nur die Unwirksam-
keit der Stimmabgabe. Daraus ergibt sich zunéchst nur ein An-
fechtungsgrund, dem im Rahmen einer Anfechtungsklage
entgegengehalten werden kann, daB3 die erforderliche Mehrheit
selbst ohne die unwirksame Stimme gegeben ist (Soer-
gel/Leptin, a.a.0., § 181 Rn. 21). Die unwirksame Stimme
werde lediglich nicht mitgezahlt (Schilling, a.a.0., S. 276;
Schelter DNotZ 61, 324). Daher kommt es u. E. im vorliegen-
den Fall rechnerisch darauf an, wie man die Stimmabgabe der
Frau S als Vertreterin wertet. Gibt sie die gesamte Stimme fir
die Erbengemeinschaft als Vertreterin auch der minderjahrigen
Kinder wegen VerstoRes nach § 181 BGB unwirksam ab, sind
51 % der Stimmen unwirksam. Dies wiirde zur Unwirksamkeit
des ganzen Beschlusses fiihren. Erfolgt die Stimmabgabe der
Frau S jedoch nur fiir die Anteile der minderjahrigen Kinder
(jeweils 1/4 von 51 % =

12,75 %), ware der BeschluR wohl trotz VerstoRRes gegen § 181
BGB als wirksam anzusehen, da auch ohne Mitzéhlen der
Stimmen der minderjahrigen Kinder eine ausreichende Mehr-
heit vorliegt. VVor der Erbauseinandersetzung ist u. E. aber
grundsatzlich anzunehmen, daf die Stimme fiir den vererbten
Geschéftsanteil von Herrn S einheitlich abgegeben wurde. Der
Geschéftsanteil ist zundchst ungeteilt einheitlich vorhanden
(vgl. insbesondere § 18 Abs. 1 GmbHG). AuRRerdem wiirde sich
bei der u. E. richtigen Differenzierung von Schilling (a.a.0., S.
264) jedenfalls eine Unwirksamkeit der Gesellschafterbestel-
lung nach §46 Nr. 5 GmbHG wegen eines VerstoRes gegen
§ 181 BGB ergeben. Denn dabei gibt die Gesellschafterver-
sammlung als Vertretungsorgan der GmbH eine Willenserkla-
rung gegeniiber der zu bestellenden Geschéftsfihrerin (Frau S)
ab. Bei Abgabe dieser Willenserklarung kann es jedoch keine
Rolle spielen, welche Mehrheitsverhéltnisse in der Gesellschaf-
terversammlung existieren, da die gesamte Gesellschafterver-
sammlung diese Willenserklédrung abgeben muR. Insofern
erscheint es uns zweifelhaft, ob eine vorherige Erbauseinander-
setzung die Anwendung von § 181 BGB hétte verhindern kén-
nen. Daruber hinaus wére u. U. auch noch zu bedenken, daR
§ 181 BGB auch bei der Durchfiihrung einer Erbauseinander-
setzung mit Beteiligung von minderjahrigen Kindern zu beach-
ten sein kann.

Zu Frage 2:

Nach §1822 Nr. 3 BGB ist die vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung zum AbschluBR eines Vertrages, der auf den
entgeltlichen Erwerb oder die VerduRerung eines Erwerbsge-
schaftes sowie auf den AbschluR eines diesbezuglichen Gesell-
schaftsvertrages gerichtet ist, erforderlich. Allgemein wird
vertreten, dal3 bei Beteiligung von minderjahrigen Gesellschaf-
tern nicht einmal fur einen Gesellschafterbeschluf, der eine
Satzungsanderung beinhaltet, die vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung erforderlich ist (Scholz/Priester, a.a.0., 8 53 Rn.
104; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 53 Rn. 23 m.w.N. in Fn. 37
a; siehe auch Winkler ZGR 1973, 143 ff.). U. E. kann dann
wohl erst recht keine vormundschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung erforderlich sein, wenn es sich - wie hier - um einen
bloBen Gesellschafterbeschlul} handelt, auch wenn dieser die
Geschéftsfiihrungsbestellung betrifft.
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Rechtsprechung

BGB § 278
Zurechnung von Maklerangaben bei einem Grund-
stiuckskaufvertrag

a) Beschrankt sich die Tatigkeit eines Grundstlicksmak-
lers auf das Anbieten reiner Maklerdienste ohne Einbin-
dung in die Erfullung von Haupt- oder Nebenpflichten
einer Vertragspartei, kommt eine Zurechnung nach § 278
BGB nicht in Betracht.

b) Ist einem Grundstiicksmakler von einer der spéteren
Kaufvertragsparteien die Fihrung der wesentlichen Ver-
tragsverhandlungen tberlassen worden, so ist er von ihr im
Regelfall zur Erfillung der vorvertraglichen Sorgfalts-
pflichten herangezogen worden, und zwar auch dann, wenn
ihm ein eigener Verhandlungsspielraum nicht eingerdumt
worden ist; dies rechtfertigt die Anwendung des § 278 BGB.

