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Sehr geehrte Frau Kollegin, sehr geehrter Herr Kollege,

wir freuen uns, Ihnen mitteilen zu kénnen, daB3 ein weiterer Band der DNotl-Schriftenreihe vorliegt:

Hilmar Keller, Formproblematik der ErbteilsverdufRerung, 134 Seiten, 38,-- DM
Dieses Werk ist, wie alle anderen der Schriftenreihe, im Verlag C. H. Beck Miinchen erschienen und kann {iber den Buchhandel
bezogen werden. Das Werk beantwortet zuverldssig alle notarspezifischen und praxisrelevanten Fragen der Erbteilsverduflerung,
wobei der Schwerpunkt bei den Formfragen liegt. Hier werden auch die Fragen behandelt, ob die Erteilung einer Vollmacht oder
einer Zustimmung formbedrftig ist, oder ob auch der Anderungs- und Aufhebungsvertrag dem Formzwang der §§ 2371 und 2033
Abs. 1 S. 2 BGB unterliegen. Wir wiinschen uns eine grole Verbreitung dieses Grundlagenwerks zu einer praxisrelevanten, aber

wenig untersuchten Problematik.

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

EGBGB Art. 236 § 1;
BGB 2100; GBO § 51; EGZGB § 8
Vorerbschaft in der ehemaligen DDR

. Sachverhalt

Der im Dezember 1977 verstorbene Erblasser mit Wohnsitz in
Berlin West hatte testamentarisch hinsichtlich verschiedener
Grundstiicke, die zum Teil auch im Gebiet der ehemaligen
DDR gelegen waren, Vor- und Nacherbschaft angeordnet. Das
Testament war vor dem 1.1.1976 errichtet worden.

Il. Frage
Konnte in der ehemaligen DDR im Grundbuch ein Nacherben-
vermerk eingetragen werden und dies gegebenenfalls heute
nachgeholt werden, auch wenn der Erbfall erst nach Inkrafttre-
ten des ZGB der DDR eingetreten ist und der Nacherbfall nach
dem Beitritt der DDR?

111. Rechtslage

1. Nach Art. 235 8§ 1 EGBGB bleibt fiir die erbrechtlichen
Verhéltnisse das bisherige Recht maRgebend, wenn der Erblas-
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ser vor dem Wirksamwerden des Beitritts gestorben ist. Da im
vorliegenden Fall der erste Erbfall vor dem 3.10.1990 stattfand,
ist grundsatzlich das friihere Recht anwendbar. Nach der herr-
schenden Meinung gilt damit grundsatzlich fir Erblasser, die
ihren letzten Wohnsitz in den neuen Bundesldndern hatten, das
Recht der DDR und fur Erblasser, die in den alten Bundeslan-
dern ihren letzten Wohnsitz hatten, das Recht der Bundesrepu-
blik Deutschland. Allerdings sah das Rechtsanwendungsgesetz
der DDR in § 25 Abs. 2 eine Regelung vor, nach der sich die
erbrechtlichen Verhdltnisse in Bezug auf das Eigentum und
andere Rechte an Grundstlicken und Gebduden stets nach dem
Recht der DDR bestimmten. Nach der herrschenden Meinung
tritt daher in Erbféllen nach dem 1.1.1976 (Inkrafttreten des
ZGB und des RAG) eine sogenannte Nachlal3spaltung ein.
Der in § 25 Abs. 2 RAG niedergelegt Anspruch der ehemaligen
DDR, auf den in ihrem Gebiet belegenen unbeweglichen Nach-
laR ihr Recht anzuwenden, wird von Art. 3 Abs. 3 EGBGB
respektiert. Es kommt daher zur NachlaRspaltung mit der
Folge, daf? das Grundvermdgen in der ehemaligen DDR als
selbstdndiger Nachlal? anzusehen war und dem fir ihn
malgeblichen dort geltenden Erbrecht unterliegt (so Pa-
landt/Edenhofer, 54. Aufl. 1995, Art. 235 § 1 Rz. 7; BayObLG
NJW 1991, 1237; OLG Frankfurt OLGZ 1992, 35; OLG Zwei-
bricken FamRZ 1992, 1474).
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Eine NachlaBspaltung tritt allerdings nicht ein, wenn der Erb-
fall vor dem 1.1.1976 stattgefunden hat, denn zu diesem Zeit-
punkt galt das BGB auch in der DDR (vgl. OLG Frankfurt
OLGZ 1992, 35). Da im vorliegenden Fall allerdings der Nach-
erbfall nach dem 1.1.1976, also nach dem Inkrafttreten des
ZGB stattgefunden hat, ist hinsichtlich des unbeweglichen
Vermdgens in der ehemaligen DDR das Erbrecht der DDR
anwendbar.

2. Auch das EGZGB hatte wie Art. 236 EGBGB eine Uber-
gangsvorschrift fir die erbrechtlichen Verhéltnisse fir den
Zeitpunkt vor dem 1.1.1976. § 8 EGZGB lautet wie folgt:

"1. Die Regelung erbrechtlicher Verhaltnisse bestimmt sich
nach dem vor Inkrafttreten des ZGB geltenden Recht, wenn der
Erbfall vor diesem Zeitpunkt eingetreten ist.

2. Die Wirksamkeit eines Testaments bestimmt sich nach dem
vor Inkrafttreten des ZGB geltenden Recht, wenn es vor diesem
Zeitpunkt errichtet wurde, das gleiche gilt fiir eine testament-
angeordnete Vor- und Nacherbfolge; die sich daraus fir den
Erben ergebenden Beschrénkungen der Verfliigungsbefugnis
bestehen nicht, wenn der Erbfall nach Inkrafttreten des ZGB
eintritt."

Das ZGB hatte in 8 371 Abs. 2 grundsatzlich das Rechtsin-
stitut der Nacherbfolge abgeschafft. Nach dieser Ubergangs-
vorschrift des 8§ 8 Abs. 2 EGZGB bleibt allerdings eine ange-
ordnete Vor- und Nacherbfolge wirksam, wenn das betreffende
Testament vor dem 1.1.1976 errichtet wurde. Dies gilt aller-
dings nur mit der Einschrankung, daf sich die aus der Nacherb-
folge ergebenden Verflgungsbeschrénkungen fiir den VVorerben
als nicht angeordnet gelten. Auch das DDR-Erbrecht erkannte
also grundsatzlich die Nacherbfolge an, so daf} auch nach dem
2.10.1990 davon auszugehen ist, daf die Nacherbfolge, die in
einem Testament vor dem 1.1.1976 angeordnet wurde, weiter-
hin Bestand hatte.

Fraglich ist allerdings, wie die Einschrdnkung nach dem
3.10.1990 zu werten ist, daB sich die fur den Erben ergebenden
Beschrankungen der Verfuigungsbefugnis nicht bestehen.

