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I. Sachverhalt

Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) schlief3t einen
Grundstiickskaufvertrag auf Erwerberseite. Die GbR wurde
bereits ein Jahr vor Abschluss des Kaufvertrages gegriin-
det. Der Gesellschaftsvertrag wurde damals offentlich
beglaubigt. Im Kaufvertrag ist die Gesellschaft wie folgt
bezeichnet:

,»Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit dem Namen X-GbR
und Sitz in X, gegriindet am (Datum) von den sédmtlichen
hier Anwesenden und im Namen der GbR handelnden
Gesellschaftern als Griindungsgesellschafter ...

Das Grundbuchamt weist den Antrag auf Umschreibung
des Eigentums zuriick. Es fiihrt aus, dass der Nachweis der
Existenz sowie der Vertretungsverhiltnisse fiir die erwer-
bende Gesellschaft biirgerlichen Rechts nicht mdglich sei.
Vielmehr sei die erwerbende GbR im notariellen Erwerbs-
vertrag selbst zu griinden. Die Beteiligten wiinschen eine
rasche Umsetzung der Eigentumsumschreibung, vor allem
eine kostengiinstige Losung ohne Inanspruchnahme von
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Rechtsbehelfen und unter Beibehaltung der Rechtsform
,»GbR*. Die Gesellschafter legen keinen besonderen Wert
darauf, das jetzt zu erwerbende Grundstiick zum Gesamt-
handsvermdgen der bisherigen GbR zu erwerben.

II. Frage
Wie kann eine alsbaldige Eigentumsumschreibung im vor-
liegenden Fall herbeigefiihrt werden?

III. Zur Rechtslage

1. Derzeitiges Meinungsbild zum Grundstiicks-
erwerb durch eine GbR

a) Nachweiserfordernis nach § 20 GBO

Gem. § 20 GBO darf die Eintragung im Fall der Auflassung
eines Grundstiicks nur erfolgen, wenn die erforderliche
Einigung des Berechtigten und des anderen Teils erklart
ist. § 20 GBO statuiert eine Ausnahme vom formellen
Konsensprinzip des § 19 GBO. Die Einigung ist in der
Form des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO nachzuweisen (Dembharter,
GBO, 27. Aufl. 2010, § 29 Rn. 9). Dazu zéhlt bei einem
Erwerb durch eine GbR auch der Nachweis von der Exis-
tenz, Identitéit und der Vertretungsverhiltnisse der GbR
im Zeitpunkt der Abgabe der Grundbucherkldrung (statt
aller: OLG Schleswig, Beschl. v. 9.12.2009 — 2 W 168/09,
DNotZ 2010, 296 = Rpfleger 2010, 320; OLG Miinchen,
Beschl. v. 5.2.2010 — 34 Wx 116/09, DNotZ 2010, 299 =
Rpfleger 2010, 362). Sowohl der Existenz- wie auch der
Vertretungsnachweis féllt bei einer GbR nach {iberwiegen-
der Meinung unter § 29 Abs. 1 S. 1 GBO und nicht unter
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Satz 2 dieser Vorschrift, so dass oéffentlich beglaubigte
Urkunden grds. ausreichend sind (vgl. nur Lautner,
DNotZ 2009, 650, 658; Steffek, ZIP 2009, 1445, 1449;
Tebben, NZG 2009, 288, 291).

b) OLG Miinchen: Griindung in der Erwerbsurkun-
de

Nach der derzeit strengsten Auffassung, welcher sich das
vorliegende Grundbuchamt angeschlossen hat, ist ein form-
gerechter Nachweis fiir die Existenz, Identitdt und Ver-
tretungsverhdltnisse der GbR nur dann méglich, wenn die
Gesellschaft in der Erwerbsurkunde selbst gegriindet
wurde (OLG Miinchen, Beschl. v. 20.7.2010 — 34 Wx 63/10,
ZIP 2010, 1496 = NZG 2010, 1065 = DNotI-Report 2010,
149; Beschl. v. 17.8.2010 — 34 Wx 98/10, ZfIR 2010, 721;
Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 184; Schneider, ZfIR
2010, 728, 730; tendenziell auch KG Berlin, Beschl. v.
5.10.2010 — 1 W 392/10). Nachgewiesen werden koénnen
Existenz und Vertretungsberechtigung einer GbR nach
dieser Ansicht also nur durch den ,,Abschluss eines (nota-
riellen) Gesellschaftsvertrags in unmittelbarem Zusammen-
hang mit dem Grundstiicksgeschéft“ (OLG Miinchen ZIP
2010, 1496). Nicht ausreichend sei es dagegen, wenn die
Gesellschaft bei Erwerb bereits existierte.

Die praktische Konsequenz dieser restriktiven Rechtspre-
chung besteht regelméfig darin, dass beim Erwerb durch
eine bestehende GbR der Antrag auf Umschreibung des
Eigentums vom Grundbuchamt zuriickgewiesen wird.
Typischerweise wird die Eigentumsiibertragungsvormer-
kung zugunsten der GbR, die regelméBig bereits vor Fallig-
stellung des Kaufpreises beantragt wurde, beanstandungs-
los eingetragen (§ 19 GBO), die Eigentumsumschreibung
aber abgelehnt, weil nur im zweiten Fall ein qualifiziertes
Priifungsrecht des Grundbuchamts besteht (sog. materiel-
les Konsensprinzip gemifl § 20 GBO; vgl. OLG Schles-
wig DNotZ 2010, 296, 297).

Hinweis: Gegen einen der Beschliisse des OLG Miinchen
wurde nach telefonischer Auskunft der Geschéftsstelle des
V. Zivilsenats Rechtsbeschwerde beim BGH ecingelegt
(Az. des Beschwerdeverfahrens: V ZB 232/10).

¢) Sonstiges Meinungsbild in Rspr. und Literatur
Wenngleich die restriktive Auffassung des OLG Miinchen
in der Praxis der Grundbuchémter vielfach Beachtung fin-
det, ist sic in Rechtsprechung und Literatur keineswegs
unumstritten (vgl. nur Ruhwinkel, DNotZ 2010, 304;
Lautner, MittBayNot 2010, 286; Weimer, NZG 2010, 335;
Rezori, RNotZ 2010, 330). Weitgehend Einigkeit besteht
zwar darin, dass die erwerbende GbR in der Auflassungs-
urkunde so genau bezeichnet sein muss, dass sie als unver-
wechselbares Rechtssubjekt identifizierbar ist (KG Ber-
lin, Beschl. v. 5.10.2010 — 1 W 392/10; KG Berlin NotBZ
2010, 316 = NZG 2010, 861). Vielfach anders beurteilt
wird jedoch die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen eine ausreichende Bezugnahme auf eine bereits in
der Vergangenheit gegriindete GbR ausreichend ist, insbe-
sondere wenn ein Gesellschaftsvertrag in 6ffentlich beglau-
bigter oder beurkundeter Form vorgelegt werden kann (vgl.
im Uberblick: Lautner, DNotZ 2009, 650, 658; Rebhan,
NotBZ 2009, 445, 450; HeBeler/Kleinhenz, WM 2010,
446, 450; Heinze, RNotZ 2010, 289, 304). Schwierigkei-
ten treten in der Praxis insbesondere in den Fillen auf, in
denen Gesellschaftsgriindung und Grundbucherkliarung
zeitlich auseinanderfallen und moglicherweise der Gesell-
schaftsvertrag nur in einfacher Schriftform vorliegt.
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aa) Anwendung von § 172 BGB auf den Gesellschafts-
vertrag

