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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 1587; VAHRG 8§ 5
Wegfall der Kirzung bei Unterhaltsanspriichen
des Berechtigten

. Sachverhalt

Im Rahmen einer Scheidungsvereinbarung sind folgende
Fragen zu l6sen. Der Ehemann hat seine Rentenanwartschaften
fast ausschlieRlich wéhrend der zu scheidenden Ehe erworben.
Die Ehefrau ist erwerbslos. Sie beabsichtigt, nach der
bevorstehenden Scheidung rasch zu heiraten. lhre Anwaélte
wollen ihr den Unterhalt auch dann erhalten und schlagen eine
Kapitalabfindung in Form einer novierenden Unterhaltsrente
vor. Hierbei hat offenbar niemand bedacht, daf der Ehemann
dann nur noch die halbe Rente bezieht und doch zur Unterhalts-
zahlung verpflichtet bleibt.

1. Frage

Wird die BfA-Rente eines bereits rentenbezugsberechtigten
Ehemannes entgegen 8 5 VAHRG doch gekirzt, wenn bis zur
Erreichung des den Rentenbezug berechtigenden Alters der
Ehefrau eine novierende, vom gesetzlichen nachehelichen
Unterhaltsrecht losgeléste Rente vereinbart wird, um deren
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Zahlung auch im Falle der Wiederverheiratung der Ehefrau zu
sichern, und zugleich ein Unterhaltsverzicht erklart wird, der
mit dieser Rente abgefunden werden soll; oder alternativ kein
Unterhaltsverzicht erklart wird, sondern ein Kapitalbetrag als
Unterhaltsabfindung in monatlich zahlbaren Raten bestimmt
wird, oder alternativ kein Unterhaltsverzicht erklart wird,
sondern bestimmt wird, daf die Rente gesetzliche Unterhalts-
anspriiche mindert?

111. Rechtslage

1. 85 VAHRG ist vor dem Hintergrund des Versorgungs-
ausgleichsverfahrens zu beurteilen. Beim Versorgungsaus-
gleich werden im Grundsatz Anwartschaften in der gesetzli-
chen Rentenversicherung vom Konto des ausgleichspflichtigen
auf das Konto des ausgleichsberechtigten Ehegatten
umgebucht. Hat nun der ausgleichsverpflichtete Ehegatte das
Rentenalter erreicht, so wird grundsatzlich die ihm an sich
zustehende Rente aufgrund des durchgefiihrten Versorgungs-
ausgleiches um den (bertragenen Betrag gekirzt. Als Folge-
rung aus der Entscheidung des BVerfG v. 28.02.1980 (NJW
1980, 692) hat der Gesetzgeber dieses Kirzungsverfahren in
bestimmten Fallen durch das Gesetz zur Regelung von Hérten
im Versorgungsausgleich aufgehoben (vgl. hierzu Zimmer-
mann MittRhNotK 1983, 139). Nach § 5 Abs. 1 VAHRG findet
keine Kiirzung beim ausgleichsverpflichteten Ehegatten statt,
solange der ausgleichsberechtigte Ehegatte unterhaltsberechtigt
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ist und selbst noch keine Rentenleistung wegen
Nichterreichung des Rentenalters in Anspruch nehmen kann.
Diese Bestimmung regelt die Falle, in denen der Berechtigte
aus den Ubertragenen bzw. begriindeten Anwartschaften noch
keine Leistungen erhélt, beim Verpflichteten aber der Versor-
gungsfall bereits eingetreten und dieser dem Berechtigten zu
Unterhaltsleistungen verpflichtet ist. Diese Vorschrift sieht
einen Harteausgleich in der Weise vor, daf die Versorgung
des Verpflichteten nicht aufgrund des Versorgungsausglei-
ches gekurzt wird, weil der Verpflichtete einerseits durch
die Klirzung des Versorgungsausgleiches und andererseits
durch die Unterhaltsleistungen besonders belastet werden
kann. Diesen wirtschaftlichen Belastungen will §5 VAHRG
vorbeugen (vgl. BSG FamRZ 1987, 380; Borth, Versorgungs-
ausgleich in der anwaltschaftlichen und familiengerichtlichen
Praxis, 2. Aufl., S. 223; Soergel/Schmeiduch, 12. Aufl., §5
VAHRG, Rz. 1).

Die Kirzung der Versorgung unterbleibt also gem. 8 5 Abs. 1
VAHRG unter drei VVoraussetzungen:

* dem Verpflichteten steht ein um den Versorgungsausgleich
geminderter Versorgungsanspruch, etwa Rente, zu;

* der Berechtigte erfullt noch nicht die Voraussetzungen fur
eine Rentenleistung;

* der Berechtigte hat gegen den Verpflichteten einen Unter-
haltsanspruch, oder er hat nur deshalb keinen Unterhaltsan-
spruch, weil dieser durch die Kirzung nicht leistungsféhig ist.

Problematisch ist hier im vorliegenden Fall das dritte Tatbe-
standsmerkmal, dal? der Ausgleichsberechtigte - die Ehefrau -
gegen den Ausgleichspflichtigen - den Ehemann - einen An-
spruch auf Unterhalt hat. Hierbei besteht Einigkeit, daf es
auf die Hohe des Unterhaltsanspruchs nicht ankommt. Selbst
geringfligige Unterhaltsanspriiche fiihren zur Anwendbarkeit
des § 5 VAHRG (so BVerwG NJW-RR 1994, 1219; Miinch-
Komm-Gréper, 3. Aufl., 8 5 VAHRG, Rz. 28).

2. Da §5 Abs. 1 VAHRG an den Anspruch auf den Unterhalt
anknupft, geht die ganz h. M. davon aus, dal ein Unterhalts-
verzicht dazu fihrt, dal der Anspruch auf Aussetzung der
Kurzung nach 85 Abs. 1 VAHRG nicht mehr besteht, da
ein Tatbestandsmerkmal - nédmlich ,,Anspruch auf Unter-
halt“ - durch Unterhaltsverzicht weggefallen ist (so BGH
NJW 1994, 2481, 2482; Palandt/Diederichsen, 55. Aufl. 1996,
Rz. 3; Soergel/Schmeiduch, a.a.0., Rz. 12; Langenfeld,
Handbuch der Ehevertrdge und Scheidungsvereinbarungen, 3.
Aufl., Rz. 836). Der reine Unterhaltsverzicht hat also héufig
den nicht bedachten Effekt, dal der Ausgleichsverpflichtete
eine Kirzung seiner Rente erfahrt, obwohl die ausgleichsbe-
rechtigte Ehefrau noch keinen Rentenanspruch hat. Soll ein
reiner Unterhaltsverzicht vereinbart werden, wurde in der
Praxis vorgeschlagen, den beabsichtigten Unterhaltsverzicht
erst mit Eintritt des beiderseitigen Rentenfalls in Kraft treten zu
lassen und bis dahin einen Mindestunterhalt zu vereinbaren.
Hierbei wurde vorgeschlagen, diesen Unterhaltsanspruch
héhenmaRig auf den Betrag zu begrenzen, um den die Rente
des Unterhaltsverpflichteten infolge des Verzichts gekirzt
wirde (vgl. Langenfeld, a.a.0., Rn. 802; Rauh MittRhNotK
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1988, 187, 199; Bedenken aus § 138 BGB bei Gitter DNotZ
1984, 595, 614).