BGH, Urt. v. 24.11.1995 - V ZR 40/94
Kz.:L11-8278 BGB

Problem

In der notariellen Praxis spielt immer wieder die Frage der
Zusicherung bestimmter Angaben beim Verkauf von Grundsti-
cken eine Rolle. Haufig werden vom Makler im Vorfeld be-
stimmte Angaben gemacht, die im notariellen Kaufvertrag dann
keinen Niederschlag finden (vgl. KG DNotl-Report 18/1994, S.
4; BGH DNotl-Report 22/1995, S. 202). Im vorliegenden Fall
sicherte der Makler im Vorfeld zu, dal die Mieteinnahmen der
verkauften Eigentumswohnungen die Zins- und Tilgungsbelas-
tung decken wirden. Eine entsprechende Versicherung war
allerdings im Kaufvertrag nicht aufgenommen worden. Es war
nun fraglich, ob der Verkdufer unter dem Gesichtspunkt des
Verschuldens bei VertragsschluB sich das Verhalten des
Maklers gem. 8 278 BGB zurechnen lassen muf3te.

Ldsung

Der BGH weist darauf hin, daf? die Rechtsprechung den Makler
nicht generell als Erfullungsgehilfen seines Vertragspartners
gem. § 278 BGB betrachte. Der Makler erbringe durch seine
Vermittlungstéatigkeit eine eigene Leistung gegeniiber dem
Auftraggeber, die nicht ohne weiteres zugleich die Verpflich-
tung des Auftraggebers gegentiber dem spéteren Kdaufer erfiille.
Dies gelte jedoch nur, wenn sich der Makler vereinbarungsge-
maR darauf beschrénke, seine spezifischen Maklerdienste an-
zubieten. Ubernehme er demgegeniiber mit Wissen und Wollen
einer der spateren Vertragsparteien Aufgaben, die typischer-
weise ihr obliegen, so werde er in deren Pflichtenkreis tatig. Er
sei dann nicht mehr allein Makler, sondern zugleich Hilfsper-
son der Vertragspartei. Der BGH weist darauf hin, daf die
Rechtsprechung es vermieden habe, allgemeingiiltige Rechts-
sétze zur Differenzierung aufzustellen. Folgende Félle wurden
bisher entschieden:
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* Der Makler erscheint wegen seiner engen Beziehung zum
Geschéftsherrn als dessen Vertrauensperson (BGH BB 1995,
1609 = DNotl-Report 22/1995, S. 202).

*  Der Makler ist als beauftragter Verhandlungsfiihrer oder
Verhandlungsgehilfe des Schuldners aufgetreten (BGHZ 114,
263).

Im vorliegenden Fall bejaht der BGH die Anwendung des
§ 278 BGB, da der Makler von dem beklagten Verkéufer in die
Erfullung der ihm obliegenden vorvertraglichen Sorgfalts-
pflichten eingeschaltet worden war.

BGB § 2113; GBO § 51
Verfugungsbefugnis des Uberlebenden Ehegatten bei
Gutergemeinschaft und Nacherbfolge

Es wird daran festgehalten, daf} der Uberlebende Ehegatte
als alleiniger und (befreiter) Vorerbe des anderen Ehegat-
ten, mit dem er in allgemeiner Gutergemeinschaft lebte, frei
Uber ein Grundstuck verfugen kann, das zum Gesamtgut
gehorte. Ein Nacherbenvermerk ist an einem solchen
Grundstuick nicht einzutragen.

BayObLG, Beschl. v. 25.10.1995 - 2Z BR 61/95
Kz.:L11-82113BGB

Problem

Im vorliegenden Fall hatten die Ehegatten Gltergemeinschaft
vereinbart. Der Erblasser (Ehemann) setzte in dem Ehevertrag
seine Ehefrau zu seiner Vorerbin ein. Sie sollte von allen Be-
schrankungen befreit sein. Als Nacherben wurden die Kinder
zu gleichen Teilen eingesetzt. Es war nun fraglich, ob ein
Nacherbenvermerk in das Grundbuch eingetragen werden
darf.