Teilweise wird in der Literatur die entsprechende Anwen-
dung des § 172 BGB bzw. die Ubertragung der dies-
beziiglichen Grundsitze auf Gesellschaftsvertrige bejaht
(so Kiehnle, ZHR 174 [2010], 209, 225; Wertenbruch ZIP
2010, 1884, 1886; ders., WM 2003, 1785, 1788; Lautner,
MittBayNot 2010, 286, 290; ders., MittBayNot 2005, 93,
96; ders., DNotZ 2009, 650, 661 f.; ablehnend OLG Miin-
chen, Beschl. v. 17.8.2010 — 34 W 98/10, 34 Wx 098/10
[juris] Tz. 20). Kann der Gesellschaftsvertrag im Original
oder in Ausfertigung in der Form des § 29 Abs. 1 S. 1
GBO vorgelegt werden, kommt er nach dieser Ansicht
als tauglicher Nachweis fiir die Existenz und die Identitét
einer bereits bestehenden Gesellschaft und die Vertretungs-
befugnis ihrer Gesellschafter in Betracht. Danach hitte das
Grundbuchamt auch bei Vorlage des Gesellschaftsvertrags
von dem bei Vollmachten allgemein geltenden Erfah-
rungssatz fiir deren Fortbestand auszugehen, der zum Tra-
gen kommt, wenn der Bevollmichtigte im Zeitpunkt der
Abgabe der Erkldrung im Besitz der Vollmachtsurkunde ist
und sie in Urschrift oder Ausfertigung dem Vertragsgegner
vorlegt (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008,
Rn. 3584).

bb) Andere Nachweismittel

Davon abgesehen gibt es obergerichtliche Rechtsprechung
und Literatur, die von der strengen Linie des OLG Miin-
chen mit unterschiedlicher Begriindung abweicht.

(1) Nach der wohl grofiziigigsten Auffassung ist ein
Erwerb durch eine existierende GbR bereits dann mog-
lich, wenn die angeblichen Gesellschafter behaupten, dass
sie im Namen einer aus diesen bestehenden, hinreichend
genau bezeichneten Gesellschaft biirgerlichen Rechts han-
deln (sog. Gestindniserklirung). Weder die Vorlage des
Gesellschaftsvertrages noch eine Versicherung an Eides statt
seien erforderlich (OLG Saarbriicken, Beschl. v. 26.2.2010
—5W 371/09 — 134, 5 W 371/09, DNotZ 2010, 301 = Mitt-
BayNot 2010, 311; OLG Brandenburg, Beschl. v. 7.10.2010
—5Wx 77/10; OLG Oldenburg, Beschl. v. 19.7.2010 — 12 W
133/10, ZIP 2010, 1846 = NotBZ 2010, 388 = ZfIR 2010,
726; so auch Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177, 179).

(2) Eine demgegeniiber eher vermittelnde Auffassung
verlangt die Vorlage eines o6ffentlich beglaubigten Gesell-
schaftsvertrages in Verbindung mit einer Versicherung
an Eides statt der auftretenden Personen, dass sie die
Gesellschafter der betreffenden GbR seien und sich der
Gesellschafterbestand im Verhéltnis zu dem vorgelegten
Dokument nicht verdndert habe (OLG Niirnberg, Beschl.
v. 8.4.2010 — 10 W 277/10, NotBZ 2010, 315 = ZIP 2010,
1344)

(3) SchlieBlich wird vereinzelt in der Literatur vorgeschla-
gen, einen Offentlich beglaubigten Gesellschaftsvertrag nach
den Grundsitzen der Beweisnot hinsichtlich negativer
Tatsachen in gleicher Weise ausreichen zu lassen wie die
notarielle Bescheinigung gem. § 32 Abs. 1 GBO auf der
Grundlage eines Handelsregisterauszugs (so Heinze, RNotZ
2010, 289, 301 ff.). Demzufolge miissten das Datum der
Registereinsicht und das Datum der Abgabe der Grundbuch-
erklarung nicht tibereinstimmen. Ein zeitliches Ausein-
anderfallen von bis zu sechs Wochen wire vielmehr
unschédlich, sofern nicht konkrete Anhaltspunkte fiir eine
Anderung vorliegen (vgl. LG Berlin Rpfleger 2003, 354;
Mayer, Rpfleger 1989, 142, 144; Bohringer, Rpfleger 2005,
225, 236).
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2. Reparaturmdoglichkeiten im Stadium der Eigen-
tumsumschreibung

Folgt der Rechtspfleger beim Grundbuchamt der ,,strengs-
ten Auffassung®, ndmlich derjenigen des OLG Miinchen,
und verweigert demzufolge die Eintragung des Eigentums-
erwerbs durch die GbR, bestehen in der Praxis mehrere
Wege, um {iber eine neu zu griindende Zweckgesellschaft
die Eintragung zeitnah zu erreichen. Von diesen Moglich-
keiten werden nachfolgend zwei denkbare aufgegriffen.

a) Abtretungsmodell

Die ,,Alt-GbR*, die im urspriinglich beurkundeten Kauf-
vertrag den Grundbesitz erwerben sollte, konnte ihren
Anspruch auf Ubertragung des Grundstiickseigentums in
einer neuen notariellen Urkunde an eine in dieser Urkun-
de neu gegriindete ,,Zweck-GbR* abtreten. Entweder
kann dabei eine Vertragsiibernahme durch die ,,Neu-GbR*
vereinbart werden oder im Falle der bloBen Abtretung des
Eigentumsiibertragungsanspruchs eine sonstige Regelung
beziiglich des (typischerweise) bereits durch die ,,Alt-GbR*
gezahlten Kaufpreises getroffen werden. Die Auflassung
erfolgt dann sogleich an die ,,Neu-GbR*. Den Vorgaben
des § 925a BGB diirfte regelméBig Rechnung getragen sein,
weil gemeinsam mit der Auflassung in derselben Urkunde
der Anspruch auf Eigentumsiibertragung an die ,,Neu-GbR*
abgetreten bzw. eine Vertragsiibernahme mit dieser verein-
bart wird (vgl. allgemein: Staudinger/Pfeifer, BGB, Neube-
arb. 2004, § 925a Rn. 7 ff.; MiinchKommBGB/Kanzleiter,
5. Aufl. 2009, § 925a Rn. 3).

Grundbuchverfahrensrechtlich miisste die Ldschungsbe-
willigung (§ 19 GBO) wohl durch die ,,Neu-GbR* erklart
werden, weil die Vormerkung aufgrund ihrer Akzessorie-
tit (analog § 401 BGB) dem abgetretenen Anspruch folgt.
Wegen des Voreintragungsgrundsatzes (§ 39 GBO) miisste
der Eintragung der Loschung ggf. eine Grundbuchberichti-
gung vorausgehen, kraft derer die ,,Neu-GbR* statt der ,,Alt-
GbR* als Vormerkungsberechtigte eingetragen wird (vgl.
Demharter, § 39 Rn. 14 ff.; Hiigel/Zeiser, GBO, 2. Aufl.
2010, § 39 Rn. 6 f.). In diesem Zusammenhang konnte
die Grundbuchberichtigung zumindest durch Berichti-
gungsbewilligung der eingetragenen Gesellschafter der
»Alt-GbR* erfolgen, zumal insofern die Vermutungswir-
kung des § 899a BGB auch gegeniiber dem Grundbuch-
amt zur Anwendung gelangt (OLG Miinchen, Beschl.
v. 7.9.2010 — 34 Wx 100/10, NZG 2010, 1138, 1139;
DNotl-Report 2010, 145, 147).

b) Riickabwicklungsmodell

Alternativ zum gerade dargestellten Weg konnte auch in
Erwégung gezogen werden, den bisherigen Kaufvertrag mit
der ,,Alt-GbR* vertraglich aufzuheben und vollstindig
riickabzuwickeln. Im Nachgang konnte dann ein neuer
notarieller Kaufvertrag mit einer neu in der Erwerbsur-
kunde zu griindenden ,,Zweck-GbR*“ abgeschlossen
werden, die zwar mit demselben Gesellschafterbestand wie
die ,,Alt-GbR* ausgestattet ist, aber eine neue Rechtsidenti-
tat aufweist.