3. Umstritten war auch die Frage, wie ein Unterhaltsverzicht
gegen Abfindung zu beurteilen ist. Ein Teil der Literatur und
auch der VGH Mannheim waren der Auffassung, daR auch in
diesem Fall wegen des Wegfalls des gesetzlichen
Unterhaltsanspruchs § 5 Abs. 1 VAHRG nicht einschldgig sei,
so dal auch der Unterhaltsverzicht gegen Abfindung zur
Kiirzung der Rente fiihren kénne (so MinchKomm-Graper, § 5
VAHRG, Rz. 31; VGH Mannheim FamRZ 1989, 515). Dieser
Auffassung haben mittlerweile der BGH und auch das BSG
widersprochen. Diese Rechtsprechung geht nunmehr davon
aus, daf in diesem Fall die Auslegung des § 5 Abs. 1 VAHRG
ergebe, dal der zum Versorgungsausgleich Verpflichtete einen
Anspruch darauf habe, dal die Kirzung der Versor-
gungsheziige solange ausgesetzt werde, bis der berechtigte
frihere Ehegatte selbst eine Rente erhalten kénne (so BGH
NJW 1994, 2481, 2482; BSG NJW 1994, 2374; zustimmend
Palandt/Diederichsen, a.a.0.). So hat der BGH in der Ent-
scheidung vom 08.06.1994 folgendes ausgefiihrt (NJW 1994,
2481, 2482):

,.Demgemal ist das Tatbestandsmerkmal des §5 Abs. 1
VAHRG, ‘gegen den der Verpflichtete einen Anspruch auf Un-
terhalt hat’, so zu verstehen, dal es geniigt, wenn der Berech-
tigte einen Unterhaltsanspruch hatte und dieser nur deshalb
nicht mehr besteht, weil er durch einen Anspruch auf eine
Unterhaltsabfindung abgeldst wurde. Nach Sinn und Zweck der
gesetzlichen Regelung kann es nicht darauf ankommen, ob und
in welcher Weise der Unterhaltsanspruch bereits getilgt wurde,
wenn der Anspruch urspringlich bestanden hat. Allerdings
wird nach §5 Abs. 1 VAHRG die Versorgung des
Verpflichteten nur ‘solange’ nicht gekilrzt, wie dieser dem
Berechtigten zum Unterhalt verpflichtet ist. Endet die Unter-
haltsverpflichtung, fallt auch der Anspruch auf ungekirzte
Versorgung weg. Von dieser zeitlichen Begrenzung wird der
Anspruch des Verpflichteten auf ungekiirzte Versorgung im
Falle der Unterhaltsabfindung grundséatzlich nicht beriihrt. Die
Parteien eines Abfindungsvergleichs gehen im allgemeinen
von einer zeitlich unbegrenzten Unterhaltspflicht aus. Anders
kann der Fall zu beurteilen sein, wenn dem Vergleich
Anhaltspunkte zu entnehmen sind, die darauf schliefen
lassen, dall die Parteien bei der Bemessung der Abfindung
eine zeitliche Grenze der Unterhaltspflicht beriicksichtigt
haben. Im vorliegenden Fall sind solche Anhaltspunkte nicht
ersichtlich. Die Parteien haben einen umfassenden
Unterhaltsvergleich geschlossen, mit dem die geschiedene
Ehefrau des Klagers fiir Vergangenheit und Zukunft, auch fir
den Fall der Not, auf Unterhalt verzichtet hat.*

Wie diese Ausfiihrungen zeigen, dirfte es mittlerweile also
geklart sein, daB jedenfalls der Unterhaltsverzicht gegen
Abfindung weiterhin dazu fiihrt, da die Versorgung des Ver-
pflichteten nicht gekirzt wird, solange die weiteren Voraus-
setzungen dieser Vorschrift gegeben sind. Soll dieser Effekt
andauernd bestehen, dann sollte, wie das BGH-Urteil deutlich
macht, dem Abfindungsvergleich zu entnehmen sein, daf die
Parteien von einer zeitlich unbegrenzten Unterhaltspflicht
ausgehen, denn nur dann stellt sich die Abfindung gleichsam
als andere Art des Unterhalts fur die gesamte in Frage kom-
mende Zeit dar.
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Fur die Praxis durfte damit geklart sein, dalR die Unterhalts-
abfindung in Hohe einer einmaligen Zahlung gegen Verzicht
auf weiteren Unterhalt den §5 Abs. 1 VAHRG weiterhin
erhalt.

4. Vom BGH bisher noch nicht entschieden ist die Frage, ob
die Wirkung des 85 Abs. 1 VAHRG auch dann bestehen
bleibt, wenn eine modifizierende oder novierende Unter-
haltsvereinbarung vorliegt. Bei der modifizierenden Unter-
haltsvereinbarung werden nur die gesetzlichen Unterhaltsan-
spriiche vertraglich festgelegt und modifiziert. Bei der novie-
renden tritt an die Stelle der gesetzlichen Regelung eine diese
ersetzende selbstdndige Unterhaltsvereinbarung. Die herr-
schende Meinung geht also davon aus, dal, wenn die Ehegatten
Vereinbarungen (ber den nachehelichen Unterhalt treffen, die
Frage geklart werden muf, ob nun eine vertragliche Fest-
legung, also eine Modifizierung des Unterhaltsanspruchs, oder
ein selbstdndiger Unterhaltsvertrag - novierender Art -
anzunehmen ist (so BGH NJW 1979, 2046; Langenfeld, a.a.O.,
Rz. 840 ff.; MinchKomm-Richter, §1585 ¢ Rz. 7,
Soergel/Haberle, § 1585 ¢ Rz. 6). In der Mehrzahl der Falle
handelt es sich nur darum, dal die Parteien innerhalb des
weitgesteckten Rahmens des gesetzlichen Unterhalts die Unter-
haltshéhe konkret bestimmen. Ein selbstdndiger Unter-
haltsvertrag liegt erst vor, wenn die Eheleute einen Unter-
haltsanspruch von seiner gesetzlichen Grundlage véllig 16sen
und ausschlieRlich auf eine eigenstdndige vertragliche
Grundlage stellen, z. B. trotz Unterhaltsverzichts (so BGH
NJW 1979, 43). Eine derartige novierende Vereinbarung hat
zur Folge, dal der Unterhaltsanspruch die Rechtsnatur eines
gesetzlichen Anspruchs ablegt und zu einem rein vertragli-
chen Anspruch wird, was dazu fuhrt, daR etwa die besonderen
Zustandigkeitsvorschriften fiir gesetzliche Unterhaltsanspriiche
nicht mehr angewendet werden kénnen (vgl. etwa Langenfeld,
a.a.0., Rz. 840). Angesichts dieser nicht unerheblichen
Unterschiede sollte in der Praxis zur Vermeidung von
Abgrenzungsschwierigkeiten klargestellt werden, um welchen
Vereinbarungstyp es sich  handelt (vgl.  Formulie-
rungsvorschlage bei Langenfeld, a.a.0., Rz. 840 ff.).