In der DDR wurde § 8 Abs. 2 S. 2 EGZGB dahingehend aus-
gelegt, dal der jeweilige Vorerbe als Vollerbe anzusehen ist,
wéhrend der eingesetzte Nacherbe Vollerbe vom Zeitpunkt
des angeordneten Eintritts der Nacherbfolge ist (vgl. Kom-
mentar zum ZGB, herausgegeben vom Ministerium der Justiz,
1983, § 8 EGZGB, Anmerkung 2.1: Der Vorerbe erbt als Erbe
im Sinne des ZGB; vgl. auch Kdster, Rpfleger 1991, 99). Der
Vorerbe war also nach den Vorschriften des DDR-Rechts nicht
beschrénkt und konnte wéhrend der Dauer seiner Erbberechti-
gung gleichsam als Vollerbe unbeschrénkt verfligen.

3. Da nach Art. 236 § 1 EGBGB die gesamten Vorschriften
des DDR-Erbrechts fur Erbfalle vom 1.1.1976 - 3.10.1990
anwendbar sind, ist auch § 8 Abs. 2 EGZGB anwendbar. Man
wird daher davon ausgehen mussen, dall der Wegfall der
Verfugungsbeschrankungen durch § 8 Abs. 2 EGZGB auch
fur die Zeit nach dem 2.10.1990 gilt. Der Vorerbe konnte
somit auch fur die Dauer nach dem 3.10.1990 tber die Nach-
laBgegenstande ohne die Beschrankungen der §§ 2113 ff. BGB
verfligen (so auch Bestelmayer, Erbfalle mit Nachlalge-
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genstédnden in der ehemaligen DDR, Rpfleger 1992, 229, 233;
wohl auch: Kdoster, Erbrechtliche Fragestellung nach dem
Einigungsvertrag, Rpfleger 1991, 97, 99; KG ZEV 1995, 373:
Allerdings hat nach Ansicht des KG der Vorerbe keine Mdg-
lichkeit, iber den NachlaR anderweitig letztwillig zu verfi-

gen.).

4. In der Literatur ist nun allerdings umstritten, welche
Rechtsfolgen dieser Wegfall der Verfligungsheschrankungen
fur einen Nacherbenvermerk im Grundbuch hat. Kdster
(Rpfleger 1991, 99) und Herrmann (Erbrecht und NachlaRver-
fahren in der DDR, 1989, S. 85) sind der Auffassung, dal
durch den Wegfall der Verfligungsbeschrankungen die Nach-
erbfolge auch nicht im Grundbuch vermerkt werden kann,
da die Vorerbschaft nach dem ZGB den Vorerben in seiner
Verfuigung nicht beschranke. Herrmann ist daher der Auffas-
sung, daf im Erbschein vermerkt werde, daf der Vorerbe zur
freien Verfligung Uber den Nachlal berechtigt sei und auch
keine Notwendigkeit bestehe, die Nacherben namentlich im
Erbschein aufzufiihren oder mit in das Grundbuch einzutragen.
Sie blieben selbstverstdndlich Nacherben; nach Eintritt der
Nacherbfolge erhielten sie auf Antrag einen Erbschein und
wiirden gegebenenfalls in das Grundbuch eingetragen (ebenso
KG ZEV 1995, 372).

Demgegentiber ist Bestelmayer (Rpfleger 1992, 233) entschie-
den anderer Auffassung. Die geschilderte Rechtsauffassung
berticksichtige nicht die Tatsache, dal der Vorerbe trotz freier
Verfligungsmaglichkeit den Vorschriften der Surrogation un-
terliege und dem Nacherben NachlaBgegensténde - soweit nicht
unentgeltliche Verfligungen in Frage stehen - somit nicht verlo-
ren gehen kénnten. Die Auffassung iibersehe vor allem, daf der
Erbschein und das Grundbuch nicht nur die Funktion haben, die
Verfugungsbeschrankungen des Vorerben zu verlautbaren,
sondern den Rechtsverkehr auch darauf hinweisen sollen, daf
der NachlaR ein Sondervermdgen darstelle, bzw. dal das
betreffende Grundstiick ein Bestandteil eines solchen Sonder-
vermdgens ist. Diese Aufgaben habe das Grundbuch unabhan-
gig von der Frage zu erfiillen, ob der Vorerbe Verfligungsbe-
schrankungen unterliege oder nicht. Bestelmayer ist daher der
Auffassung, daf eine in einem vor dem 1.1.1976 errichteten
Testament angeordnete und nach § 8 Abs. 2 EGZGB wirksam
gebliebene Nacherbfolge, wie jede andere Nacherbfolge, im
Grundbuch gem. § 51 GBO zu vermerken sei. Nur auf die-
sem Weg kdnne der Gefahr entgegnet werden, dal der einer
Nacherbfolge unterliegende Grundbesitz aufgrund eines tber
den NachlaB des Vorerben erteilten Erbscheins auf die falschen
Erben umgeschrieben werde.

Unseres Erachtens ist inshesondere das Argument Bestelmayers
im Hinblick auf die dingliche Surrogation nach § 2111 BGB
Uberzeugend. Es ist darauf hinzuweisen, daf dieser Auffassung
bisher weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung ge-
klart ist, so daB die Rechtslage als unsicher zu bezeichnen ist.

5. Folgt man der Auffassung, da grundsatzlich auch bei
Vorerbschaft nach dem Recht der DDR ein Nacherbenvermerk
im Grundbuch eingetragen werden kann, so fragt sich, ob dies
auch noch nach Eintritt des Nacherbfalles méglich ist. Grund-
sétzlich hat die Eintragung des Nacherbenvermerks den Zweck,
den Schutz des Erben zu bewirken (Haegele/Schéner/

Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rz. 3495). Zweck des
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Nacherbenvermerkes ist es in erster Linie, das Anwart-
schaftsrecht des Nacherben gegen die Wirkung des 6ffentli-
chen Glaubens zu sichern.

Grundsétzlich ist das Recht des Nacherben gleichzeitig mit der
Eintragung des Vorerben einzutragen und zwar von Amts
wegen. Ist die Eintragung des Nacherbenvermerks unterblie-
ben, so kann sie von Amts wegen nachgeholt werden, voraus-
gesetzt, dal das zum NachlaR gehérende Recht nicht inzwi-
schen gutglaubig auf eine Dritten umgeschrieben worden ist
(vgl. OLG Hamm Rpfleger 1976, 132). Nach herrschender
Meinung kommt allerdings die Eintragung eines Nacherben-
vermerks nach Eintritt des Nacherbfalls nicht mehr in Frage,
weil dann der Nacherbe Vollerbe wurde und die Eintragung des
Vermerks das Grundbuch unrichtig machen wirde (so herr-
schende Meinung, OLG Hamm MittBayNot 1990, 361; Haege-
le/Schéner/Stober, a.a.0., Rz. 3504; Demharter, Grundbuch-
ordnung, 22. Aufl. 1995, § 51 Rz. 20,).

Es kann daher im vorliegenden Fall nach der herrschenden
Meinung ein Nacherbenvermerk nicht mehr eingetragen wer-
den.