Ldsung

Das BayObLG lehnt dies mit der herrschenden Meinung ab. Da
die Fortsetzung der Glitergemeinschaft durch die erb-
rechtlichen Regelungen jedenfalls stillschweigend ausgeschlos-
sen war, fiel mit dem Tod des Ehemannes dessen Anteil am
Gesamtgut gem. 8 1482 S. 1 BGB in den NachlaB. Dies hatte
zur Folge, daB die Ehefrau als alleinige VVorerbin nunmehr
beide Anteile am Gesamtgut in ihrer Person vereinigte und
daR sie ohne Auseinandersetzung des Gesamtguts Alleinei-
gentiimerin des Grundstiicks wurde. Zur Erbschaft gehort
nur der Anteil des verstorbenen Ehegatten am Gesamtgut, nicht
hingegen die Gesamtgutgegenstande selbst oder die Anteile
daran. Die unmittelbare Anwendung von § 2113 BGB und § 51
GBO auf Grundstiicke, die zum Gesamtgut gehdren, scheidet
damit aus. Eine analoge Anwendung hat der BGH fir solche
Félle bisher abgelehnt. Das BayObLG folgt dieser Rechtspre-
chung (BGH NJW 1976, 893).

BGB § 607; AGBG 8§ 3,9

Persénliche Haftungsiibernahme durch Schuldbeitritt
durch GmbH-Gesellschafter

Ubernimmt ein GmbH-Gesellschafter, der auf die Ge-
schaftsfiihrung keinen mafRgeblichen EinfluR hat, die per-
sonliche Mithaftung fir eine Gesellschaftsschuld aus einem
Kontokorrentkredit, fir den im Zeitpunkt des Schuldbei-
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tritts ein bestimmtes Limit vereinbart war, so verstof3t eine
formularméfige Ausdehnung seiner Haftung auf alle spéate-
ren ,,Kreditliberschreitungen bzw. Kontoliberziehungen*
nicht nur gegen 8 3 AGBG, sondern auch gegen § 9 AGBG
(i. A. an BGH, Urt. v. 18.05.1995 - X ZR 108/94 = WM 1995,
1397).

BGH, Urt. v. 07.11.1995 - XI ZR 235/94
Kz.:L12-89AGBG

Problem

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH stellt die Uber-
nahme der personlichen Haftung durch ein Schuldaner-
kenntnis in einer Grundschuldbestellungsurkunde einen
Versto3 gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG dar, wenn diese for-
mularméBig in eine Grundschuldbestellungsurkunde zur
Sicherung von Forderungen der Bank gegen den Dritten
aufgenommen wird (BGH DNotZ 1992, 91). Diese Recht-
sprechung hat der BGH auch auf eine formularméBige Biirg-
schaftserklarung erweitert, die ein Blirge aus Anlafl der Gewéh-
rung eines Tilgungsdarlehens durch eine Bank abgab und in der
die Birgschaft formularmaRig auf alle bestehenden und kiinfti-
gen Verbindlichkeiten des Hauptschuldners erweitert wurde
(BGH DNotZ 1994, 551). Im vorliegenden Fall war nun frag-
lich, ob diese einschrankende Rechtsprechung zur Haftungs-
Ubernahme fir Drittverbindlichkeiten auch fiir den Fall gilt,
daB ein Gesellschafter einer GmbH, der auf die Geschéftsfiih-
rung keinen maRgeblichen Einfluf hat, einen Schuldbeitritt fir
Gesellschaftsschulden vereinbart. Der Gesellschafter unter-
zeichnete zugunsten der Sparkasse eine Erkl&rung, nach der er
fir den ,Kredit zuziglich Kreditiiberschreitung” die gesamt-
schuldnerische persénliche Mithaftung Ubernahm. Zu diesem
Zeitpunkt hatte die Gesellschaft einen Kontokorrentkredit bis
zum Hochstbetrag von 200.000,-- DM. Spater wurde dieser
Kontokorrentkredit ausgedehnt und im Zeitpunkt des Konkur-
ses betrug das Kontodibet 386.000,-- DM. Es war nun fraglich,
ob der Schuldbeitritt auch den tber 200.000,-- DM hinausge-
henden Betrag von 186.000,-- DM absicherte.