Handelt es sich, wie im Regelfall, um eine Modifizierung des
gesetzlichen Unterhaltsanspruchs, dann diirfte ohne weiteres
§5 Abs. 1 VAHRG anwendbar sein (so auch MiinchKomm-
Gréaper, § 5 VAHRG Rz. 31; Soergel/

Schmeiduch, § 5 VAHRG, Rz. 12). Auch das OVG Koblenz
hat im Urteil vom 24.05.1989 (NJW 1989, 2831) entschieden,
daR der Unterhaltsanspruch des Berechtigten im Sinne von § 5
Abs. 1 VAHRG auch auf einer Vereinbarung der friiheren
Ehegatten nach § 1585 ¢ BGB beruhen kénne. So fihrt das
OVG folgendes aus:

,.Die Beschréankung der Anwendung des §5 VAHRG auf
gesetzliche oder rechtsgeschéftlich vereinbarte Unterhaltsan-
spriiche, die sich letztlich wieder auf gesetzliche Unterhalts-
anspriiche stutzen lassen, ergibt sich zwar nicht unmittelbar
aus dem Wortlaut dieser Norm, die lediglich von einem
,»Anspruch auf Unterhalt* spricht, jedoch aus ihrem Sinn und
Zweck sowie ihrer Entstehungsgeschichte.**

Das OVG schlief3t allerdings hieraus, daR zumindest bei einer
modifizierenden Unterhaltsvereinbarung der Versorgungstra-
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ger, der Uber das Vorliegen der Voraussetzungen des §5
VAHRG entscheidet, berechtigt ist, nach den Grundsatzen der
88 323, 767 ZPO zu priifen, ob sich zwischenzeitlich Ande-
rungen ergeben haben, die eine Beseitigung des Unterhaltstitels
ermdglicht hatten, wenn etwa nach den Grundsdtzen (ber die
Anpassung von Unterhaltsvergleichen die Anpassung dazu
flhrt, dal’ kein Unterhaltsanspruch mehr besteht. Sei dieser Fall
gegeben, dann sei der Versorgungstrdger nicht an die
Vereinbarung gebunden und berechtigt, im Hinblick auf die
zwischenzeitlich weggefallene gesetzliche Unterhaltspflicht § 5
Abs. 1 VAHRG nicht anzuwenden.

Das OVG Koblenz mochte also selbst bei einer Unterhalts-
vereinbarung die Mdglichkeit offen lassen, daB §5 Abs. 1
VAHRG deswegen ausféllt, weil die gesetzliche Unterhalts-
pflicht nicht mehr besteht und demgemé&R auf der Grundlage
von § 323 ZPO auch eine Anpassung der Unterhaltsvereinba-
rung bestehen wiirde. Ob diese Rechtsprechung allerdings noch
nach der neuesten Rechtsprechung des BGH und BSG Bestand
hat, 188t sich zum derzeitigen Zeitpunkt schwer abschétzen.
Wir wiirden die Rechtsprechung des BGH und BSG eher
dahin gehend interpretieren, dafl auch vertragliche
Modifikationen, solange diese nicht sittenwidrig und zu
dem alleinigen Zweck geschlossen wurden, dem Aus-
gleichspflichtigen zu ungekirzter Versorgung zu verhelfen,
auch weiterhin Bestand haben, mit der Folge, daR § 5 Abs.
1 VAHRG auch weiterhin Anwendung findet (so auch
Palandt/Diederichsen, Anh. Il zu § 1587 b Rz. 3). Wie aller-
dings der BGH und das BSG diese Rechtsfrage entscheiden
wirden, 1aBt sich zum derzeitigen Zeitpunkt nicht abschlieRend
beurteilen. Unter Umstdnden koénnte die vom OVG Koblenz
genannte Problematik dadurch umgangen werden, dal § 323
ZPO, also die Madglichkeit der Abéanderung, ganzlich
ausgeschlossen wird. Dann besteht jedenfalls nicht die
Problematik, daf der Versorgungstrager gleichsam von sich aus
eine Anpassung nach § 323 ZPO mit der Folge vornehmen
kann, daR der Unterhaltsanspruch endet und demgemaR §5
Abs. 1 VAHRG nicht mehr anwendbar wére.

5. Interpretiert man die BGH-Rechtsprechung in unserem
Sinne, dann dirfte im Fall einer novierenden Unterhalts-
vereinbarung, bei der auf § 323 ZPO verzichtet wird, § 5 Abs.
1 VAHRG weiterhin anwendbar sein, wenn die Parteien des
Abfindungsvergleichs bei der Bemessung der Abfindung keine
zeitliche Grenze der Unterhaltspflicht berlicksichtigt haben.
Der BGH hat in seiner Entscheidung allerdings angedeutet, dafi3
die Parteien eines Abfindungsvergleiches im allgemeinen von
einer zeitlich unbegrenzten Unterhaltspflicht nicht ausgehen,
wenn sich nicht andere Anhaltspunkte aus dem Vergleich
entnehmen lassen. Gehen die Beteiligten, wie hier, davon aus,
dalR der andere Beteiligte bald wieder heiraten wird, dann ist
nicht ausgeschlossen, dal u. U. in diesem Zeitpunkt § 5 Abs. 1
VAHRG nicht mehr anwendbar ist, wenn diese Uberlegung bei
Abschlul des Abfindungsvergleiches zugrunde gelegen hat.
L&kt sich dies der Abfindungsurkunde allerdings nicht
entnehmen, wird man - wenn man den BGH dementsprechend
interpretiert - nicht von einer Kiirzung ausgehen kénnen. Diese
Rechtsfragen sind, soweit ersichtlich, allerdings bisher noch
nicht von Rechtsprechung und Literatur behandelt worden.
Will man den sicheren Weg gehen, dann dirfte sich wohl eine
direkte Anwendung des BGH-Urteils vom 21.06.1994
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empfehlen, also die Unterhaltsabfindung gegen Verzicht auf
weiteren Unterhalt, wobei der Vereinbarung deutlich zugrunde
gelegt  werden  sollte, daB  die  Parteien  des
Abfindungsvergleichs von einer zeitlich unbegrenzten
Unterhaltspflicht ausgehen.