KStG 88§ 8, 27
Ruckgangigmachung verdeckter
schittung

Gewinnaus-

. Sachverhalt

Die Alleingesellschafterin - Geschaftsfiihrerin einer GmbH ist
nicht von den Beschrénkungen des § 181 BGB befreit worden.
Im Rahmen einer Betriebspriifung hatte das Finanzamt ver-
deckte Gewinnausschittungen wegen Gehalts- und Tantieme-
zahlungen festgestellt. Da hier in erheblichem Umfang Gehalts-
und Tantiemezahlungen geflossen sind, wirde die Nach-
versteuerung (Herstellung der Ausschittungsbelastung) einen
Liquiditatsabfluf bei der GmbH nach sich ziehen, der von der
GmbH nicht beglichen werden kann.

Il. Frage

Kann eine steuerliche verdeckte Gewinnausschittung, die zum
Liquiditatsabflul bei der GmbH fiihrt, da die Ausschiittungsbe-
lastung herzustellen ist, gesellschaftsrechtlich geheilt werden?

111. Rechtslage

1. Die steuerrechtliche Behandlung der verdeckten Ge-
winnausschittungen

Rechtsgrundlage fiir die steuerrechtliche Behandlung von
Gewinnausschittungen ist § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG. Danach
mindern verdeckte Gewinnausschiittungen das flr die Steuer-
bemessung zugrunde zu legende Einkommen nicht. Allerdings
enthélt das Gesetz selbst keine Definition des Begriffs der
verdeckten Gewinnausschittung. Allerdings ist nach einer
langjéhrigen Rechtsprechung des BFH, insbesondere durch die
Urteile vom 22.02.1989 (BStBI 1989 II, 475 und 631) der
Begriff der vGA neu definiert worden. Danach ist eine vGA im
Sinne des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG eine Vermdgensminde-
rung oder verhinderte Vermdgensmehrung, die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlaBt ist, sich auf die Héhe des
Einkommens auswirkt und nicht im Zusammenhang mit
einer offenen Ausschiittung steht (vgl. auch BFH BStBI 1993
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11, 139; BStBI 1992 11, 975; BStBI 1993 II, 376, BStBI 1993 II,
457; Streck, KStG, 4. Aufl. 1995, § 8 Anm. 65). Unter dieser
allgemeinen Definition werden allerdings eine Vielzahl von
unterschiedlichen Fallgestaltungen verstanden (vgl. nur die
Ubersicht bei Lange, Verdeckte Gewinnausschiittungen, 6.
Aufl. 1993, S. 33 ff.; Wochinger, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung und verdeckte Einlagen, 3. Aufl. 1995, S. 55 ff.). Grund-
sétzlich lassen sich zwei verschiedene Gruppen der verdeckten
Gewinnausschittung unterscheiden:

* Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter
hatte eine solche Zuwendung einem Nichtgesellschafter nicht
gemacht.

* Es liegen keine im voraus getroffenen klaren, eindeuti-
gen und wirksamen Vereinbarungen der Kapitalgesellschaft
mit einem beherrschenden Gesellschafter vor.

Im vorliegenden Fall ist die verdeckte Gewinnausschuttung zur
zweiten Fallgruppe zu rechnen. Es ist ndmlich allgemein aner-
kannt, dall die zwischen dem beherrschenden Gesellschafter
und der Kapitalgesellschaft zu treffende Vereinbarung wirksam
sein muB; dies setzt voraus, dal die im voraus zu treffenden
Vereinbarungen zwischen der Kapitalgesellschaft und dem
Geschéftsfihrer insbesondere im Hinblick auf Gehalts- und
Tantiemezahlungen nicht unter Verletzung des § 181 BGB
zustandegekommen sein dirfen (so BFH BStBI 1977 I, 15;
BFH, NV 1991, 704; NV 1994, 661; Gosch, DStR 1991, 756;
Streck, KStG, § 8 Anm. 127). Die Befreiung im Einzelfall
muf} entweder durch BeschluR der Gesellschafterver-
sammlung erfolgen oder durch eine generelle Befreiung, die
der Satzungsgrundlage bedarf und im Handelsregister
eingetragen sein muR.

Die steuerlichen Rechtsfolgen sind in § 27 Abs. 3 KStG gere-
gelt. Es ist daher nach § 27 Abs. 1 KStG die Ausschittungsbe-
lastung auch fir die vGA herzustellen. Die vGA ist eine ,,ande-
re Ausschiittung” im Sinne des § 27 Abs. 3 KStG (vgl. etwa
Lange, Verdeckte Gewinnausschiittungen, 6. Aufl. 1993, S.
147). Aufgrund der verdeckten Gewinnausschiittung kommt es
also bei der Korperschaft zu einer Korrektur des Einkommens.
Das Ziel ist, die Einkommensermittlung so durchzufiihren, wie
dies ohne gesellschaftsrechtliche Beeinflussung, d. h. bei ord-
nungsgemdl handelnder Geschéftsleitung geschehen waére. Hat
die VGA das Einkommen gemindert, wird die Minderung riick-
géangig gemacht und die Ausschittungsbelastung hergestellt.

2. Die gesellschaftsrechtliche Behandlung der verdeckten
Gewinnausschiittung

Das GmbHG selbst kennt den Begriff der verdeckten Gewinn-
nausschiittung nicht. Er wird allerdings im Zusammenhang mit
der Erhaltung des Stammkapitals nach § 30 GmbHG gebraucht.
Im GmbHG ist die Vermdgensbindung - anders als bei der AG
- durch 8 30 Abs. 1 GmbHG geregelt: Eine Auszahlung aus
dem zum Erhalt des Stammkapitals notwendigen Vermo-
gen ist unzuldssig. 8§ 30 GmbHG schiitzt nicht das gesamte
Gesellschaftsvermdgen, sondern nur das Vermdgen in der
Héhe des Stammkapitals. Zu erhalten ist also dasjenige Ver-
mdgen, das nach Abzug der Schulden einschlielich zurlickge-
stellter Verbindlichkeiten einem Wert in Héhe der Stammkapi-
talziffer entspricht. Es ist somit durch eine Bilanz das Rein-
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vermdgen der Gesellschaft zu ermitteln, wobei die Aktiva nach
Abzug der Verbindlichkeiten mindestens den Nennbetrag des
Stammkapitals erreichen missen (vgl. Scholz/Westermann, 8.
Aufl. 1995, § 30 Rz. 13; Joost, GmbH-Rundschau 1983, 285,
287; Hachenburg/Goerdeler/

Miiller, GmbHG, 8. Aufl., § 30 Rz. 28). Das Stammkapital ist
im Gesellschaftsrecht im Rahmen der Kapitalerhaltungsgrund-
satze nur eine RechengrdBe der Bilanz. Geschitzt ist das Ver-
mogen in seiner konkreten Form nur, soweit es zur Erhaltung
des Stammbkapitals erforderlich ist.