¢) Vorsorge durch ,,Geburtsvollmachten*

Als ,,vorsorgende Losung* wird in der Literatur empfohlen,
bei der Gesellschaftsgriindung ,,Geburtsvollmachten*
an bestimmte Gesellschafter zu erteilen (Zimmer, NZM
2009, 187; ders., MDR 2009, 237; Kraufl, Immobilien-
kaufvertrdge in der Praxis, 5. Aufl. 2010, Rn. 300 ff.). Ist
Bevollméchtigter ein Mitglied der GbR, kann grundsitzlich
nur der betreffende Griindungsgesellschafter von einer der-
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artigen Geburtsvollmacht Gebrauch machen, nachfolgende
Gesellschafter ggf. dann, wenn tiber Haupt- und Untervoll-
machten eine liickenlose Nachweiskette gelingt (vgl. Stau-
dinger/Schilken, BGB, Neubearb. 2009, § 167 Rn. 63 ff.).
Bei Bevollmichtigung eines Gesellschafters empfiehlt es
sich, die Vollmacht mit etwaigen Schranken bzw. Vorgaben
der organschaftlichen Vertretungsregelung in Einklang zu
bringen (zur Zuldssigkeit von Vollmachten an Gesellschaf-
ter: MiinchKommBGB/Ulmer/Schifer, 5. Aufl. 2009, § 714
Rn. 22; Palandt/Sprau, BGB, 69. Aufl. 2010, § 714 Rn. 2;
jurisPK/Bergmann, BGB, 5. Aufl. 2010, § 714 Rn. 7; kri-
tisch dagegen: Wertenbruch, WuB 1I J. § 705 BGB 1.02;
ders., NZG 2005, 462, 463; sehr grofziigig mit Blick auf
gewillkiirte Vertretungsregelungen: BGH NZG 2005, 345 =
ZIP 2005, 524). Des Weiteren kann eine Beschriankung der
Vollmacht auf die Vornahme von Grundstiicksgeschéften
sowie eine Klarstellung in Betracht gezogen werden, dass
es sich nicht um eine gesellschaftsvertragliche Regelung
der Vertretung handelt (§§ 709, 714 BGB). Sind Gesell-
schafter wirksam durch Griindungsvollmachten legitimiert,
hat dies den Vorteil, dass spater im Grundbuchverfahren die
Vermutungswirkung des § 172 BGB cingreift.

3. Grunderwerbsteuerliche Implikationen

Die beiden zuvor dargestellten Modelle diirften sich — ohne
dass diese Frage hier erschopfend dargestellt werden kann
— insbesondere hinsichtlich ihrer steuerrechtlichen Beurtei-
lung in Bezug auf die Grunderwerbsteuer unterscheiden.
Zunichst stellt sich bei beiden Modellen die Frage, ob
tiberhaupt ein grunderwerbsteuerbarer Vorgang vorliegt,
weil die gednderte Vertragsgestaltung eigentlich nur dem
grundbuchamtlichen Nichtvollzug Rechnung trigt, im
Ergebnis aber keine andere Zuordnung aus Gesellschaf-
tersicht bewirken soll. Ldsst man dies auflen vor, sind
grunderwerbsteuerlich folgende Auswirkungen zu beriick-
sichtigen.

a) Steuerfreiheit des Abtretungsmodells nach § 6
Abs. 3 GrEStG?

Beim Abtretungsmodell diirfte das Finanzamt nach her-
kémmlicher Dogmatik beziiglich der Ubertragung des
Erwerbsanspruchs von der ,,Alt-GbR* auf die ,,Neu-GbR*
keine Grunderwerbsteuer erheben. Zwar liegt ein grund-
erwerbsteuerbarer Tatbestand nach § 1 GrEStG vor, nach
§ 6 Abs. 3 GrEStG besteht jedoch Steuerfreiheit, sofern
ein Grundstiick von einer Gesamthand auf eine andere
Gesamthand iibertragen wird und in beiden Gesamthands-
gemeinschaften dieselben Personen mit gleichen Anteils-
verhiltnissen beteiligt sind (Boruttau/Viskorf, GrEStG,
16. Aufl. 2007, § 6 Rn. 28). Allerdings ist die Steuerver-
giinstigung nach § 6 Abs. 3 GrEStG an eine fiinfjihrige
Behaltensfrist gekniipft (§ 6 Abs. 3 S. 2, Abs. 4 GrEStG),
sodass die Vergiinstigung z. B. riickwirkend insoweit ent-
fallen kann, als sich der Anteil des Gesamthénders am Ver-
mogen der erwerbenden Gesamthand innerhalb von fiinf
Jahren nach dem Ubergang des Grundstiicks von der einen
auf die andere Gesamthand vermindert (siehe hierzu auch:
Ihle, DNotZ 2010, 725, 746).

b) Doppelte Grunderwerbsteuer beim Riickabwick-
lungsmodell?

Demgegeniiber besteht beim Riickabwicklungsmodell die
Gefahr, dass doppelte Grunderwerbsteuer ausgelost
wird, selbst wenn hier innerhalb von zwei Jahren nach
dem urspriinglichen Vertragsabschluss der Erwerbsvorgang
zugunsten der ,,Alt-GbR* aufgehoben wird. Denn der Tat-
bestand des § 16 GrEStG setzt neben der zivilrechtlich
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wirksamen Aufhebung des Erwerbsvorgangs voraus, dass
eine vollstindige und tatsichliche Riickgingigmachung
erfolgt.

Die Voraussetzungen des § 16 GrEStG sind nach der Recht-
sprechung erfiillt, wenn die Vertragspartner derart aus ihren
vertraglichen Bindungen entlassen werden, dass die Mog-
lichkeit der Verfiigung tiber das Grundstiick nicht beim Er-
werber verbleibt, sondern der VersiuBlerer seine urspriing-
liche Rechtsstellung wiedererlangt (Boruttau/Sack, § 16
Rn. 61 m. w. N.). Die Parteien miissen daher vom Vollzug
des aufgehobenen Rechtsgeschifts Abstand nehmen, samt-
liche Wirkungen aus dem Erwerbsvorgang aufheben und
sich so stellen, als wire dieser nicht zustande gekommen
(BFH, Urt. v. 16.2.2005 — II R 53/03, BFHE 209, 185 =
DStRE 2005, 979; zur Frage, wann eine bestehende Auf-
lassungsvormerkung § 16 GrEStG entgegensteht: BFH,
Urt. v. 1.7.2008 — IT R 36/07, BFHE 220, 555 = DB 2008,
1952). Ist der Kaufpreis bereits entrichtet, muss er zuriick-
gewihrt werden (BFH, Beschl. v. 10.7.1996 — II B 139/95,
BFH/NV 1997, 61).

Fiir den fritheren Erwerber darf bei der weiteren Verduf3e-
rung nicht die Moglichkeit der Verwertung einer Rechts-
position verbleiben, die aus dem riickgingig gemachten
Erwerbsvorgang hergeleitet wird. Aus diesem Grund
hat beispielsweise der BFH selbst bei formaler Authebung
des urspriinglichen Rechtsgeschéfts die Anwendbarkeit
des § 16 GrEStG verneint, wenn der Aufhebungs- und
der WeiterverduBerungsvertrag in einer einzigen Urkun-
de zusammengefasst sind (BFH, Urt. v. 25.4.2007 — IT R
18/05, DStR 2007, 1304; vgl. auch FG Mecklenburg-Vor-
pommern, Urteil v. 27.5.2009 — 3 K 101/08 [juris]). Das FG
Schleswig und das FG Hamburg haben gar die Aufhebung
und den Neuabschluss in nacheinander beurkundeten
Vertrigen fiir schidlich gehalten (FG Schleswig, Urteil v.
19.3.2009 — 3 K 40/08, DStRE 2009, 1137; Revision beim
BFH anhingig unter Az. BFH II R 31/09; FG Hamburg,
Urteil v. 18.5.2010 — 3 K 24/10 [juris]).

¢) Reparaturgestaltung als a priori nicht grunder-
werbsteuerbarer Vorgang?