GVO §2
GVO zur Eintragung der abgetretenen Auflas-
sungsvormerkung

. Sachverhalt

Die Gemeinde B. hatte das Grundstiick von A. vorerworben.
Die Eigentumsumschreibung auf die Gemeinde ist noch nicht
erfolgt. Die Gemeinde B. hat nunmehr eine Grund-
stlicksteilflache an einen Investor verkauft, der auf der ver-
kauften Grundstiicksflache ein Haus bauen will. In dem Kauf-
vertrag zwischen Gemeinde und dem privaten Investor hat die
Gemeinde ihre Auflassungsanspriche, einschlieflich der
Rechte aus der eingetragenen bzw. noch einzutragenden Auf-
lassungsvormerkung, an den Investor abgetreten.

Auf den Antrag an das Grundbuchamt, die Abtretung hin-
sichtlich der Auflassungsvormerkung im Grundbuch einzutra-
gen, lehnt das Grundbuchamt diesen Antrag ab, und zwar mit
der Begrindung, zu dem Vorerwerb der Gemeinde ldge die
GVO-Genehmigung noch nicht vor.

1. Frage

Kann bei einem Zweiterwerb, bei dem der Erstvertrag noch
nicht im Grundbuch vollzogen ist, die Eintragung der Abtre-
tung des Auflassungsanspruchs bei der Auflassungsvormerkung
aus dem Erstkauf im Grundbuch davon abhéngig gemacht
werden, daB zu dem Vorerwerb die GVO-Genehmigung
vorliegt?

111. Rechtslage

1. Nach §2 Abs. 1 Satz 2 Ziff. 1 GVO bedarf ein Grund-
stlickskaufvertrag keiner Genehmigung, wenn der Rechtser-
werb des VerduRRerers aufgrund einer GVO-Genehmigung in
das Grundbuch eingetragen worden ist. Das Genehmi-
gungserfordernis fir den Zweitvertrag entfallt also nur dann,
wenn der Erstvertrag im Grundbuch vollzogen ist. Die Frei-
stellung setzt also immer voraus, dal der Rechtserwerb des
VerduBRerers bereits im Grundbuch eingetragen ist. Solange es
noch an der grundbuchlichen Umschreibung auf den VeréuRe-
rer fehlt, bleibt eine von ihm abgeschlossene Zweitverdulierung
schwebend unwirksam, bedarf also bis zu diesem Zeitpunkt der
Genehmigung (vgl. auch Frenz, Zur Neufassung der
Grundstiicksverkehrsordnung, DtZ 1994, 59). Im vorliegenden
Fall bedurfte daher der Zweitvertrag grundsétzlich der GVO-
Genehmigung, das Genehmigungserfordernis entféllt allerdings
und der Zweitvertrag wird wirksam, wenn der Erstver-
&uRerungsvertrag im Grundbuch vollzogen wird (vgl. auch
Schmidt-Réntsch OV-spezial 7/94, S. 4).

Es ist hierbei zu beachten, daR das Genehmigungserfordernis
nicht entféllt, wenn der Erstverduf3erer Gberhaupt nicht im
Grundbuch eingetragen wird, sondern, wie dies
grundsatzlich bei einer sog. Kettenauflassung méglich ist,
nur der letzte Kaufer. In diesem Fall fehlt es an einem Er-
fordernis der Genehmigungsfreiheit, ndmlich der Voreintra-
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gung des VerduRerers. Die Folge hieraus ist, da dann auch der
Zweitvertrag grundsétzlich der Genehmigung bedarf.

2. Durch §2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GVO ist allerdings mittler-
weile klargestellt, dal? die Eintragung einer Vormerkung
selbst nicht der GVO-Genehmigung bedarf. Der Gesetzgeber
wollte offenbar hierdurch die Grundbucheintragung einer
Auflassungsvormerkung zulassen, bevor das zugrundeliegende
Rechtsgeschaft und damit auch der gesicherte Anspruch
wirksam werden. Denn bis zur Erteilung der GVO-Genehmi-
gung ist der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch
schwebend unwirksam. Selbstverstandlich bleibt das der
Vormerkung zugrundeliegende schuldrechtliche Rechtsgeschéft
genehmigungspflichtig. Der Sinn der Regelung liegt allerdings
darin, daB das Grundbuchamt zur Eintragung der Vormerkung
keinen Nachweis Uber die Genehmigung des Grundgeschaftes
verlangen kann; die Vormerkung also auch vor Erteilung der
Genehmigung nach der GVO eingetragen werden kann (so
auch Bohringer, Genehmigungspflichtige Rechtsgeschéfte nach
der Grundstiicksverkehrsordnung, DtZ 1993, 142).

Der Gesetzgeber entspricht dabei der bisherigen Dogmatik fiir
die Auflassungsvormerkung. Denn auch in anderen Bereichen
ist anerkannt, daR der Anspruch auf Ubertragung des Eigen-
tums an einem Grundstiick durch eine Vormerkung gesichert
werden kann, auch wenn die zur Wirksamkeit des Grundge-
schéafts erforderlichen Genehmigungen noch nicht erteilt sind.
So hat etwa das BayObLG entschieden, dal eine Vormerkung
im Grundbuch eingetragen werden kann, auch wenn die fiir das
Grundgeschaft notwendige vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung noch nicht vorliegt (BayObLG MittRhNotK
1993, 255). Auch in diesem Fall war der Vertrag ohne die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts schwebend un-
wirksam.

3. Fraglich ist allerdings, ob die Abtretung des Auflas-
sungsanspruchs der GVO-Genehmigung bedarf. Die Vor-
merkung ist streng akzessorisch. Mit der Abtretung des zu-
grundeliegenden schuldrechtlichen Anspruchs - hier des An-
spruchs auf Eigentumsverschaffung - geht die Vormerkung
entsprechend § 401 BGB auf den Erwerber Uber.