Insofern ist darauf zu achten, dal der Ansatzpunkt des Ge-
sellschaftsrechts ein vollig anderer als der des Steuerrechts
ist. Das Steuerrecht will mit dem Begriff der verdeckten Ge-
winnausschiittung das zu versteuernde Einkommen ermitteln.
Das Gesellschaftsrecht hingegen hat die Aufgabe, das Vermo-
gen zu schitzen, aber nur soweit dieses Vermdgen zur Erhal-
tung des Stammkapitals erforderlich ist. Das Steuerrecht kennt
also diesen vermdgenshezogenen und auf Stammkapitalerhal-
tungsgrundsédtze bezogenen Aspekt Uberhaupt nicht. Beim
Steuerrecht liegt eine VGA bereits dann vor, wenn Ausschiit-
tungen erfolgt sind, die das Merkmal der vGA erfillen. Im
Rahmen des § 30 Abs. 1 GmbHG ist hingegen eine zweistufige
Priifung erforderlich:

Zuné&chst ist zu prufen, ob Uberhaupt eine sog. verdeckte Ge-
winnausschittung vorliegt. Im zweiten Schritt muf aber beach-
tet werden, daR eine verdeckte Gewinnausschuttung gesell-
schaftsrechtlich nur relevant ist, soweit sie das zur Erhaltung
des Stammkapitals erforderliche Vermdgen tangiert (so aus-
dricklich Scholz/Westermann, a.a.0., Rz. 21).

Hierbei ist zu beachten, da § 30 GmbHG zunéchst gar nicht
die verdeckte Gewinnausschittung regeln will, sondern die
offene Gewinnausschittung unter Verstol? gegen die Stammka-
pitalerhaltungsgrundsatze. Erst durch die Literatur wurde auch
der Begriff der sog. verdeckten Gewinnausschittung in das
Gesellschaftsrecht einbezogen. Hinter diesem Begriff steckt die
Uberlegung, daR es den Beteiligten nichts niitzt, anstelle einer
offenen Gewinnausschiittung unter Versto gegen § 30
GmbHG das Ausschittungsgeschaft durch ein Verkehrsge-
schéft zu verschleiern. Die h. M. steht auf dem Standpunkt,
daR die verdeckte Ausschiittung im Gesellschaftsrecht
ebenso verboten ist wie eine offene Ausschittung (vgl. RGZ
146, 93; 149, 385, 400; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2.
Aufl., 8 29 IlI; Scholz/Westermann, a.a.0., § 30 Rz. 21; BGH
NJW 1987, 1194, 1195; eingehend Tries, Verdeckte Gewinn-
ausschiittung und GmbH-Recht, 1991, S. 9 f.). Aufgabe des
Gesellschaftsrechtes ist es nun, die zulassigen Verkehrsge-
schafte, die keinen VerstoR gegen § 30 GmbHG darstellen,
von den unzuldssigen - verdeckten Ausschiittungen - zu
unterscheiden. Mit dieser anderen Zielsetzung ist allerdings
die Definition der verdeckten Gewinnausschiittung als Abgren-
zungsmerkmal im GmbHG an die Rechtsprechung des BFH
angelehnt (so ausdriicklich K. Schmidt, a.a.0.). In der gesell-
schaftsrechtlichen Literatur wird die verdeckte Gewinnaus-
schiittung folgendermafen abgegrenzt:

* Es muB erstens ein Rechtsgeschéft vorliegen, das der Ge-

schéftsfihrer unter sonst gleichen Umstanden mit einem gesell-
schaftsfremden Dritten nicht abgeschlossen hatte.
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*  Es mul sich zweitens um eine Zuwendung an einen Gesell-
schafter oder ihm nahestehenden Dritten handeln.

Unter Anwendung dieses Grundsatzes ist daher auch dann eine
verdeckte Gewinnausschiittung gegeben, wenn die Zuwendung
an einen Gesellschafter erfolgt, obwohl der zugrundeliegende
Vertrag - wie im vorliegenden Fall - gemaR § 181 BGB un-
wirksam ist.

Es muR aber bei der GmbH, wie dargelegt, immer zusétzlich
gepriift werden, ob diese Auszahlungen - hier die Geschéftsfiih-
rervergiitungen und Tantieme unter Verletzung der Stammkapi-
talbildung erfolgt sind und zu einer Unterbilanz gefiihrt haben
(vgl. Scholz/Westermann, a.a.0., § 30 Rz 17). Nur wenn diese
zweite Voraussetzung vorliegt, besteht iberhaupt ein Riickzah-
lungsanspruch gemé&R 88 30, 31 GmbHG. Dem vorliegenden
Fall 1&Bt sich nicht entnehmen, ob auch dieses zweite gesell-
schaftsrechtliche Erfordernis vorliegt. Wir nehmen dies fiir die
nachfolgende Fallbehandlung allerdings an.

Liegt im konkreten Fall eine gesellschaftsrechtlich verbotene
verdeckte Gewinnausschiittung vor, dann bestimmt § 31 Abs. 1
GmbHG, daR ,,Zahlungen, welche den Vorschriften des § 30
zuwidergeleistet sind“, von dem Gesellschafter erstattet werden
missen. Neben dem gesellschaftsrechtlichen Erstattungsan-
spruch kann sich auch immer ein Anspruch aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung gemaR §§ 812 ff. BGB ergeben (vgl. BGHZ
31, 265; OLG Miinchen DB 1983, 166, 168; Scholz/
Westermann, a.a.0., § 31 Rz. 4).

Bei dem Erstattungsanspruch gemaR § 31 GmbHG ist aller-
dings zu beachten, daB dieser Anspruch Uberhaupt nur besteht,
soweit entgegen den Vorschriften des § 30 GmbHG geleistet
wurde, also soweit das Stammkapital durch die Zahlung ange-
griffen wurde. Dementsprechend geht auch der Anspruch auf
Rickgewahr der verbotswidrigen Leistungen nur dahingehend,
dal der Betrag zuriickzuzahlen ist, der zur Auffiillung des
Stammkapitals notwendig ist. Goerderler/Miller (in Hachen-
burg, a.a.0., § 31 Rz. 23) bilden folgendes Beispiel:

Zahlt eine Gesellschaft, die Rucklagen in Hohe von DM
20.000,-- hat, an einen Gesellschafter DM 50.000,-- ohne Ge-
genleistung bzw. als verdeckte Gewinnausschiittung, so ver-
stoRt sie in Hohe von DM 30.000,-- gegen § 30 GmbHG. Nur
in dieser Hohe besteht daher ein Anspruch aus § 31 GmbHG.
Ein Anspruch auf Riickzahlung der darliber hinausgehenden
DM 20.000,-- kann nicht auf § 31 GmbHG gestiitzt werden.
Allerdings ist zu beachten, daf der Anspruch in der Héhe nicht
auf die Stammkapitalziffer beschrénkt ist. Lag z. B. bei einer
GmbH eine Uberschuldung bereits vor, dann ist der Anspruch
gemal § 31 GmbHG hdoher als die Stammkapitalziffer, denn
dann ist das zu zahlen, was zur Auffillung des Stammkapitals
unter Beriicksichtigung der Uberschuldung erforderlich ist (vgl.
Scholz/Westermann, a.a.O., § 31 Rz. 5; Hachenburg, a.a.0.).