Ob die herkdmmlichen Auslegungsgrundsitze zu §§ 1, 6,
16 GrEStG auf die Reparaturmodelle beim Grundstiicks-
erwerb durch eine GbR ecinschrinkungslos iibertragen
werden konnen, ist fraglich (dies tendenziell bejahend:
Thle, DNotZ 2010, 725, 743 ff.). Privilegiert behandelte
die Rechtsprechung in der Vergangenheit beispielsweise
Antrige auf Grundbuchberichtigung (weil insoweit § 1
GrEStG nicht einschlégig ist: vgl. Hessisches FG, Urteil v.
6.9.1957, EFG 1958, 14), ,,vertragsdndernde Maflnahmen®
im Anschluss an ecine falsa-demonstratio-Konstellation
(weil hier nur der Zustand hergestellt wird, der von Anfang
an gewollt war: BFH, Urteil v. 12.11.1975 — 22 R 116/75,
BFHE 117, 403 = WM 1976, 879) sowie — hinsichtlich der
fiinfjdhrigen Behaltensfrist — Anteilsabtretungen, bei wel-
chen keine objektive Moglichkeit der Steuerumgehung
bestand (weil bei direkter Ubertragung die Ausnahme von
der Besteuerung nach § 3 Nr. 2 GrEStG einschldgig gewe-
sen wire: BFH, Urteil v. 7.10.2009 — II R 58/08, GmbHR
2010, 52 = MittBayNot 2010, 162).

Zur Frage, ob beim ,,verungliickten Erwerb durch eine
GbR Besonderheiten gelten, haben Rechtsprechung und
Finanzverwaltung bislang noch nicht Stellung genom-
men. Im Ergebnis ist vorerst davon auszugehen, dass beide
Reparaturmodelle zum Erwerb durch eine GbR nach MaS-
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gabe der vorstehenden lit. a) und b) grunderwerbsteuerlich
risikobehaftet sind, einmal wegen der Gefahr des riickwir-
kenden Wegfalls der Begiinstigung nach § 6 Abs. 3 S. 2
GrEStG, im anderen Falle wegen des Risikos doppelter
Grunderwerbsteuer (§§ 1, 16 GrEStG).

4. Keine einheitliche Vermogenszuordnung

Der Erwerb des Grundstiicks zum Gesamthandsvermo-
gen einer neu zu griindenden GbR fithrt dazu, dass der
zu erwerbende Grundbesitz in Zukunft einer anderen
GDbR gehort als etwaige Bestandsimmobilien der ,,Alt-
GbR*. Vorliegend legen die Gesellschafter auf eine ein-
heitliche Zuordnung der Grundstiicke zu einer GbR keinen
besonderen Wert. In Fillen, in denen dies anders ist, sind
dagegen zusitzliche bzw. andere Gestaltungsschritte
(z. B. Umwandlung der ,,Alt-GbR* in eine OHG oder KG)
in Betracht zu ziehen.

5. Ergebnis und Ausblick

Um der restriktiven Auffassung des OLG Miinchen Rech-
nung zu tragen, sollte eine grundbesitzerwerbende GbR
kiinftig moglichst in der Erwerbsurkunde gegriindet wer-
den. Dies gilt zumindest so lange, bis eine klarstellende Ent-
scheidung des BGH zur grundbuchrechtlichen Behandlung
des Erwerbs durch eine GbR vorliegt. In Fillen, in denen
die Eigentumsumschreibung auf eine bereits existierende
GDbR wegen der jiingst restriktiven Handhabung des mate-
riellen Konsensprinzips nicht vollzogen wird, kann — unter
Beriicksichtigung der grunderwerbsteuerlichen Risiken —
auf das Abtretungs- oder Riickabwicklungsmodell im Wege
der Vertragsdnderung zuriickgegriffen werden. Befinden
sich bereits Grundstiicke im Gesamthandsvermdgen der
,Alt-GbR* und werden keine zusitzlichen Gestaltungsmaf-
nahmen ergriffen, fiihrt dies allerdings zu einer Verteilung
des alten und neuen Grundbesitzes auf mehrere Gesell-
schaften.

ZPO §§ 727,794 Abs. 1 Nr. 5,795 S. 1; BGB
§ 305c Abs. 2

Umschreibung der Vollstreckungsklausel
in Umschuldungs- und Neuvalutierungs-
fallen

I. Sachverhalt

Die A-Bank hat eine am 14.3.1996 bestellte Buchgrund-
schuld am 25.2.2007 an die B-Bank abgetreten. Die
Abtretung wurde am 24.4.2007 im Grundbuch vollzo-
gen. Nunmehr beantragt die B-Bank bei dem die Grund-
schuld beurkundenden Notar die Umschreibung der
Vollstreckungsklausel in dinglicher Hinsicht auf sich selbst.
Der Notar lehnt die Umschreibung unter Hinweis auf das
Urteil des XI. Zivilsenats vom 30.3.2010 (XI ZR 200/09,
DNotZ 2010, 542 = MittBayNot 2010, 378 = NotBZ 2010,
263 = RNotZ 2010, 390) ab und fordert die B-Bank auf,
die erforderlichen Nachweise zu erbringen. Darauthin geht
dem Notar ein Schreiben der B-Bank zu, in welchem diese
geltend macht, vorliegend handele es sich um einen Fall
der Umschuldung, keinen Fall des Forderungsverkaufs, der
allein von dem vorbezeichneten Urteil erfasst werde. Sie
bietet die Ubersendung des privatschriftlich geschlossenen
neuen Sicherungsvertrages an. Weitere Nachweise werde
sie nicht erbringen.
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II. Frage

Darf der Notar unter Beriicksichtigung der vom XI. Zivil-
senat des BGH aufgestellten Grundsétze die Klauselum-
schreibung in dinglicher Hinsicht vornehmen?

II1. Zur Rechtslage

1. Ausgangssituation

In seinem Versdumnisurteil vom 30.3.2010 gelangte der
BGH bei Sicherungsgrundschulden in Anwendung von
§ 305¢c Abs. 2 BGB zu dem Ergebnis, dass sich die
Unterwerfungserkldarung aufgrund der im Zeitpunkt ihrer
Abgabe maligeblichen objektivierten Interessenlage von
Glaubiger und Schuldner nur auf eine treuhinderisch
gebundene Grundschuld erstrecke, d. h. nur Anspriiche
aus einer solchen Grundschuld tituliert seien (ausfiihr-
lich Gutachten DNotI-Report 2010, 93 ff.). Dadurch
soll im Klauselerteilungsverfahren der Erhalt der fidu-
ziarischen Zweckbindung der Grundschuld auch nach
deren Abtretung sichergestellt werden. Sofern tatsdchlich
ein Umschuldungsfall vorliegt, ist der Sicherungsgeber
nicht schutzwiirdig und auch nicht schutzbediirftig, da der
Glaubigerwechsel mit seinem Wissen und Wollen herbei-
geflihrt wurde. Gleiches gilt dann, wenn dem Zessionar die
Grundschuld zwecks Neuvalutierung von dem Zedenten
abgetreten wurde oder der Zedent die Grundschuld von
Anfang an (jedenfalls teilweise) fiir den kiinftigen Zessio-
nar gehalten hat (,Finanzierung aus einer Hand“, vgl.
Gutachten Nr. 105141 im Gutachtenabruf unter http://fax-
abruf.dnoti-online-plus.de). Soweit die Einschlagigkeit
der Vorgaben des BGH fiir die vorgenannten Fallgruppen
in den Stellungnahmen der Literatur thematisiert wird, be-
steht hinsichtlich der fehlenden Schutzwiirdigkeit und
Schutzbediirftigkeit des Sicherungsgebers im Wesent-
lichen Ubereinstimmung (Heinze, ZIP 2010, 2030, 2032 f;
Herrler, BB 2010, 1931, 1937; Kesseler, in: DAI-Skript,
8. Jahresarbeitstagung des Notariats, 23.-25.9.2010, Band I,
S. 368; Stiirner, JZ 2010, 774, 778; in der Tendenz ebenso
Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386, und Clemente, ZfIR
2010, 441, 447, strenger Sommer, RNotZ 2010, 378, 381;
Gutachten DNotl-Report 2010, 93, 97 [,auf den ersten
Blick spricht vieles dafiir ...*], allerdings ohne Erdrterung
der Schutzwiirdigkeit des Sicherungsgebers).