Ist, wie im vorliegenden Fall, der Auflassungsanspruch wegen
der fehlenden GVO-Genehmigung noch schwebend unwirk-
sam, dann geht grundsatzlich auch die Abtretung des An-
spruchs zundchst ins Leere, da der Anspruch noch nicht wirk-
sam entstanden ist. Allerdings ist es auch mdglich, kunftige
Anspriiche abzutreten. Man wird im vorliegenden Fall den
Vertrag wohl dahin gehend auslegen missen, dal mit der
Erteilung der GVO-Genehmigung der Auflassungsanspruch
wirksam wird und demgemaR auch dieser wirksam gewordene
Anspruch abgetreten wurde. Mangels eines wirksamen An-
spruchs konnte also auch zum derzeitigen Zeitpunkt die Auf-
lassungsvormerkung noch nicht auf den Erwerber (ibergehen.

4. Zweifelhaft ist, ob die Abtretung eines Auflassungsan-
spruchs  der  GVO-Genehmigung bedarf. Hae-
gele/Schéner/Stéber (Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rz.
4230) sind der Auffassung, dalR die Abtretung eines Auflas-
sungsanspruches wie die VerduRerung selbst der Genehmigung
bedirfe. Allerdings begriinden sie ihre Auffassung nicht.
Demgegeniber ist Falbender (Probleme der Grundstiicksver-
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kehrsordnung, VIZ 1993, 529) der Auffassung, daf3, da die
VerduRerung eines Grundstlcks durch Auflassung und Eintra-
gung erfolge, die Genehmigung nur, aber auch stets erforder-
lich sei, wenn der Rechtsiibergang der Auflassung bediirfe.
Demnach sei die Abtretung von Rechten aller Art nicht ge-
nehmigungsbedirftig. Auch Béhringer (DtZ 1993, 142) ist der
Auffassung, dal bei der Abtretung des Anwartschaftsrechtes
aus einer bereits erklarten Auflassung die Genehmigungspflicht
bejaht werden kénne.

Unabhangig davon, wie man diese Streitfrage entscheidet, ist
hiervon die Frage zu trennen, ob die Eintragung der VVormer-
kung einer Genehmigung bedarf. Unseres Erachtens ist das
nicht der Fall.

Die GVO zeigt deutlich, daB die Eintragung der Vormerkung
keiner Genehmigung bedarf und demgemal das Grundbuchamt
zur Eintragung der Vormerkung keinen Nachweis (ber die
Genehmigung verlangen kann, auch wenn das Grundgeschaft
der Genehmigung bedarf. Nach § 2 Abs. 1 Satz 4 GVO erfafit
die Genehmigung des schuldrechtlichen Vertrages auch das zu
seiner Ausflihrung erforderliche dingliche Rechtsgeschaft. Im
vorliegenden Fall bedarf also allenfalls lediglich der
Zweitvertrag der GVO-Genehmigung, solange der Erst-vertrag
noch nicht vollzogen ist. Mit Vollzug des Erstvertrages wiirde
die Genehmigungspflicht entfallen, und zwar auch fir die
Abtretung des genehmigten Auflassungsanspruchs. Die Vor-
schrift des § 2 Abs. 1 Ziff. 4 GVO gilt u. E. ohne weiteres auch
fir den Fall, daR der Auflassungsanspruch abgetreten wurde
und nunmehr die Vormerkung auf den Erwerber umgeschrieben
werden soll. Es handelt sich hierbei um eine
Grundbuchberichtigung, da allein mit der Abtretung des
Anspruchs auf Auflassung die Vormerkung auf den neuen
Erwerber (bergeht (vgl. Haegele/Schoner/Stéber, a.a.0., Rz.
1516). Wenn aber bereits die Eintragung der VVormerkung ohne
GVO-Genehmigung méglich ist, dann mufl auch deren Abtre-
tung unter die VVorschrift des § 2 Abs. 1 Ziff. 4 GVO fallen.

Marokko, Erbrecht

Rechtsnachfolge von Todes wegen bei marokkanischem Staats-
angehdrigen, moslemischen Glaubens, mit letztem Wohnsitz in
Deutschland

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1404

Italien, Eheguterrecht, Ehevertrag, Gltertrennung

Abschlul eines Ehevertrages italienischer Staatsblrger vor
einem deutschen Notar mit Vereinbarung der Gitertrennung
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1405

Rechtsprechung

Gutachten im Fax-Abruf

Im vorletzten DNotl-Report (DNotl-Report 17/1995) hatten wir
lhnen den neuen Service des DNotl vorgestellt: den Fax-Abruf.
Nachfolgend geben wir lhnen weitere Gutachten bekannt, die
unter der genannten Fax-Abrufnummer beim DNotl im Volltext
abgerufen werden kénnen.

BGB §§ 1090, 1018

Recht zur Nutzung einer Grundstiicksteilflache ,,zu gewerbli-
chen Zwecken“ als Inhalt einer beschrénkten personlichen
Dienstbarkeit

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1112

BGB § 1757
Anderung des Nachnamens bei einer Volljahrigenadoption
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1203
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AnfG 881,2,7,9;

BGB § 894

Eintragung einer Auflassungsvormerkung und An-
fechtung nach AnfG

Bei Anfechtung einer Auflassungsvormerkung kann der
Klageantrag auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das
Grundstlck lauten. Dieser Antrag enthélt das Begehren,
dal3 der Anfechtungsgegner bei einer Zwangsversteigerung
gegenliber dem Gléaubiger von der Vormerkung keinen
Gebrauch machen darf.

Eine nichtige Rechtshandlung, die zu einer Erschwerung
oder Gefahrdung des Glaubigerzugriffs gefihrt hat, un-
terliegt der Glaubigeranfechtung.

Der Inhaber einer Zwangshypothek kann Léschung einer
vorrangigen, aufgrund eines nichtigen Rechtsgeschéfts
eingetragenen Auflassungsvormerkung verlangen.