3. Verzicht auf gesellschaftsrechtliche Erstattungsanspri-
che?

Es stellt sich weiter die Frage, in welchem Umfang die GmbH
auf die gesellschaftsrechtlichen Erstattungsanspriiche verzich-
ten kann.
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§ 31 Abs. 4 GmbHG bestimmt, daR Zahlungen, welche auf-
grund der vorstehenden Bedingungen zu leisten sind, dem
Verpflichteten nicht erlassen werden kdnnen. Hiernach ist also
ein ErlaR der Anspriche der Gesellschaft nach § 31 GmbHG
weder durch Gesellschafterbeschlul noch durch die Geschafts-
fuhrer mdéglich, auch nicht nach dem Entstehen der Anspriiche
(h. M. wvgl. Hachenburg, aa0O. 8§31 Rz. 58;
Scholz/Westermann, a.a.0., §31 Rz. 32). Im Interesse des
Glaubigerschutzes wird diese Vorschrift weit ausgelegt. Uber
den Forderungserla gemaR § 397 BGB hinaus werden alle
Rechtsgeschéfte erfallt, die wirtschaftlich betrachtet auf einen
Erlal hinauslaufen (vgl. Ulmer, Festschrift 100 Jahre GmbHG,
S. 363,381 f.).

Der gesellschaftsrechtliche Erstattungsanspruch gemaf
§ 31 GmbHG kann daher tberhaupt nicht erlassen werden
oder Gegenstand eines Verzichtes sein.

4. Steuerliche Ruckgéngigmachung verdeckter Gewinn-
ausschittungen

Wie die vorstehenden Ausflihrungen zeigen, ist also scharf
zwischen gesellschaftsrechtlicher und steuerrechtlicher ver-
deckter Gewinnausschiittung zu unterscheiden; auch die
Rechtsfolgen sind vollig unterschiedlich. Die steuerliche ver-
deckte Gewinnausschittung fihrt dazu, wenn eine Schmale-
rung der steuerlichen Bemessungsgrundlage (Einkommen der
Gesellschaft) vorliegt, daB der Betrag der verdeckten Gewinn-
ausschittung dem Einkommen wieder hinzugerechnet wird, um
auf diese Weise die zutreffende Steuer festzustellen. Das Steu-
errecht verlangt nicht, da der gesamte ausgeschiittete Betrag
wieder an die GmbH zuriickzuzahlen ist. Lediglich fir die
Herstellung der steuerlichen Ausschiittungsbelastung wird die
verdeckte Gewinnausschuttung dem Einkommen hinzugerech-
net und auf dieser Grundlage die Steuer festgesetzt.

Die Frage, ob die in der verdeckten Gewinnausschiittung
liegende Vermdgensverschiebung ggf. zu gesellschaftsrecht-
lichen und zivilrechtlichen Rickgewahransprichen der
Gesellschaft fiihrt, die zivilrechtlich die Vermdgenslage
unmittelbar wiederherstellen und auf die auch die Glaubi-
ger der Gesellschaft zugreifen kdnnen, ist fir das Steuer-
recht unerheblich. Die steuerliche Rechtsfolge einer héheren
Kdrperschaftssteuerschuld der Gesellschaft infolge der Vor-
teilsgewéhrung tritt nach ganz h. M. unabhéngig davon ein, ob
diese gesellschaftsrechtlichen Rickgewahranspriiche bestehen.
Zwar wird in der steuerrechtlichen Literatur bei Bestehen von
Ruckgewéhransprichen eine verdeckte Gewinnausschittung
zum Teil von vorneherein verneint (so etwa Buyer, Gewinn
und Kapital, Die Rickgewdahr von verdeckten und sonstigen
fehlerhaften Gewinnausschittungen im Handelssteuerrecht,
1989, S. 12), die Rechtsprechung des BFH ist allerdings diesen
Auffassungen bisher nicht gefolgt.

Zur Verhinderung von verdeckten Gewinnausschittungen
wurden hdufig in GmbH-Vertrdgen Steuer- bzw. Satzungs-
klauseln aufgenommen, wonach der beglinstigte Gesellschaf-
ter verpflichtet ist, den ihm gewahrten Vorteil an die Kapitalge-
sellschaft zurlickzuerstatten. Mit solchen Klauseln wurde ver-
sucht, zivilrechtlich eine vollstdndige Riickerstattung der vVGA
zu erreichen (vgl. Sarrazin, Die Rickgewahr von Gewinn-
ausschiittungen, GmbH-Rundschau 1982, 277; Thyssen, Steu-
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erklauseln im Gesellschaftsvertrag der GmbH, GmbH-Rund-
schau 1980, 132, 182; Lange, Verdeckte Gewinnausschittun-
gen, S. 159 ff.).

Die Wirkung solcher Klauseln war und ist jedoch umstritten
und zweifelhaft, da der BFH zuletzt im Urteil vom 29.04.1987
(BStBI 1987 11, 733) einer Satzungsklausel nicht die gewiinsch-
te Wirkung - Beseitigung einer vGA von Anfang an - einge-
rdumt hat. Auch das BMF hat in dem Schreiben vom
06.08.1981 (BStBI 1981 I, 599) ausgefuhrt, da die Rick-
zahlung einer VGA durch den Gesellschafter, an den verdeckt
ausgeschittet worden war, steuerrechtlich eine Einlage in die
Kapitalgesellschaft darstellt, unabhéngig davon, ob die Rick-
zahlung auf einer gesetzlichen Verpflichtung oder auf einer
Vereinbarung zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschaf-
ter beruht, oder ob sie freiwillig erfolgt. Danach wirkt sich die
Einlage nicht auf die Hohe des Einkommens der Kapitalgesell-
schaft aus. In der Gliederungsrechnung wird die Einlage dem
nicht mit der Korperschaftssteuer belasteten Eigenkapital (EK
04) zugewiesen. Fir den Gesellschafter entstehen in Hohe des
zuruckgezahlten Betrags zusétzliche Anschaffungskosten fir
seine Beteiligung; ein Abzug des Rickzahlungsbetrages als
negative Einnahme ist ausgeschlossen.