2. Anforderungen an die Klauselumschreibung im
Falle einer behaupteten Umschuldung/Neuvalutie-
rung

Weitgehend ungeklért bzw. heftig umstritten ist allerdings,
wie sich das fehlende Schutzbediirfnis des Sicherungs-
gebers auf die vom Notar zu verlangenden Nachweise im
Rahmen der Klauselumschreibung nach den §§ 727, 795
S. 1 ZPO auswirkt.

a) 1.A.: Keine Beweismittelbeschrinkung gem.
§§ 726, 727 ZPO fiir Abgrenzung Forderungskauf —
Umschuldung/Neuvalutierung

Nach einer Auffassung sollen die vom BGH im Urteil
vom 30.3.2010 (XTI ZR 200/09) aufgestellten zusétzlichen
Anforderungen der Rechtsnachfolge nur dann Anwendung
finden, wenn der titulierte Anspruch ohne Mitwirkung des
Sicherungsgebers abgetreten wurde. Es wird zwar nicht
in Abrede gestellt, dass im Fall des Forderungskaufs der
Nachweis des Eintritts in den Sicherungsvertrag in der
Form der §§ 726, 727 ZPO zu erbringen sei. Allerdings sei
die Frage, ob ein derartiger, die zusitzlichen Nachweisan-
forderungen auslosender Sachverhalt vorliege, dieser Prii-
fung vorgelagert und nicht dem Formgebot der §§ 726, 727
ZPO unterworfen. Vielmehr konnten alle Beweismittel der
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ZPO herangezogen werden (Stirner, JZ 2010, 774, 778;
Freckmann, BKR 2010, 275, 280).

Dieser Auffassung scheinen sich jlingst das AG Heidelberg
(Beschl. v. 30.8.2010 — 25 C 252/10) sowie das LG Heidel-
berg (Beschl. v. 14.9.2010 — 6 T 66/10b) angeschlossen zu
haben. In diesen Entscheidungen — die derzeit von zahl-
reichen Banken an die klauselumschreibenden Notare ver-
sandt werden — steht zur Uberzeugung der Gerichte fest,
dass der Schuldner und der Zessionar im Rahmen einer
Umschuldung einen neuen Darlehensvertrag geschlossen
und eine neue Sicherungsabrede getroffen hatten. Auf
dieser Tatsachengrundlage sind die Anforderungen des
XI. Zivilsenats an die Klauselumschreibung in dinglicher
Hinsicht mangels Schutzwiirdigkeit des Schuldners in der
Tat nicht einschldgig (siche oben Ziff. 1).

Leider wird in den Entscheidungen lediglich darauf ver-
wiesen, es sei weitgehend unstreitig, dass der Schuldner
mit dem Zessionar einen Darlehensvertrag geschlossen hat.
Dies deutet auf ein Zugestehen seitens des Schuldners hin.
Hatte der Sicherungsgeber bzw. sein Rechtsbeistand dies
im Rahmen der Anhérung nach § 730 ZPO bzw. sonst im
Verfahren eingerdumt, bestiinde kein Zweifel an der Recht-
miBigkeit der Klauselumschreibung. Mangels Ausfithrun-
gen der beiden Gerichte zur Sachverhaltsfeststellung bzw.
Beweiswiirdigung ist den Entscheidungen allerdings nicht
zu entnehmen, ob sie der von Stiirner beflirworteten Zwei-
teilung der Priifung in

1. Sachverhaltsfeststellung unter Zuhilfenahme sé@mtlicher
Beweismittel der ZPO und ggf.

2. Priifung des Beitritts zum Sicherungsvertrag in der Form
der §§ 726, 727 ZPO

folgen wiirden. Die Problematik der zuldssigen Beweis-
mittel wird vielmehr mit keinem Wort erwidhnt. Daher
geht u. E. aus den beiden Beschliissen nicht hervor, dass
die Abgrenzung der der Grundschuldabtretung zugrunde
liegenden Fallgruppen anhand aller Beweismittel der ZPO,
d. h. schriftlicher oder miindlicher Erklarungen des Zessio-
nars (insbesondere Ubersendung des privatschriftlichen
Sicherungsvertrags), erfolgen kann.

b) A.A.:Anwendbarkeit der Grundsitze des XI. Zivil-
senats vom 30.3.2010 (XI ZR 200/09) auch auf eigen-
tiimerveranlasste Grundschuldabtretungen

Die Mehrzahl der Stimmen in der Literatur steht demge-
mif auf dem Standpunkt, dass das Urteil des BGH vom
30.3.2010 auch fiir Grundschuldabtretungen mit Wissen
und Wollen des Sicherungsgebers Geltung beansprucht
bzw. gar beanspruchen muss (Gutachten DNotI-Report
2010, 93, 97; Bolkart, DNotZ 2010, 483, 503, 504; Herr-
ler, BB 2010, 1931, 1937; Heinze, ZIP 2010, 2030, 2033;
Sommer, RNotZ 2010, 378, 381; Stavorinus, NotBZ 2010,
281; Kesseler, in: DAI-Skript, S. 369 f.; Clemente, ZfIR
2010, 441, 447; Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386; so
auch Rundschreiben der Bundesnotarkammer 20/2010
vom 28.7.2010). Bei der vom Notar vorzunehmenden
Priifung hat er zum Schutz des Schuldners in erster Linie
zu gewdhrleisten, dass er nicht versehentlich eine Klau-
selumschreibung im Fall eines Forderungsverkaufs vor-
nimmt, ohne die vom BGH aufgestellten Anforderungen
zu beachten (Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386). Aus den
herkdmmlicherweise dem Glaubigerwechsel zugrunde lie-
genden o6ffentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunden
(Abtretungserkldrung) wird in der Regel nicht, jedenfalls
nicht zweifelsfrei hervorgehen, ob der Sicherungsgeber die
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Grundschuldabtretung initiiert hat oder nicht (Herrler, BB
2010, 1931, 1937; Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386).
Somit hat sich der Notar in anderer Weise vom Vorliegen
eines Umschuldungsfalls zu {iberzeugen.

Die von der Gegenauffassung vorgeschlagene Beweisauf-
nahme und Beweiswiirdigung ohne die Restriktionen der
§§ 726, 727 ZPO steht in Widerspruch zum Regelungskon-
zept des Klauselerteilungsverfahrens als einem im Interesse
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit streng formali-
sierten Verfahren (Heinze, ZIP 2010, 2030, 2033; Herr-
ler, BB 2010, 1931, 1937; Kesseler, DAI-Skript, S. 369 f.;
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. 2006,
Rn. 46.6 ff.), zumal nach Auffassung der Rechtsprechung
keine Einlassungsobliegenheit des Schuldners nach § 138
Abs. 3 ZPO besteht (BGH DNotZ 2005, 917; JurBiiro 2009,
163; OLG Dresden Rpfleger 2003, 673). Die Sachverhalts-
ermittlung und der Nachweis der Rechtsnachfolge sind
im Klauselerteilungsverfahren eng miteinander verkniipft.
Typischerweise stellen sich bei der Sachverhaltsermittlung
auch keinerlei Schwierigkeiten ein (vgl. Heinze, ZIP 2010,
2030, 2033). Lediglich im Hinblick auf den Antrag des
Gldubigers als Zuldssigkeitsvoraussetzung der Klauselum-
schreibung gelten die allgemeinen Vorschriften, d. h. § 56
ZPO. Ob ein das erweiterte Priifungsprogramm auslésender
Sachverhalt vorliegt, betrifft hingegen die Begriindetheit
des Antrags und ist daher durch 6ffentliche oder 6ffentlich
beglaubigte Urkunden nachzuweisen, sofern das Vorliegen
eines Umschuldungsfalls nicht offenkundig ist oder vom
Schuldner zugestanden wurde.