BGH, Urt. v. 11.07.1996 - IX ZR 226/94
Kz.:LIV4-81AnfG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 507

Problem

Der Schuldner schuldete dem Kléager einen Geldbetrag von
Uber 800.000,-- DM. 1992 bewilligte der Schuldner die Ein-
tragung von Eigentlimergrundschulden zu Lasten von in seinem
Eigentum stehenden Grundstiicken. AnschlieBend schloR der
Schuldner mit dem Beklagten - einem Verwandten - einen
notariell beurkundeten Kaufvertrag, mit dem der Klager die
vier Grundstiicke dem Beklagten fir einen Preis von 3,5 Mio
DM verkaufte und die Auflassung erklérte. In dem Vertrag
wurden als Belastung der Grundstiicke acht Grundpfandrechte
aufgeftihrt. Es wurde bestimmt, dal der Beklagte in Anrech-
nung auf den Kaufpreis die Schuld aus diesen Grundpfand-
rechten als eigene dingliche und persénliche Schulden uber-
nehmen solle. Im Maérz 1992 wurden die Eigentlimergrund-
schulden und deren Abtretung an den Beklagten, kurz darauf
die Auflassungsvormerkung zugunsten des Beklagten im
Grundbuch eingetragen. Im September 1992 wurden an dem
Grundstlick Zwangshypotheken eingetragen. Die Kl&ger halten
den Kaufvertrag fiir nichtig, weil es sich um ein Scheingeschéft
gehandelt habe. Mit ihrer Klage wenden sie sich gegen den
Beklagten als Berechtigten aus der Auflassungsvormerkung
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und beantragen die Verurteilung des Beklagten zur Duldung
der Zwangsvollstreckung. Sie stlitzen sich hierbei auf das
AnfG.

Lbsung

Der BGH weist darauf hin, da der Antrag dahin gehend zu
verstehen sei, dal3 der Beklagte verurteilt werden solle, ge-
genuber dem Kléager von den Vormerkungen keinen Ge-
brauch zu machen (vgl. auch BGH WM 1992, 1502; WM
1995, 1735). Der BGH stellt zunéchst fest, daR der Kaufvertrag
iber den Grundbesitz ein Scheingeschaft im Sinne des § 117
Abs. 1 BGB sei, weil aufgrund der Beweisaufnahme feststehe,
daB die Parteien die Ubertragung des Eigentums an dem
Grundstlick auf den Beklagten nicht wirklich gewollt hétten.
Trotzdem bestehe fir den Kl&ger die Mdglichkeit der Berufung
auf das AnfG. Die Nichtigkeit des Kaufvertrages stehe der
Anfechtbarkeit nicht entgegen. In derartigen Féllen konne
anstelle oder neben der Nichtigkeit auch die Anfechtung
geltend gemacht werden. Durch die Eintragung der Auflas-
sungsvormerkung werde der Zugriff auf die belasteten
Grundstiicke erschwert. Zwar sei die Vormerkung kein der
Zwangsversteigerung entgegenstehendes Recht i.S.d. §8 28,
37 Nr. 5 ZVG (BGHZ 46, 124, 127; Zeller/Stober, ZVG, 14.
Aufl., 8 28 Anm. 3.4), so daB ein Glaubiger des Eigentiimers
die Zwangsversteigerung des mit ihr belasteten Grundbesitzes
betreiben konne, jedoch verhindere die vorrangige
Vormerkung einen Zugriff auf den Wert des Grundstuicks.
Sie falle in das geringste Gebot, und der Wert stehe zur
Verteilung nicht zur Verfligung, so dal} ein Erlésanteil nicht
gezahlt werden durfe. Im Ubrigen konne der Vormer-
kungsberechtigte seinen Anspruch auf Eigentumsubertragung
gegen den Ersteher des Grundstiicks gem. § 888 Abs. 1 BGB
durchsetzen. Dies kénne dazu flihren, daf sich die Interessen-
ten durch eine Auflassungsvormerkung von Geboten abhalten
lieBen und eine Versteigerung kein Ergebnis bringe. Danach
kénne es keinem Zweifel unterliegen, dal die zugunsten des
Beklagten eingetragene Vormerkung die Durchsetzung der
Rechte des Klagers erschweren und gefahrden kénne, auch
wenn sie sich in einer Buchsituation erschopfe. Der BGH ist
weiter der Auffassung, daf die Klage aus dem Gesichtspunkt
der Absichtsanfechtung gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 AnfG begriindet
sei. Der Kaufvertrag sei von dem Schuldner in der Absicht
vorgenommen worden, seine Glaubiger, namentlich den KI&-
ger, zu benachteiligen.

GBO 8§51, 19, 22 Abs. 1, 29;

BGB § 2113 Abs. 2

Léschung eines Nacherbenvermerks bei vorzeitiger
Erfillung eines Grundstiicksverméchtnisses

Zur Prufung der Entgeltlichkeit der Verfligung eines be-
freiten Vorerben bei dem Antrag auf Lodschung eines
Nacherbenvermerks, wenn die Verfligung die vorzeitige
Erfillung eines Vermachtnisses betrifft, das nach dem
Wortlaut der letztwilligen Verfiigung erst mit dem Nach-
erbfall anfallen sollte.

OLG Hamm, Beschl. v. 21.05.1996 - 15 W 109/96

Kz.:L113-851GBO
Dokumentennr. Fax-Abruf: 508

174

Problem

Die vorliegende Entscheidung des OLG Hamm befal3t sich mit
dem Problem der Léschung eines Nacherbenvermerks aufgrund
Unrichtigkeitsnachweises gem. 88 19, 22 Abs. 1, 29 GBO. Die
befreite Vorerbin hatte zu ihren Lebzeiten ein vom Erblasser
angeordnetes  Grundstiicksvermachtnis erfillt, obwohl die
Vermachtnisnehmer nach dem Wortlaut der letztwilligen
Verfligung darauf erst beim Eintritt des Nacherbfalles einen
Anspruch haben sollten.

Losung

Das OLG Hamm hat die Léschung des bei der Eigentumsum-
schreibung ibernommenen Nacherbenvermerks abgelehnt, da
dem Grundbuchamt die Unrichtigkeit des Grundbuches nicht
nachgewiesen sei. Denn die Unrichtigkeit des Grundbuches
ware nur eingetreten, wenn die befreite Vorerbin das Grund-
stlick mit Zustimmung aller Nacherben oder entgeltlich an eine
andere Rechtspersonlichkeit verduRert hatte, wobei der
Entgeltlichkeit die Erfillung eines Verméachtnisses gleichzu-
stellen sei, da dadurch der Nachla® von einer Verbindlichkeit
befreit werde. Da die Antragsteller im vorliegenden Fall aber
nicht nachweisen konnten, da die befreite Vorerbin den
Verméchtnisanspruch bereits zu ihren Lebzeiten hat erfillen
kénnen, sei dem Grundbuchamt die Entgeltlichkeit der Verfi-
gung nicht nachgewiesen, sondern es sei davon auszugehen,
daR die Vorerbin rechtsgrundlos und damit unentgeltlich (vgl.
RGZ 105, 246, 248) verfligt hatte.