Wegen dieses BMF-Schreibens und auch der BFH-
Rechtsprechung geht die Gberwiegende Meinung davon aus,
dal? nach geltendem Recht keine Mdglichkeit besteht, eine
VGA von Anfang an durch entsprechende Klauseln auszu-
schlieBen (vgl. hierzu Lange, Verdeckte Gewinnausschittun-
gen, S. 264 ff., Streck, KStG, § 8 Anm. 112; Wochinger, Ver-
deckte Gewinnausschittungen und verdeckte Einlagen, S. 96).
Im Urteil vom 13.09.1989 (BStBI 1989 11, 1029) hat auch der
BFH entschieden, daB ein Rickforderungsanspruch geméaR
88 30, 31 GmbHG den Charakter einer Einlageforderung habe.
Der gesetzliche Rickforderungsanspruch miisse danach steuer-
und handelsrechtlich als Einlageanspruch angesehen werden,
der eine VAG nicht verhindern oder nicht riickgangig machen
kénne (gleiche Auffassung FG Hamburg EFG 1992, 42). Die
Literatur steht allerdings teilweise auf einem abweichendem
Standpunkt (vgl. Wichtmann, BB 1992, 26; Lempenau, BB
1991, 1095 und Wichmann, GmbH-Rundschau 1994, 236).

Auch die steuerliche Riickgangigmachung vollzogener Ge-
schaftsvorfalle mit dem Ziel, die Steuerbelastung zu vermin-
dern, ist in der Literatur als sehr problematisch angesehen wor-
den. Nur in ganz besonderen Ausnahmefallen hat der BFH eine
Rickgangigmachung von Geschéaftsvorfallen zugelassen (vgl.
im einzelnen Lange, Verdeckte Gewinnausschittungen, S. 178
ff.).

Zu erwdhnen ist, daf nach einem Entwurf des Jahressteuer-
gesetzes 1996 das BMF vorgeschlagen hatte, in das EStG oder
das KStG Vorschriften aufzunehmen, die die steuerliche Riick-
gangigmachung verdeckter Gewinnausschiittung erméglichten.
Allerdings ist dieser Teil des Jahressteuergesetzes mittlerweile
aufgegeben worden (vgl. im einzelnen Wassermeyer, Die
Rickgéngigmachung verdeckter Gewinnausschittung nach
dem Entwurf zum Jahressteuergesetz 1996, DB 1995, 946).

Sollten diese Gesetzgebungsvorschriften verwirklicht werden,
kénnte aufgrund einer Steuer- und Satzungsklausel die ver-
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deckte Gewinnausschiittung insgesamt steuerneutral gestellt
werden.

Rechtsprechung

BGB §§ 278, 313, 459, 462
Zugesicherte Eigenschaft (Aufstockungsfahigkeit eines
Gebdudes) durch Makler

Auch wer die gesamten Vertragsverhandlungen einem
Makler als Reprasentanten Uberlassen hat und berdies zu
diesem erkennbar in engen Geschéaftsbeziehungen steht,
kann sich von dessen vorvertraglichen Erklarungen gegen-
Uber dem spéateren Vertragspartner vor Beendigung der
notariellen Beurkundung mit der Folge distanzieren, daf er
ein Verschulden des Maklers nicht gem. § 278 BGB wie
eigenes Verschulden zu vertreten hat.

BGH, Urt. v. 02.06.1995 - V ZR 52/94
Kz.:L11-8459BGB

Problem

In der notariellen Praxis spielt immer wieder die Frage der
Zusicherung bestimmter Angaben beim Verkauf einer Eigen-
tumswohnung oder eines Gebdudes eine Rolle. Haufig werden
vom Makler im Vorfeld bestimmte Angaben gemacht, im
notariellen Kaufvertrag finden diese Angaben dann meist kei-
nen Niederschlag (vgl. auch KG DNotl-Report 18/1994, S. 4).
Im vorliegenden Fall war fraglich, ob der Verk&ufer fur eine
Erkldrung des Maklers haftet, daf das verkaufte Geb&ude noch
weiter baulich aufgestockt werden kann.

Lésung

Unter bestimmten Umsténden ist durchaus eine Zurechnung
des Verhaltens des Maklers moglich. So hat etwa das KG
eine Zurechnung bejaht, wenn der Makler nicht nur eine den
VertragsschluR vermittelnde Téatigkeit ausubt, sondern mit
eigener Verantwortung und Selbstéandigkeit ausgestattet ist
und maBgeblich an der Gestaltung des Geschafts beteiligt
ist, so daR er fur den Kaufer wie ein Vertreter des Verk&u-
fers erscheint (vgl. auch OLG Koblenz NJW-RR 1993, 180).
Der BGH weist allerdings darauf hin, dal’ eine Kaufvertrags-
partei im Rahmen von Vertragsverhandlungen nach 8 278 BGB
in der Regel nicht fiir einen von ihr eingeschalteten Makler
einstehen misse. Etwas anderes gelte jedoch dann, wenn der
Makler seine Tatigkeit nicht auf das fiir die Durchfiihrung des
Maklerauftrags notwendige beschranke, sondern mit dem
Willen des Schuldners bei der Erfillung der diesen im
Rahmen der Vertragsanbahnung obliegenden Pflichten als
dessen Hilfsperson tétig werde. Der BGH hat eine solche
Zurechnung angenommen, wenn die in die Vertragsanbahnung
eingeschaltete Person als beauftragter Verhandlungsfihrer oder
Verhandlungsgehilfe tatig geworden ist (BGH WM 1986,
1032). Ein Einstehenmiissen wurde auch dann bejaht, wenn der
am Zustandekommen des Geschéfts Beteiligte, also etwa auch
ein Makler, wegen seiner engen Beziehung zum Geschaftsher-
ren als dessen Vertrauensperson erscheint (BGH WM 1979,
429). Es kommt also darauf an, ob bei wertender Betrachtung
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der tatsichlichen Umsténde das Verhalten des Maklers dem
Verk&ufer zuzurechnen ist. Diese Voraussetzungen waren im
vorliegenden Fall gegeben. Der BGH weist allerdings dann
darauf hin, daR die Zurechnung dann entfallen kann, wenn
der Verkaufer bei der Beurkundung unmif3verstéandlich
erklart, dal Gegenstand des Kaufvertrages nur die von ihm
personlich im Rahmen der Protokollierung des Vertrages
abgegebenen Erklarungen Uber Tatsachen und Zusagen
seien. Der BGH ist daher der Auffassung, wenn sich der Ver-
kaufer in dieser Weise von allen friiheren Erklarungen des
Maklers distanziere, so koénne ihm sorgfaltswidrig erteilte
Fehlinformationen des Maklers jedenfalls im konkreten Fall
nicht mehr zugerechnet werden.

BGB §§ 1629, 1795, 181
Insichgeschaft bei elterlicher Vertretungsmacht

Rechtsgeschéfte, bei denen der Vertreter und der Vertrete-
ne auf derselben Seite eines Rechtsgeschéaftes stehen und
der Vertreter zugleich im eigenen Namen sowie namens des
Vertretenen (minderjahrigen Kindes) rechtsgeschéftliche
Erklarungen einem Dritten gegeniiber abgibt, werden von
§ 181 BGB nicht erfal3t. Ein solcher Fall liegt vor, wenn
eine Erbengemeinschaft ein Nachlalgrundstiick an einen
Dritten verkauft und die Eltern sowohl im eigenen Namen
als auch als Vertreter ihres minderjahrigen Kindes, das
ebenfalls Mitglied der Erbengemeinschaft ist, handeln.