In diese Richtung weist auch eine aktuelle Entscheidung des
LG Regensburg. Danach finden die Vorgaben der BGH-
Entscheidung ebenfalls auf Umschuldungsfillle Anwen-
dung (Beschl. v. 4.10.2010 — 2 T 303/10). Ubernehme der
Zessionar in einem Umschuldungsfall die Verpflichtungen
aus dem Sicherungsvertrag nicht, so komme ihm die Unter-
werfungserkldrung, die nur im Rahmen der urspriinglichen
Zweckbindung erfolgt sei, nicht zugute.

¢) Fazit

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen gehen wir davon
aus, dass die Abgrenzung der Fallgruppen Forderungskauf
einerseits und Umschuldung, Neuvalutierung andererseits
nach den allgemeinen Grundsdtzen unter Beachtung der
Formanforderungen der §§ 726, 727 ZPO zu erfolgen hat.
Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn die hochstrich-
terliche Rechtsprechung eine Sachverhaltsermittlung ohne
Beachtung der Formanforderungen der §§ 726, 727 ZPO
gestattet. Da das LG Regensburg (Beschl. v. 4.10.2010—-2 T
303/10) die Rechtsbeschwerde nach § 70 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
FamFG zugelassen hat, wird die Frage nach der Anwend-
barkeit der vom BGH mit Urteil vom 30.3.2010 aufgestell-
ten Grundsétze auf Umschuldungs- und Neuvalutierungs-
falle aber moglicherweise zeitnah hochstrichterlich geklart.

3. Nachweismoéglichkeiten

Hinsichtlich der Nachweismdglichkeiten sei auf das
Rundschreiben der Bundesnotarkammer 20/2010 vom
28.7.2010 und die dort zitierten Stellungnahmen in der
Literatur verwiesen. Als geeignete Nachweise kommen
daher die Vorlage des neuen Sicherungsvertrages zumin-
dest in offentlich beglaubigter Form, eine Gestédndniserklé-
rung des Sicherungsgebers (privatschriftlich wohl ausrei-
chend, wenn im Rahmen einer Anhdrung nach § 730 ZPO
abgegeben) und der Schuldbeitritt des Zessionars zu den
sicherungsvertraglichen Verpflichtungen, ebenfalls mindes-
tens in Offentlich beglaubigter Form, in Betracht. Ob ein-
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seitige bestédtigende Erkldrungen des Zessionars gleichfalls
ausreichend sind (so tendenziell Herrler, BB 2010, 1931,
1938 f.; Sommer, RNotZ 2010, 378, 382 f.; Stavorinus,
NotBZ 2010, 281, 282 ff.; Heinze, ZIP 2010, 2030, 2035;
kritisch Kesseler, in: DAI-Skript, S. 367), ist derzeit noch
ungeklért.

Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kénnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

GBO § 3; GBV §§ 8, 38

Buchung von Miteigentumsanteilen an einem dienenden
Grundstiick

Abruf-Nr.: 102991

WEG § 39

Dauerwohnrecht; Zwangsversteigerung; Vereinbarung
iiber das Bestehenbleiben; Zustimmung vorrangiger
Gliubiger; Rangriicktritt

Abruf-Nr.: 103749

EGBGB Art. 25
USA/Kalifornien: gesetzliche Erbfolge
Abruf-Nr.: 103209

AKtG §§ 292, 304

Stille Beteiligung einer Aktiengesellschaft an einer ande-
ren Aktiengesellschaft; Anforderungen an den Haupt-
versammlungsbeschluss und die Vorbereitung der
Hauptversammlung

Abruf-Nr.: 103056

UmwG §§ 2, 3, 54; GmbHG § 5a

Verschmelzung zur Aufnahme auf eine Unternehmer-
gesellschaft (haftungsbeschrinkt); Verbot der Sachka-
pitalerhéhung

Abruf-Nr.: 103258

Rechtsprechung

BGB § 311b Abs. 1 S. 1
Beurkundungszusammenhang auch bei Ab-
schluss des Bauvertrages vor Grundstiicks-
kaufvertrag und fehlender Personenidentitét

a) Ein Bauvertrag ist gemifl § 311 b Abs. 1 Satz 1 BGB
beurkundungsbediirftig, wenn er mit einem Vertrag
iiber den Erwerb eines Grundstiicks eine rechtliche Ein-
heit bildet. Eine solche besteht, wenn die Vertragspartei-
en den Willen haben, beide Vertrige in der Weise mit-
einander zu verkniipfen, dass sie miteinander stehen
und fallen sollen. Sind die Vertrige nicht wechsel-
seitig voneinander abhingig, ist der Bauvertrag nur
dann beurkundungsbediirftig, wenn das Grundstiicks-
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geschift von ihm abhéngt (im Anschluss an BGH, Urteil
vom 13. Juni 2002 — VII ZR 321/00, BauR 2002, 1541 =
NZBau 2002, 502 = ZfBR 2002, 777).

b) Ein Bauvertrag kann auch dann beurkundungsbe-
diirftig sein, wenn er vor einem Grundstiickskaufver-
trag geschlossen wird und die Parteien des Bauvertrages
nicht identisch sind mit den Parteien des bevorstehenden
Grundstiickskaufvertrages. In diesem Fall ist ein Bau-
vertrag beurkundungsbediirftig, wenn die Parteien des
Bauvertrages iibereinstimmend davon ausgehen, dass
der Grundstiickserwerb nach dem Willen der Parteien
des Kaufvertrages von dem Bauvertrag abhingt.

BGH, Urt. v. 22.7.2010 — VII ZR 246/08
Abruf-Nr.: 10949

Problem

Die Kldgerin schloss mit den Beklagten einen schriftlichen
Bauvertrag {liber die Errichtung eines Hauses auf einem
Grundstiick, welches zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses nicht im Eigentum der Beklagten stand. Fiir den Fall,
dass die Beklagten das Grundstiick nicht erwerben sollten,
wurde ihnen im Vertrag ein kostenfreies Riicktrittsrecht
eingerdumt. Nachdem sich die Kaufabsicht der Beklagten
zerschlagen hatte, iibten sie dieses Riicktrittsrecht aus.
Die Kldgerin ist der Auffassung, die Voraussetzungen des
Riicktrittsrechts héitten nicht vorgelegen und betrachtet den
erklarten Riicktritt als Kiindigung des Werkvertrages. Sie
verlangt von den Beklagten als Vergiitung einen Betrag von
etwa 58.000,— €.

Entscheidung

Der BGH hob das Urteil der Vorinstanz, die der Klage im
Wesentlichen stattgegeben hatte, auf und verwies die Sache
zur weiteren Sachverhaltsaufklarung an das OLG zuriick.
Das OLG hatte in seinem Berufungsurteil den Bauvertrag
nicht fiir formbediirftig nach § 311b Abs. 1 BGB gehalten,
weil der Bauvertrag keine Verpflichtung der Beklagten ent-
halte, ein Grundstiick zu erwerben.

Dem pflichtete der BGH zwar bei; seiner Ansicht nach
hatte das Berufungsgericht aber zu Unrecht nicht gepriift,
ob moglicherweise eine rechtliche Einheit zwischen Bau-
vertrag und geplantem Grundstiickserwerbsvertrag vorlag,
die zu einer Beurkundungsbediirftigkeit auch des Bau-
vertrages gefiihrt hitte. Der BGH bestitigte seine standige
Rechtsprechung, derzufolge eine rechtliche Einheit vor-
liegt, wenn die Vertragsparteien den Willen haben, beide
Vertriige in der Weise zu verkniipfen, dass sie mitein-
ander stehen und fallen sollen. Im Falle nur ,einseitiger”
Abhingigkeit komme eine Ausdehnung des Formerforder-
nisses des § 311b Abs. 1 BGB auf den Bauvertrag hingegen
nur in Betracht, wenn das Grundstiicksgeschéft vom Bau-
vertrag abhénge; die Abhidngigkeit des Bauvertrages vom
Grundstiicksgeschéft genlige demgegeniiber nicht. Unerheb-
lich sei in diesem Zusammenhang, dass der Grundstiicks-
erwerb im vorliegenden Bauvertrag nicht geregelt sei; die
Vereinbarung eines Riicktrittsrechts stche der Annahme
einer rechtlichen Einheit ebenso wenig entgegen wie die
Tatsache, dass die Vertrige sukzessive geschlossen wer-
den und dass die Parteien von Bau- und Grundstiicks-
kaufvertrag nicht identisch sein sollten.