Ldsung

Der BGH lehnt dies unter Hinweis auf seine Rechtsprechung
zur Blrgschaft und zur Grundschuldbestellung ab. Habe ein
Burge keinen bestimmten EinfluR auf die Entstehung und
ordnungsgemdle Tilgung neuer Schulden der Gesellschaft, so
sei die formularmaRige Ausdehnung seiner Haftung auf alle
gegenwartigen und kinftigen Verbindlichkeiten mit der
gesetzlichen Leitentscheidung des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
nicht zu vereinbaren. Sichere die Biirgschaft einen Kontokor-
rentkredit, so widerspreche es dem Vertragszweck, dal der
Burge auch fur neue Kredite eintreten solle, die der Kreditgeber
unter Uberschreitung der im Zeitpunkt der Verbiirgung abge-
sprochenen Kreditlinie ohne Zutun des Burgen gewéhre (BGH
DNotZ 1994, 551). Diese Grundsétze seien auch im vorliegen-
den Fall anwendbar. Zwar sei der Schuldbeitritt nicht gesetzlich
geregelt. Es sei jedoch anerkannt, daf? sich die Schulden des
Beitretenden grundsétzlich nach Inhalt und Beschaffenheit der
Hauptschuld im Zeitpunkt des Beitrittes bestimmten. Es wider-
spreche daher die formularmaRige Ausdehnung der Haf-
tung des Schuldbeitretenden auf spéatere ,,Kreditliberschrei-
tungen* dem Verbot der Fremddisposition, das nicht nur
fr die Birgschaft, sondern auch fir den Schuldbeitritt
vertragswesentlich sei.
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ErbStG § 3 Abs. 1 Nr. 1
Geldverméchtnis, Ubertragung von Grundstiicken an
»Erfillungs Statt”

Wird ein dem Steuerpflichtigen von dem Erblasser ausge-
setztes Geldvermachtnis durch Ubertragung von Grundsti-
cken an ,Erfullungs Statt“ erflllt, so ist Besteuerungs-
grundlage bei der Erbschaftsteuerfestsetzung der (Nominal-
)Wert der Geldforderung und nicht der (indizierte) Ein-
heitswert der Gibertragenen Grundstiicke.

BFH, Urt. v. 25.10.1995 - Il R 5/92
Kz.:LI1X3-83Abs. 1Nr.1

Problem

Im vorliegenden Fall hatte eine Erblasserin in ihrem Testament
der Klagerin u. a. ein Vermachtnis des Inhalts ausgesetzt, dall
ihr aus dem - sofort nach dem Tod der Erblasserin vorzuneh-
menden - Verkauf bestimmter zum NachlaB gehdrender
Grundstiicke nach Abzug der Kosten ein Drittel des Erldses
zuflieBen sollte. Inhaltsgleiche Verméchtnisse wurden zwei
weiteren Nichten der Erblasserin ausgesetzt. Im Jahr nach dem
Tod der Erblasserin Gbertrug die Erbin ,,in Erflllung der Ver-
machtnisse” die in Rede stehenden Grundstiicke den drei Ver-
machtnisnehmerinnen zu je ein Drittel Miteigentumsanteil.

Im Zusammenhang mit der Erfillung von Pflichtteilsanspri-
chen durch Grundstucksibertragung hatte der BFH (BStBI
11 1982, 350) entschieden, daR fiir die Erbschaftsteuerfestset-
zung die Einheitswerte der an Erflllungs Statt Ubertrage-
nen Grundstiicke zugrunde zu legen seien. Demgegeniiber
ging das zustadndige Finanzamt hier von Geldverméchtnissen
aus und setzte die Erbschaftsteuer auf der Grundlage der Ver-
kehrswerte fest. Der BFH gab dem Finanzamt recht, lief in
diesem Zusammenhang aber ausdriicklich offen, ob er an sei-
nem zum Pflichtteilsanspruch ergangenen Urteil von 1982 auch
weiterhin festhalte.

Ldsung

Zunéchst fuhrt der BFH aus, daf nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
als Erwerb von Todes wegen u. a. der Erwerb durch Vermécht-
nis gelte. Gegenstand des Erwerbs sei im Verméchtnis eine
gegen den Beschwerten (Erben) gerichtete Forderung auf den
vermachten Gegenstand. Vermachter Gegenstand sei im Streit-
fall aber eine Geldforderung, ndmlich der Anspruch auf ein
Drittel des bei der VerauRerung bestimmter Grundstiicke durch
den Erben erzielten Verkaufserloses. Der BFH meint, dal3 die
Erblasserin allein diesen Anspruch der Kl&gerin durch letztwil-
lige Verfligung vermacht habe und allein dieser Anspruch
daher als steuerpflichtiger Erwerb der Erbschaftsteuer unterlie-
ge. Denn gem. §9 Abs. 1 Nr. 1 1. Hs. ErbStG sei die Erb-
schaftsteuer im vorliegenden Fall mit dem Tode der Erblasserin
entstanden. Allein dieser Zeitpunkt sei mafgebend fur die
Wertermittlung des Erwerbs. Ohne EinfluB auf die Bestimmung
des birgerlich-rechtlichen und erbschaftsteuerrechtlichen Er-
werbsgegenstandes sowie dessen Bewertung sei es hingegen,
durch welche Leistungen der mit dem Tode des Erblassers
entstandene Verméchtnisanspruch erfillt worden sei. Der ur-
spriingliche - im Zeitpunkt der Entstehung des Erbschaftsteuer-
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anspruchs gegebene und damit mafigebliche - Inhalt des durch
das Vermdchtnis begriindeten Schuldverhdltnisses werde nicht
davon beriihrt, daR eine andere als die geschuldete Leistung an
Erflllungs Statt angenommen worden sei. Weder die unmittel-
bare noch die analoge Anwendung des § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG
kommt nach Ansicht des BFH im vorliegenden Fall in Betracht.
Denn die Anwendung dieser Vorschrift wiirde voraussetzen,
daB die Klagerin das ihr ausgesetzte Geldverméchtnis (gegen
Abfindung) ausgeschlagen hétte, was im vorliegenden Fall
nicht geschehen ist.