Thiir. OLG, Beschl. v. 27.06.1995 - 6 W 219/95
Kz..L11-81629 BGB

Problem

Gegenstand der vorliegenden Entscheidung war ein notarieller
Kaufvertrag, mit dem die Beteiligten einer Erbengemeinschaft
ein Nachlalgrundstiick an einen Dritten verduRerten. An der
Erbengemeinschaft war die alleinsorgeberechtigte Mutter und
ihr minderjéhiger Sohn beteiligt. Die vormundschaftsgerichtli-
che Genehmigung wurde vom Amtsgericht mit der Begriindung
abgelehnt, daB wegen des bestehenden Interessenkonfliktes
eine Erganzungspflegschaft erforderlich sei.

Ldsung

Das OLG Thiringen ist dagegen der Auffassung, dal3 eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung zu ergehen habe, da
die gesetzliche Vertretungsmacht der Mutter zum Abschluf} des
notariellen Kaufvertrages entgegen der Rechtsauffassung der
Vorinstanz gegeben sei. Der AusschluBtatbestand der §§ 1629
Abs. 2 i.V.m. § 1795 Abs. 2, 181 BGB betreffe die gesetzliche
Vertretungsmacht des Vertreters wegen der abstrakten Gefahr
eines Interessenkonfliktes in den Fallen eines sog. Insichge-
schafts. Danach sei ein Vertretungsausschluf dann anzuneh-
men, wenn der Vertreter auf beiden Seiten eines Rechtsge-
schéfts tdtig werde. Rechtsgeschafte, bei denen - wie hier -
der Vertreter und der Vertretene hingegen auf derselben
Seite eines Rechtsgeschéfts stinden und der Vertreter
zugleich im eigenen Namen sowie namens des Vertretenen
rechtsgeschaftliche Erklarungen einem Dritten gegeniber
abgebe, werden von dem AusschluBtatbestand nicht erfafdt
(Palandt/Diederichsen, 54. Aufl. 1995, § 1795 Anm. 3). Bei
dem zur vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung vorgeleg-
ten notariellen Kaufvertrag iber die NachlaBgrundstiicke habe
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die Mutter rechtsgeschaftliche Erklarungen auf der Verkaufer-
seite im eigenen Namen und im Namen ihres Kindes gegentiber
dem Erwerber abgegeben. Es liegen mithin parallele, ihre
Vertretungsmacht nicht ausschlieBende Willenserklarungen
vor, ohne daR zugleich rechtsgeschaftliche Folgen zwischen
ihnen begriindet wirden. Die Wirksamkeit der Erklarung der
Mutter sei daher nicht von einer Genehmigung eines Ergan-
zungspflegers abhéngig.

EStG§10e
Abzugsberechtigung fiir Wohnungen ohne Baugenehmi-
gungen

Wohnungen, Ausbauten oder Erweiterungen, die entgegen
den baurechtlichen Vorschriften ohne Baugenehmigung
errichtet wurden, sind nicht nach § 10 e EStG begunstigt.

BFH, Urt. v. 31.05.1995 - X R 245/93
Kz.:LIX1-810eEStG

Problem

Im vorliegenden Fall baute das steuerpflichtige Ehepaar das
vorher als Bodenraum genutzte DachgeschoR ihres selbstbe-
wohnten Wohnhauses aus. Das Finanzamt versagte ihnen den
geltend gemachten Abzugsbetrag nach § 10 e Abs. 2 EStG, da
keine Baugenehmigung flir den Ausbau bestand. Nach § 40 AO
ist es allerdings fir die Besteuerung grundsatzlich unerheblich,
ob ein Verhalten, das den Tatbestand eines Steuergesetzes ganz
oder zum Teil erfiillt, gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot
verstofit. Dies gilt grundsétzlich auch zugunsten des Steuer-
pflichtigen (ausfihrlich BFH, Urt. v. 07.11.1989, BStBI Il
1990, 251 m.w.N.). Das FG gab den Steuerpflichtigen daher
noch Recht. Denn es gibt keinen allgemeinen Grundsatz, wo-
nach die Anwendung steuerrechtlicher Verginstigungen
zugleich von der Einhaltung auRRersteuerrechtlicher gesetzlicher
Regelungen abhéngig ist. Das FG meinte, da § 10 e EStG
insoweit auch keine tatbestandliche Einschrankung enthélt.

Ldsung

Demgegenlber vertritt die Finanzverwaltung sowie der uber-
wiegende Teil des Schrifttums die Auffassung, § 10 e EStG
sei auf baurechtswidrig erstellte Objekte nicht anwendbar
(ausfiihrliche Nachweise im hier besprochenen Urteil). Der
BFH schlof sich dieser Meinung an, da die Forderung von
Schwarzbauten im Gesetz keine Stiitze finde. So ist er der
Ansicht, daf zwar nach dem Wortlaut der Vorschrift die Ge-
wahrung der Steuervergiinstigung nicht ausdrucklich davon
abhéngig ist, daB eine nach dem Bauordnungsrecht erforderli-
che Genehmigung erteilt wurde. Die Verwendung des Begriffs
»Wohnung* schliefe jedoch zumindest ein, daR es sich um eine
Zusammenfassung von Raumen handelt, die nach ihrer bauli-
chen Gestaltung und Erschliefung zum dauernden Aufenthalt
von Menschen geeignet sind. Die VVoraussetzungen aber, unter
denen R&ume zum dauernden Aufenthalt von Menschen geeig-
net sind, werden durch die Vorschriften des materiellen Bau-
rechts bestimmt. So entspreche es auch dem Zweck der Vor-
schrift, daf die Beglinstigung nach 8§ 10 e EStG dem materiel-
len Baurecht nicht entgegenstehen dirfe.
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AO § 42; EStG § 21
Wohnraumvermietung an unterhaltsberechtigte Kinder

Vermieten Eltern ihrem untehaltsberechtigten Kind eine
ihnen gehdrende Wohnung, dann ist dies kein MiRbrauch
von Gestaltungsméglichkeiten des Rechts i.S. des § 42 AO
1977, wenn das Kind neben den Unterhaltsleistungen tber
eigene Mittel verfligt, aus denen es die Miete zahlen kann.
Dies ist z. B. der Fall, wenn die Eltern ihrem Kind zuvor die
Mittel, hier einen Betrag von 20.000,-- DM, geschenkt ha-
ben (AnschluB an das BFH-Urteil v. 23.02.1994 - X R
131/93, BFHE 173, 551, BStBI 11 1994, 694; Abgrenzung
zum BFH-Urteil vom 23.02.1988 - IX R 157/84, BFHE 152,
496, BStBI 11 1988, 604).