Fiir die erneute Priifung der Sach- und Rechtslage durch
das Berufungsgericht gibt der BGH in Prézisierung sei-
ner frilheren Rechtsprechung noch folgende Leitlinien
vor: Mafigeblich fiir die Beurteilung, ob ein einheitliches
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Rechtsgeschift vorliege, sei nicht der Wille der Kaufver-
tragsparteien, da dieser im Zeitpunkt des Abschlusses des
Bauvertrages regelméfig noch nicht feststehe (anders noch
BGH v. 13.6.2002 — VII ZR 321/00, DNotZ 2002, 944,
945 = DNotl-Report 2002, 124). Vielmehr komme es auf
die Vorstellungen der Vertragsparteien des Bauvertra-
ges iiber den Grundstiickskaufvertrag an: Gehen diese
ubereinstimmend davon aus, dass der Grundstiickserwerb
nach dem Willen der Parteien des Kaufvertrages vom Bau-
vertrag abhdngen solle, so liege eine rechtliche Einheit mit
der Folge der Beurkundungsbediirftigkeit auch des Bau-
vertrages vor. Damit wird die in der Literatur (z. B. von
Keim, DNotZ 2001, 827, 834) teilweise als unbillig kri-
tisierte Rechtsfolge der Beurkundungsbediirftigkeit eines
an sich formfreien Vertrages aufgrund der Vorstellung von
Parteien eines anderen Vertrages, die an dem formfreien
Vertrag moglicherweise nicht beteiligt sind, in Zukunft ver-
mieden. Denn maBigeblich sind nunmehr die Vorstellungen
der Parteien des Bauvertrages iiber die Vorstellungen der
Parteien des Grundstiickskaufvertrages. Zur Frage, ob dies
auch gilt, wenn der Bauvertrag zeitlich nach dem Grund-
stiickskaufvertrag abgeschlossen wird, duf3ert sich der BGH
allerdings nicht.

Der BGH fiihrt schlieBlich aus, ein Verkniipfungswille
konne nicht schon deshalb angenommen werden, weil
der Besteller fiir die Durchfithrung eines Bauvertrages ein
Grundstiick bendtige oder fiir das Bauvorhaben bereits
ein bestimmtes Grundstiick ins Auge gefasst habe. Ein
Verkniipfungswille komme aber in Betracht, wenn die Par-
teien des Bauvertrages und diejenigen des Kaufvertrages
identisch seien oder der Bauunternehmer mafBgeblichen
Einfluss auf die Durchfiihrung des Kaufvertrages habe.
Letzteres komme héufig dadurch zum Ausdruck, dass die
Bebauung auf einem bestimmten Grundstiick erfolgen
solle. Liege weder Parteiidentitit noch ein maBgeblicher
Einfluss des Bauunternehmers vor, miissten fiir die An-
nahme einer rechtlichen Einheit weitere Umstdande hinzu-
treten. Welche Umsténde dies sein konnten, ldsst der BGH
allerdings offen.

BGB a.F. § 634; WEG a.F. § 21 Abs. 5 Nr. 2; BGB
§ 203

Fristsetzung zur Mangelbehebung durch einzel-
nen Wohnungseigentiimer trotz Ausiibung der
gemeinschaftsbezogenen Mangelgewahrleis-
tungsrechte durch Eigentiimergemeinschaft;
Reichweite der Verjahrungshemmung

Hat die Wohnungseigentiimergemeinschaft mit Mehr-
heitsbeschluss die Ausiibung gemeinschaftsbezogener
Gewihrleistungsrechte wegen Mingeln an der Bausubs-
tanz an sich gezogen, ist der einzelne Wohnungseigen-
tilmer jedenfalls dann nicht gehindert, dem Veriuflerer
eine Frist zur Miingelbeseitigung mit Ablehnungsandro-
hung zu setzen, wenn die fristgebundene Aufforderung
zur Miingelbeseitigung mit den Interessen der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft nicht kollidiert.

Fiihrt die Wohnungseigentiimergemeinschaft, die die
Ausiibung der gemeinschaftsbezogenen Gewiihrleis-
tungsanspriiche wegen Miingeln an der Bausubstanz
des Gemeinschaftseigentums an sich gezogen hat, Ver-
handlungen mit dem VeréduBlerer iiber die Beseitigung
der Mingel, wird dadurch die Verjihrung der Miingel-

DNotI-Report 21/2010 November 2010



beseitigungsanspriiche der einzelnen Wohnungseigen-
tilmer gehemmt. Soweit eine gesonderte Erméchtigung
nicht besteht, hemmt diese Verhandlung nicht die Ver-
jahrung der Anspriiche, die den Wohnungseigentiimern
nach Ablauf einer von ihnen mit Ablehnungsandrohung
gesetzten Frist entstehen.

BGH, Urt. v. 19.8.2010 — VII ZR 113/09
Abruf-Nr.: 10950

Problem

Die Kldger erwarben von der Beklagten je eine Eigen-
tumswohnung in einer Wohnungseigentumsanlage. Die
Bauleistungen wurden am 1.1.2000 abgenommen. Im Jahr
2004 stellten sich Mingel am Gemeinschaftseigentum he-
raus, woraufhin der Verwalter der WEG begann, mit der
Beklagten iiber die Méngelbeseitigung zu verhandeln. Im
Oktober 2004 bevollméchtigte die WEG ihren Verwalter,
ihre Gewihrleistungsanspriiche beziiglich der Mingel am
Gemeinschaftseigentum gegeniiber der Beklagten gericht-
lich geltend zu machen.

Wihrend der Verwalter fortdauernd mit der Beklagten iiber
die Mingelbehebung verhandelte, forderten die Klédger
mit Schreiben vom Juli bzw. August 2006 die Beklagte
ihrerseits auf, die Méngel am Gemeinschaftseigentum zu
beseitigen. Beide setzten der Beklagten eine Frist unter An-
drohung der Geltendmachung von Wandlung, Minderung
oder Schadensersatz (ggf. Zug um Zug gegen Riickiiber-
eignung der Wohnungen). Im Jahr 2007 lehnten die Kldger
die Méngelbeseitigung durch die Beklagte endgiiltig ab und
machten Schadensersatz wegen Nichterfiillung geltend. Die
Beklagte, die noch bis Ende 2007 beziiglich der Méngel
mit dem Verwalter verhandelt hat, beruft sich nunmehr auf
Verjahrung.

Entscheidung

Treten nach dem Erwerb von Wohnungseigentum in einer
vom Bautrdger neu erstellten Wohnungseigentumsanlage
behebbare Mingel am Gemeinschaftseigentum auf, erge-
ben sich aus dem Zusammentreffen von individuellem Ver-
tragsrecht und wohnungseigentumsrechtlichem Gemein-
schaftsrecht vielschichtige Probleme. Unbestritten ist, dass
die vertraglichen Anspriiche wegen Mingeln nach den
§§ 634 ff. BGB jedem einzelnen Erwerber zustehen. Auf-
grund der gemeinschaftlichen Verbundenheit und gemein-
samen Verwaltungszustindigkeit fiir das Gemeinschafts-
eigentum kann der Erwerber seine individuellen Rechte aus
dem Vertrag mit dem VerduBerer jedoch nur so lange selb-
standig verfolgen, als durch sein Vorgehen gemeinschafts-
bezogene Interessen der Wohnungseigentiimer oder schiit-
zenswerte Interessen des VerduBerers nicht beeintrichtigt
werden (BGHZ 169, 1 = DNotZ 2007, 22 m. w. N.; Vogel,
ZMR 2007, 48). Nach den Grundsatzentscheidungen des
BGH vom 12.4.2007 (BGH NJW 2007, 1952 = DNotZ
2007, 939 und NJW 2007, 1957 = DNotZ 2007, 933) ergibt
sich hinsichtlich des Rechts des Erwerbers auf Verfolgung
seiner Méngelgewihrleistungsrechte das folgende Bild:

- Soweit Riickabwicklungsrechte in Frage stehen, wer-
den dadurch keine gemeinschaftsbezogenen Interessen
der Wohnungseigentiimer oder schiitzenswerte Inte-
ressen des VerduBerers beriihrt, sodass diese Rechte
individuell durch den Erwerber gegeniiber dem Ver-
dullerer geltend gemacht werden kénnen (BGH NJW
2007, 1952, 1954).