AktG 88 186 Abs. 3 S. 4, 202 ff.
AusschluR des Bezugsrechts bei Kapitalerh6hung
durch genehmigtes Kapital

Der Vorstand kann nicht erméchtigt werden, das Grund-
kapital innerhalb von finf Jahren um insgesamt knapp
50% zu erhdéhen und hierbei - sofern die einzelne Kapital-
erhéhung 10% des Grundkapitals nicht Ubersteigt und der
Ausgabepreis den Borsenpreis nicht wesentlich unter-
schreitet - das Bezugsrecht der Aktiondre auszuschliefl3en,
88 202, 186 Abs. 3 S. 4 AktG.

OLG Miinchen, Beschl. v. 24.07.1996 - 7 U 6319/95
Kz.: LV 3-8 186 Abs. 3 AktG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 509

Problem

Die hdchstrichterliche Rechtsprechung (z. B. BGHZ 71, 40;
BGHZ 83, 319) hatte in den letzten Jahren die Anforderungen
an den Bezugsrechtsausschluf? im Aktienrecht immer mehr
verschérft und zuletzt den Nachweis eines Interesses der
Aktiengesellschaft und der Verhéltnismaligkeit, also Erfor-
derlichkeit, Eignung sowie Angemessenheit der MalRhahme
bei genehmigtem Kapital, schon zum Zeitpunkt der
Erméchtigung des Vorstandes zum Bezugsrechtsausschlufl
durch die Hauptversammlung gefordert. Im Gesetz fir
kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des
Aktienrechts V. 02.08.1994 wurde der Be-
zugsrechtsausschlu in bestimmten Grenzen erleichtert.
Nach §186 Abs. 3 S. 4 AktG kann das Bezugsrecht im Be-
schluf ber die Erhéhung des Grundkapitals insbesondere
ausgeschlossen werden, wenn u. a. die Kapitalerhéhung gegen
Bareinlagen 10 von Hundert des Grundkapitals nicht Ubersteigt.
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Fraglich war nun, ob die 10%-Grenze bei genehmigtem Kapital
fur den Gesamtbetrag der Kapitalerhdhung oder fir die in
einzelnen Schritten ausgenutzte Erméchtigung gilt.

Im vorliegenden Fall hatte die Hauptversammlung einer
Aktiengesellschaft mit der Mehrheit von 3/4 des vertretenen
Gesellschaftskapitals beschlossen, den Vorstand bis zum
23.05.2000 zu ermachtigen, mit Zustimmung des Aufsichtsra-
tes das Grundkapital einmalig oder mehrfach um einen Betrag
bis zu insgesamt héchstens nominal 600 Mio DM durch Aus-
gabe neuer Aktien gegen Bareinlagen zu erhéhen und dabei das
Bezugsrecht der Altaktiondre auszuschlieBen .fiur Kapi-
talerhéhungen, wenn diese jeweils 10 von Hundert des
Grundkapitals nicht Ubersteigen und der Ausgabebetrag den
Bdrsenpreis nicht wesentlich unterschreitet“. Der Betrag von
600 Mio DM machte fast die Halfte des derzeitigen Grund-
kapitals der Aktiengesellschaft aus.

Lbsung

Dies hat das OLG Minchen in Ubereinstimmung mit dem
vorinstanzlichen Urteil des LG Miinchen (WM 1996, 3059) fiir
nicht zulassig erachtet. Denn die Schranke von 10% in § 186
Abs. 3 S. 4 AktG gilt nach Ansicht des OLG nicht nur fiir die
einzelne Kapitalerhbhung, sondern schrankt auch die
BeschluRkompetenz im Rahmen der genehmigten Kapitaler-
héhung nach §§ 202 ff. AktG ein. Dies ergebe sich aus dem
Sinn und Zweck der Neuregelung sowie aus den Gesetzesma-
terialien. Denn mit der Neuregelung in § 186 Abs. 3 S. 4 AktG
sollte ,,eine Flexibilisierung der Unternehmensfinanzierung und
Wetthewerbsgleichheit der deutschen Publikums-
Aktiengesellschaft hinsichtlich der Kosten der Eigenmittelbe-
schaffung* erreicht werden, ,,ohne dabei schutzwirdige Interes-
sen der Altaktiondre, insbesondere der Kleinaktiondre zu
beeintrachtigen* (BTDrs. 12/7848, S. 9 sowie Seibert, ZIP 94,
915). Diesem Willen des Gesetzgebers widersprache es, eine
Erméchtigung ,,auf Vorrat®, wie sie der angegriffene BeschluR
enthdlt, zuzulassen. Nach richtigem Regelungsverstandnis der
gesetzlichen Neufassung des § 186 Abs. 3 S. 4 AktG begrenze
diese Vorschrift nicht nur das Emissionsvolumen, sondern auch
die BeschluR-/Erméchtigungskompetenz der
Hauptversammlung bei genehmigtem Kapital.

AO 842; GrEStG 81 Abs. 1 Nr. 1
GestaltungsmiRbrauch durch Ubertragung von BGB-
Gesellschaftsanteilen

1. Das Ziel, durch die Ubertragung samtlicher Anteile an
einer nur Grundbesitz haltenden Personengesellschaft die
Auslibung eines Vorkaufsrechts durch einen Dritten zu
vermeiden, rechtfertigt es nicht, von der Erhebung von
Grunderwerbsteuer gem. 81 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG i.V.m.
§42 S. 1 AO 1977 abzusehen.

2. 842 S. 2 AO 1977 stellt weder darauf ab, ob die von
dem Steuerpflichtigen gewdhlte Gestaltung zivilrechtlich
Bestand hat, noch beriihrt diese Vorschrift die zivilrecht-
liche Wirksamkeit der Gestaltung. Die zivilrechtliche
Gestaltung bleibt mit ihren jeweiligen Folgen bestehen,
auch wenn sie der im Steuergesetz vorgesehenen typischen
Gestaltung nicht entspricht. § 42 S. 1 AO 1977 schlief3t nur
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aus, dal der Steuerpflichtige sich fur steuerrechtliche
Zwecke auf die von ihm gewéhlte Gestaltung beruft.