AO § 42
GestaltungsmifZbrauch bei
nungsvermietung

wechselseitiger Woh-

Zur Frage, ob die Ubertragung des Eigentums an einer von
zwei Eigentumswohnungen auf einen nahen Angehérigen
verbunden mit gleichzeitiger wechselseitiger Vermietung
dieser Wohnungen einen MiRbrauch von Gestaltungsmdog-
lichkeiten des Rechts darstellt.

BFH, Urt. v. 12.09.1995 - IX R 54/93
Kz.:LI1X9-§42 AO

Problem

Grundsatzlich sind Steuerpflichtige frei, ihre rechtlichen Ver-
héltnisse so zu gestalten, daB sich eine geringere Steuerbelas-
tung ergibt. Die gewéhlte Gestaltung ist aber nicht der Besteue-
rung zugrunde zu legen, wenn die Voraussetzungen des
RechtsmiRbrauchs im Sinne des § 42 AO gegeben sind. Dies ist
der Fall, wenn eine Gestaltung gewahlt wird, die gemessen an
dem angestrebten Ziel unangemessen ist, der Steuerminderung
dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche,
nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist.

In vorliegendem Fall hatte eine Mutter ein in ihrem Eigentum
stehendes Zweifamilienhaus in zwei Eigentumswohnungen
aufgeteilt und die Eigentumswohnung, in der sie selbst wohnte,
auf ihren Sohn gegen Ubernahme der darauf lastenden Schul-
den und im {brigen unentgeltlich (bertragen. Gleichzeitig
vermietete jeder der beiden Beteiligten jeweils dem anderen
wechselseitig die Eigentumswohnung, in der der andere wohn-
te. Der BFH sah diese Gestaltung nicht als rechtsmiRbréuchlich
im Sinne des § 42 AO an.

Ldsung
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Anders als bei den bisherigen Entscheidungen zur wechselsei-
tigen Vermietung (vgl. z. B. BFH BStBI Il 1991, 904; BFH
NV 1994, 64, und BFH BStBI 11 1994, 738) nahm der BFH
hier keine den wirtschaftlichen Zielen der Beteiligten ge-
gendiber unangemessene Gestaltung an. In den friiheren
Féllen hatten zwei Personen planméRig jeweils zwei in etwa
gleichwertige Wohnungen angeschafft bzw. Miteigentum in
Wohnungseigentum umgewandelt, um sie sogleich wieder tber
Kreuz dem anderen zu vermieten, so daR sich die Vorgénge
wirtschaftlich neutralisierten. Demgegeniber lag es im vorlie-
genden Fall allein in der Entscheidungsbefugnis der Mutter als
der Alleineigentiimerin, ob und welche der Eigentumswohnun-
gen sie Ubereignete. Auch von der Rechtsprechung des BFH zu
wechselseitigen schenkweise begriindeten Darlehensforderun-
gen, bei denen z. T. § 42 AO angenommen wurde, weicht der
Senat durch dieses Urteil nicht ab. Denn anders als beim Darle-
hen steht bei einer Grundsticksubertragung durch die Eintra-
gung im Grundbuch fest, wer zivilrechtlicher und in aller Regel
dann auch, wer wirtschaftlicher Eigentimer ist.

reicht werden. Das Kind wird dadurch gem. den allgemeinen
Regelungen gesamthanderisch berechtigter Miterbe nach dem
Tod seines Vaters. Dariiber hinaus sollen auch die 8§ 1934 d,
1934 e BGB gestrichen werden.

Kz.:L11-81934aBGB

Hinweis: Der Gesetzesentwurf kann beim DNotl bestellt wer-
den.
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