- Bei den sekundiren Méngelrechten (Minderung und
kleiner Schadensersatz) handelt es sich dagegen um
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zwingend gemeinschaftsgebundene Anspriiche, die
daher gemeinschaftlich geltend gemacht werden miis-
sen (BGH NJW 2007, 1952, 1954).

- AuBler den Riickabwicklungsanspriichen kann der Er-
werber grundsitzlich auch die auf ordnungsgemifle
Herstellung des Gemeinschaftseigentums gerichteten
priméren Mingelrechte selbstindig verfolgen. Wegen
der Gemeinschaftsgebundenheit der Anspriiche kann
der Erwerber aber grundsitzlich nur Leistungen an
die WEG (z. Hd. des Verwalters) verlangen (BGH NJW
2007, 1952, 1954).

Dariiber hinaus steht es der WEG gem. § 10 Abs. 6 S. 3
Var. 2 WEG offen, die Verfolgung der auf ordnungsgema-
Be Herstellung des Gemeinschaftseigentums gerichteten
primdren Mingelrechte durch entsprechende Beschluss-
fassung an sich zu ziehen (sog. gekoreme Ausiibungs-
kompetenz, vgl. BGH NJW 2007, 1952, 1954; Wenzel,
NIW 2007, 1905, 1908). Der BGH hatte in der diesbeziig-
lichen Entscheidung dazu tendiert, dass ein derartiger Be-
schluss iiber die gemeinschaftliche Durchsetzung primérer
Mingelrechte den einzelnen Erwerber von der Verfolgung
seiner Rechte regelmdfBig ausschlieBt. Die ordnungsgema-
Be Verwaltung erfordere es nidmlich in aller Regel, einen
gemeinschaftlichen Willen dariiber zu bilden, wie die ord-
nungsgemife Herstellung des Gemeinschaftseigentums zu
bewirken sei (BGH NJW 2007, 1952, 1954). Der Auffas-
sung, die im Anschluss daran ein eigenméchtiges Vorgehen
des einzelnen Wohnungseigentiimers filir ausgeschlossen
hdlt (Barmann/Klein, WEG, 11. Aufl. 2010, Anh. § 10
Rn. 37 m. w. N.), tritt der BGH in seinem aktuellen Urteil
nun aber ausdriicklich entgegen. Solange die WEG von
dem VerduBerer ebenfalls (nur) Méngelbeseitigung ver-
lange und noch keine weiteren Maflnahmen beschlossen
habe, sei es dem einzelnen Erwerber — im Hinblick auf
das gleichgerichtete Interesse an einem mangelfreien Woh-
nungseigentum — weiterhin moglich, den Verduferer neben
der WEG (verbunden mit einer Fristsetzung) eigenstindig
zur Mingelbeseitigung aufzufordern. Ob anders zu ent-
scheiden ist, wenn die WEG von der Forderung auf Mén-
gelbeseitigung bereits Abstand genommen hat, ldsst der
Senat ausdriicklich dahinstehen.

Weiterhin stellt der BGH fest, dass der Verwalter durch
seine Verhandlungen mit der Beklagten die Verjdhrung der
Mangelgewihrleistungsanspriiche der Klager gem. § 203
BGB gehemmt hat. Das ergebe sich aus der Tatsache, dass
die WEG trotz gekorener Ausiibungskompetenz nicht Inha-
berin der Méngelgewihrleistungsanspriiche sei und somit
nur eine Hemmung der Gewihrleistungsanspriiche der ein-
zelnen Wohnungseigentiimer in Betracht komme.

Aktuelles |

Auslaufen zahlreicher Sondervorschriften fiir
die neuen Bundeslander zum 31.12.2010

Auch im 20. Jahr der Wiedervereinigung bestehen fiir das
Immobiliarsachenrecht in den neuen Bundeslindern
noch etliche vom tibrigen Bundesrecht abweichende Son-
dervorschriften. Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass
ein Teil dieser Sonderregelungen — jedenfalls nach der-
zeitigem Stand — mit dem 31.12.2010 aufler Kraft treten
wird.
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Fiir sog. ,,Anteile an ungetrennten Hofriumen* bestand
bisher aufgrund der Hofraumverordnung (HofV) vom
24.9.1993 (BGBI. 1993 1, 1658) auch ohne katasterméaBige
Erfassung und grundbuchméBige Buchung dieser Boden-
flichen eine Verkehrsfahigkeit insoweit, als die grund-
buchmifige Bezeichnung durch die Bezeichnung im Ein-
heitswert- oder Grundsteuerbescheid etc. ersetzt werden
konnte. Diese Moglichkeit soll nach derzeitiger Planung
zum 31.12.2010 auslaufen, sodass ab diesem Zeitpunkt
auch ungetrennte Hofrdume wieder gem. § 2 Abs. 2 GBO
nach dem Liegenschaftskataster zu bezeichnen sind. Liegt
eine Vermessung der Hofrdume ab dem 1.1.2011 nicht vor,
kann iiber diese Anteile nicht mehr wirksam verfiigt wer-
den. Insofern sollte der Grundstiickseigentiimer eines unge-
trennten Hofraumes mdglichst noch bis zum 31.12.2010
entweder eine Vermessung des Grundstiicks durchfiihren
lassen oder die Kartierung nach dem Bodensonderungs-
gesetz (BoSoG) nebst Aufnahme des Grundstiicks in den
Sonderungsplan (§ 7 Abs. 2 BoSoG) veranlassen, damit ab
dem 1.1.2011 weiterhin eine Verfligung iiber die ungetrenn-
ten Hofraume moglich ist.

In den neuen Bundesldndern fanden sich bei der Wieder-
vereinigung vielfach auch im Grundbuch nicht verzeich-
nete Mitbenutzungsrechte. Fiir besonders wichtige dieser
Berechtigungen, insbesondere zugunsten von Versorgern,
sicht § 9 Grundbuchbereinigungsgesetz (GBBerG) vom
20.12.1993 (BGBI. 1993 1, 2182, 2192) vor, dass aus die-
sen Berechtigungen auflerhalb des Grundbuchs Dienstbar-
keiten entstanden sind, die nicht durch gutgldubig lasten-
freien Erwerb erloschen konnten, solange sie noch nicht im
Grundbuch verzeichnet waren. Gem. § 9 Abs. 1 S. 2 2. Alt.
GBBerG findet allerdings nach dem 31.12.2010 § 892 BGB
wieder uneingeschrinkt Anwendung, d. h. bisher noch
nicht eingetragene Dienstbarkeiten zugunsten von Versor-
gern bleiben zwar auBlergrundbuchlich wirksam bestehen,
konnen jedoch gutgldubig wegerworben oder beeintriachtigt
werden oder einen Rangverlust erleiden.

Demgegeniiber hat der Gesetzgeber die Bewilligungs-
befugnis nach § 113 Abs. 1 Nr. 6 GBV (Nachweis der
Verfiigungsbefugnis liber beschrankte dingliche Rechte an
einem Grundstiick zugunsten von Sparkassen, Kreditinsti-
tuten, juristischen Personen des offentlichen Rechtes oder
Volkseigentum der DDR), die urspriinglich zum Jahresende
ausgelaufen wére, bis zum 31.12.2020 verlingert (§ 113
Abs. 3 S.3 GBV n. F.; BGBL. 2009 1, 2713, 2719).

Wegen weiterer Einzelheiten diirfen wir auf den Aufsatz
von Béhringer ,,Auslaufen wichtiger Vorschriften im
Grundstiicksverkehr, NJ 2010, 146 ff. verweisen.
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