3. Die Anwendung des GrEStG des Landes Bayern un-
terliegt weiterhin der Nachprufung durch den BFH als
Revisionsinstanz.

BFH, Urt. v. 06.03.1996 - Il R 38/93
Kz.:L1X9-842 A0
Dokumentennr. Fax-Abruf: 510

Problem

Der BFH reiht an die von Kasuistik gepragte Rechtsprechung
zu §42 AO ein weiteres kaum einzuordnendes Urteil an. Im
vorliegenden Fall hatten Frau N und Herr N eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR) errichtet, wobei Frau N ein Miet-
grundstiick und Herr N u. a. einen Geldbetrag einbrachten. Am
Gesellschaftsvermdgen sowie am Gewinn und Verlust der
Gesellschaft waren Frau N mit 95 % und Herr N mit 5 %
beteiligt. Zweck der Gesellschaft war die Verwaltung und
Verwertung des oben genannten Wohngrundstiicks. Kurz nach
der Gesellschaftsgrindung ubertrug Frau N ihren Gesell-
schaftsanteil auf Herrn U sowie Herr N seinen Gesellschafts-
anteil auf Herrn H. Die Beteiligten bewilligten und beantragten
die Berichtigung des Grundbuchs.

Nach standiger Rechtsprechung des BFH liegt ein MifRbrauch
im Sinne des § 42 AO dann vor, wenn die gewéhlte Gestaltung
durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuerliche
Griinde nicht zu rechtfertigen ist (Klein/Orlopp, AO, 5. Aufl.
1995, §42 Ziff. 4 a). Hier wollten die Parteien mit der
gewahlten Ubertragung des Grundstiicks tiber den Umweg
einer GbR nicht nur Grunderwerbsteuer sparen, sondern
auch das Vorkaufsrecht der Stadt vermeiden. Dennoch hat
der BFH den oben genannten Vorgang nach § 1 Abs. 1 Nr.
1 GrEStG iV.m. §42 AO der Grunderwerbsteuer
unterworfen.

Ldsung

Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des auch hier
entscheidenden Senats (vgl. nur BFH BStBI 11 1991, 891
m.w.N.), daR die Ubertragung samtlicher Anteile an einer nur
grundbesitzhaltenden Personengesellschaft gem. 8§42 AO
i.V.m. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer unter-
liegen kann. Denn durch den vollstdndigen Wechsel im Per-
sonenstand einer Personengesellschaft, der als solcher nicht der
Grunderwerbsteuer unterliegt, &ndert sich die Rechtszu-
standigkeit in der Gestalt des Gesamthandseigentums der
Gesellschafter an dem Grundstiick. Damit wird mittels der
Anteilsiibertragung das gleiche Ergebnis erreicht wie durch den
AbschluB eines auf die Ubertragung des Grundstiicks
gerichteten Kaufvertrages zwischen Alt- und Neugesellschaf-
tern in ihrer jeweiligen gesamthanderischen Verbundenheit, der
den Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erfiillen wiirde.
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Das FG hatte noch § 42 AO angenommen, obwohl die Ver-
meidung des Vorkaufsrechtes der Stadt einen
auflersteuerlichen Grund fir die Gestaltung darstellt, da
ansonsten durch eine Gesetzesumgehung (gemeindliches
Vorkaufsrecht) eine andere Gesetzesumgehung (8 1 Abs. 1 Nr.
1 GreStG) gerechtfertigt und bestétigt wirde. Der BFH hielt
diese Wertung fir unbeachtlich, da § 42 AO weder darauf
abstelle, ob die von dem Steuerpflichtigen gewéhlte Gestaltung
(zivil-)rechtlich Bestand habe, noch beriihre nach seiner
Ansicht §42 AO die (zivil-)rechtliche Wirksamkeit der
Gestaltung. Dennoch wendet der BFH im vorliegenden Fall
ebenfalls § 42 AO an, ohne die aulRersteuerlichen Grinde fur
die gewdhlte Gestaltung durchgreifen zu lassen. Denn nach
seiner Ansicht versagt § 42 AO die Berufung auf die auf der
Grundlage der Privatautonomie gewdhlte zivilrechtliche Form
dann, wenn die Prufung der rechtsgeschaftlichen Vereinba-
rungen, die formal nicht der in dem Steuergesetz bezeichneten
typischen wirtschaftlichen Form entsprechen, ergibt, daf der
zum Ausdruck kommende rechtsgeschéftliche Wille der im
Steuergesetz umschriebenen typischen zivilrechtlichen Gestal-
tung entspreche. Unter Berufung auf sein Urteil vom
06.03.1990 (BFH BStBI 11 1990, 446) fiihrt der BFH aus, daf
8§42 AO die Besteuerung entsprechend dem Zweck des
Steuergesetzes bewirke, wenn dessen tatbestandsmafiig mit
einem anderen Rechtstyp beschriebener wirtschaftlicher
Zweck erreicht werde. Eine milbrduchliche Rechtsgestaltung
zur Steuerumgehung liegt nach Ansicht des BFH danach vor,
wenn die Parteien unter Ausnutzung einer zivilrechtlichen
WahlImd@glichkeit, also der Mdglichkeit verschiedener Gestal-
tungen, den vom Steuergesetz erfallten ,,angemessenen Weg
vermeiden und statt dessen einen Weg beschreiten, der zwar
nach der Wertung des Steuergesetzes
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ebenfalls besteuerungswirdig ist, aber als solcher keinen
Steuertatbestand erfillt (vgl. schon BFH NV 1994, 903). Diese
Voraussetzungen hat der BFH im Streitfall als vorliegend
angesehen, denn die Ubertragung des (Gesamthands-)
Eigentums auf die neuen Gesellschafter hatte durch den Ab-
schluR eines auf die Ubereignung des Grundstiicks gerichteten
Kaufvertrages zwischen Alt- und Neugesellschaftern erreicht
werden konnen. Mit diesen hier durchschlagenden Abgren-
zungskriterien ,,angemessenen Weg vermeiden* und ,,einen
besteuerungswiirdigen anderen Weg beschreiten* ist in der
Kautelarpraxis die Anwendung des § 42 AO wohl endgiltig
kaum mehr erfolgversprechend vorherzusehen.

Aktuelles

Gesetzesentwurf eines Jahressteuergesetzes 1997
BT-Drs 13/4835
Dokumentennr. Fax-Abruf: 103

Mit Bundestagsdrucksache 13/4839 wurde von den Fraktionen
der CDU/CSU und der F.D.P. der Entwurf eines Jahressteuer-
gesetzes (JStG) 1997 vorgelegt, der die Neuregelung der
Erbschaft- und Schenkungsteuer sowie die dazugehdrige
Bewertung des Grundbesitzes enthélt. Insbesondere werden die
personlichen Freibetrdge flr Ehegatten auf 1 Mio und fir
Kinder auf 750.000,-- DM angehoben. Grundbesitz wird bei
Bedarf gegenwartsnah bewertet. Das VermStG soll zum 1.
Januar 1997 aufgehoben werden.

Bezugspreis:

Jahrlich 300,-- DM, Einzelheft 13,-- DM, inkl. Versandkosten. Fiir die Mitglieder
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