BFH, Urt. v. 28.03.1995 - IX R 47/93
Kz.:LIX1-§21EStG

Problem

Der BFH hatte (ber die steuerliche Anerkennung einer neuen
Variante der Vermietung einer Wohnung von Eltern an ihre
unterhaltsberechtigten volljahrigen Kinder zu entscheiden.
Im Urteil vom 23.02.1988 (BStBI 11 1988, 604) hatte der BFH
die Vermietung einer den Eltern gehdérenden Wohnung an ihr
volljahriges, unterhaltsberechtigtes Kind, das die Miete aus
dem von den Eltern geleisteten Barunterhalt zahlen muRte, als
rechtsmifbrduchliche Gestaltung im Sinne des § 42 AO einge-
stuft. Demgegeniber wurde im Urteil vom 23.02.1994 (BStBI
11 1994, 694) eine Vermietung an die eigenen Kinder steuerlich
anerkannt, die aus eigenem, von den Eltern geschenktem Kapi-
talvermdgen sowohl die Miete fiir die Wohnung, als auch ihre
gesamten Unterhaltsbediirfnisse bestritten. Im vorliegenden
Fall zahlten die Eltern monatlich 1.000,-- DM Unterhalt ftir
ihre studierende Tochter. Die monatliche Miete in Hohe von
480,-- DM bestritt diese aber aus den Mitteln einer Schenkung
der Eltern in Hohe von 20.000,-- DM anléRlich ihres Abiturs.

Ldsung

Der BFH sah auch diese Gestaltung nicht als rechtsmifbrauch-
lich im Sinne des § 42 AO an. Entgegen einiger anders lauten-
der Finanzgerichtsentscheidungen hielt der BFH es allein fur
maRgeblich, daR die Kinder die Miete nicht aus den laufen-
den Unterhaltszahlungen finanzieren muf3ten. Die geschenk-
ten Gelder seien den Kinder als eigenes Vermdgen zuzurech-
nen, aus dem sie die Miete bezahlen konnten.
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Auch wenn das geschenkte Vermdgen so bemessen sei, daB es
wahrend der Ublichen Studienzeit fir die Miete aufgebraucht
werde, sei dies unschédlich, da die Kinder Mietvertrdge mit
einer Frist von drei Monaten kindigen und das erhaltene Geld
fiir Mietzahlungen an fremde Dritte verwenden kénnten. Aller-
dings muB auch dieser Mietvertrag zwischen nahen Angehéri-
gen fur seine Anerkennbarkeit nicht nur zivilrechtlich giiltig,
wie unter fremden Dritten vereinbart sein, sondern auch wie
unter Fremden Ublich, tatséchlich durchgefiihrt worden sein. Da
die Kinder eigene Mittel zur Zahlung der Miete besaRen, be-
stand nach Meinung des BFH insofern auch kein Un-
terhaltsanspruch gegen die Eltern (§ 1602 Abs. 2 BGB).

Aktuelles

Steuerliche Mitteilungspflichten der Notare erweitert

GemdlR Art. 10 Nr. 6 des Jahressteuergesetzes 1996 (BGBI
1995 |, 1249, 1384) wird in die Einkommensteuerdurchfiih-
rungsverordnung ein § 54 eingefugt. Danach sind die Notare
verpflichtet, dem ndherbezeichneten Finanzamt eine beglaubig-
te Abschrift aller aufgrund gesetzlicher Vorschrift aufgenom-
menen oder beglaubigten Urkunden, die die Grundung, Kapi-
talerh6hung oder -herabsetzung, Umwandlung oder Auflésung
von Kapitalgesellschaften oder die Verfligung tber Anteile an
Kapitalgesellschaften zum Gegenstand haben, zuzuleiten. Die
Abschrift ist binnen zwei Wochen, von der Aufnahme oder
Beglaubigung der Urkunde ab gerechnet, einzureichen. \VVorher
dirfen den Beteiligten weder die Urschrift, eine Ausfertigung
oder beglaubigte Abschrift ausgehdndigt werden. Weitere
Einzelheiten sind in dem Gesetz geregelt. Die neue Bestim-
mung ist am 20.10.1995 in Kraft getreten.
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Héhe des Spekulationsgewinnes neu geregelt

Gem. 88 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 a EStG unterliegen VerauRe-
rungsgeschafte von Grundstiicken und grundstlicksgleichen
Rechten, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und
Verdulerung nicht mehr als zwei Jahre betrégt, der Einkom-
mensteuer. Bisher ergab sich der mdgliche Gewinn aus dem
Unterschied zwischen dem Ver&ufRerungspreis und den An-
schaffungs- bzw. Herstellungskosten sowie den im Zusammen-
hang mit dem VerduRerungsvorgang angefallenen Aufwendun-
gen. Insbesondere spielte die AfA keine Rolle. Dies ist im
Jahressteuergesetz 1996 mit Wirkung vom 20.10.1995 an ge-
&ndert. Der VerduRerungsgewinn erhoht sich danach u. a. um
die AfA und evtl. Sonderabschreibungen (8 23 Abs. 3 EStG
1996).

Grunderwerbsteuer bei Grundstiicksgeschaften mit aus-
landischen Briefkastengesellschaften

Nach dem gleichlautenden Erlal? der obersten Finanzbeh6rden
der Lé&nder sind die Finanzdmter angewiesen worden, einen
Grunderwerbsteuerbescheid (und damit auch die Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung) nicht zu erlassen, wenn an einem
Grundstlicksgeschéft eine ausldndische Briefkastengesellschaft
mit Sitz in n&her bezeichneten Staaten beteiligt ist. Nach dem
Beschlu? des BFH vom 12.06.1995 1l S9/95 (DNotl-Report
18/1995, S. 171) hatten die Finanzbehtrden zundchst an dem
Erla festgehalten. Wie aus dem BMF nunmehr mindlich
verlautbart wurde, ist der ErlaR jedoch mit sofortiger Wirkung
aufgehoben. Im Hinblick darauf, daf es sich bei der Grunder-
werbsteuer um eine Landessteuer handelt, werden die entspre-
chenden Verfligungen durch die L&nder separat vorgenommen
werden.

Notarassessor Dr. Stephan Schuck, Kéln

Bezugspreis:

Jahrlich 300,-- DM, Einzelheft 13,-- DM, inkl. Versandkosten. Fir die Mitglieder
der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis im Mitgliedsbei-
trag enthalten.

Alle im DNotl-Report enthaltenen Beitrage sind urheberrechtlich geschitzt. Mit
Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Falle ist die Verwertung nur mit Einwilli-
gung des DNotl zuléssig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kérperschaft des éffentlichen Rechts, Geschéftsstelle
Deutsches Notarinstitut, Kaiserstrafe 23, 97070 Wirzburg

Druck:

Max Schimmel Verlag GmbH + Co KG, Postfach 6560, 97015 Wiirzburg,

Tel.: 09 31/27 91 300, Fax.: 09 31/27 91 333

DNotl-Report 22/1995 - November 1995



	Aus der Gutachtenpraxis des DNotI
	Rechtsprechung
	Aktuelles

