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wirksamen Aufhebung des Erwerbs vorgangs voraus, dass 
eine vollständige und tatsächliche Rückgängigmachung 
erfolgt.

Die Voraussetzungen des § 16 GrEStG sind nach der Recht-
sprechung erfüllt, wenn die Vertragspartner derart aus ihren 
vertrag lichen Bindungen entlassen werden, dass die Mög-
lichkeit der Verfügung über das Grundstück nicht beim Er-
werber verbleibt, sondern der Veräußerer seine ursprüng-
liche Rechtsstellung wiedererlangt (Boruttau/Sack, § 16 
Rn. 61 m. w. N.). Die Parteien müssen daher vom Vollzug 
des aufgehobenen Rechtsgeschäfts Abstand neh men, sämt-
liche Wirkungen aus dem Erwerbsvorgang aufheben und 
sich so stellen, als wäre 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 – II R 36/07, BFHE 220, 555 = DB 2008, 
1952). Ist der Kaufpreis bereits entrichtet, muss er zurück-
gewährt werden (BFH, Beschl. v. 10.7.1996 – II B 139/95, 
BFH/NV 1997, 61).

Für den früheren Erwerber darf bei der weiteren Veräuße-
rung nicht die Möglichkeit der Verwertung einer Rechts-
position verbleiben, die aus dem rückgängig gemachten 
Erwerbsvorgang hergeleitet wird. Aus diesem Grund 
hat beispielsweise der BFH selbst bei formaler Aufhebung 
des ursprünglichen Rechtsgeschäfts die Anwendbarkeit 
des § 16 GrEStG verneint, wenn der Aufhebungs- und 
der Weiterveräußerungsvertrag in einer ein zigen Urkun-
de zusammengefasst sind (BFH, Urt. v. 25.4.2007 – II 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 
Verträgen für schädlich gehalten (FG Schleswig, Urteil v. 
19.3.2009 – 3 K 40/08, DStRE 2009, 1137; Revision beim 
BFH anhängig unter Az. BFH II R 31/09; FG Hamburg, 
Urteil v. 18.5.2010 – 3 K 24/10 [juris]).

c) Reparaturgestaltung als a priori nicht grunder-
werbsteuerbarer Vorgang?
Ob die herkömmlichen Auslegungsgrundsätze zu §§ 1, 6, 
16 GrEStG auf die Reparaturmodelle beim Grundstücks-
erwerb durch eine GbR einschränkungslos übertragen 
werden können, ist fraglich (dies tendenziell bejahend: 
Ihle, DNotZ 2010, 725, 743 ff.). Privilegiert behandelte 
die Rechtsprechung in der Vergangenheit beispielsweise 
Anträge auf Grundbuchberichtigung (weil insoweit § 1 
GrEStG nicht einschlägig ist: vgl. Hessisches FG, Urteil v. 
6.9.1957, EFG 1958, 14), „vertragsändernde Maßnahmen“ 
im Anschluss an eine 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 
fünfjährigen Behaltensfrist – Anteilsabtretungen, bei wel-
chen keine objektive Möglichkeit der Steuerumgehung 
bestand (weil bei direkter Übertragung die Ausnahme von 
der Besteuerung nach § 3 Nr. 2 GrEStG einschlägig gewe-
sen wäre: BFH, Urteil v. 7.10.2009 – II R 58/08, GmbHR 
2010, 52 = MittBayNot 2010, 162). 

Zur Frage, ob beim „verunglückten“ 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 Maß-

gabe der vorstehenden lit. a) und b) grunderwerbsteuerlich 
risikobehaftet sind, einmal wegen der Gefahr des rückwir-
kenden Wegfalls der Begünstigung nach § 6 Abs. 3 S. 2 
GrEStG, im anderen Falle wegen des Risikos doppelter 
Grunderwerbsteuer (§§ 1, 16 GrEStG).

4. Keine einheitliche Vermögenszuordnung
Der Erwerb des Grundstücks zum Gesamthandsvermö-
gen einer neu zu gründenden GbR führt dazu, dass der 
zu erwerbende Grundbesitz in Zukunft einer anderen 
GbR gehört als etwaige Bestandsimmobilien der „Alt-
GbR“. Vorliegend legen die Gesellschafter auf eine ein-
heitliche Zuordnung der Grundstücke zu einer GbR keinen 
besonderen Wert. In Fällen, in denen dies anders ist, sind 
dagegen zusätzliche 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 München Rech-
nung zu tragen, sollte eine grundbesitzerwerbende GbR 
künftig möglichst in der Erwerbsurkunde gegründet wer-
den. Dies gilt zumindest so lange, bis eine klarstellende Ent-
scheidung des BGH zur grundbuchrechtlichen Behandlung 
des Erwerbs durch eine GbR vorliegt. In Fällen, in denen 
die Eigentumsumschreibung auf eine bereits existierende 
GbR wegen der jüngst restriktiven Handhabung des mate-
riellen Konsensprinzips nicht vollzogen wird, kann – unter 
Berücksichtigung der grunderwerbsteuerlichen Risiken – 
auf das Abtretungs- oder Rückabwicklungsmodell im Wege 
der Vertragsänderung zurückgegriffen werden. Befinden 
sich bereits Grundstücke im Gesamthandsvermögen der 
„Alt-GbR“ und werden keine zusätzlichen Gestaltungsmaß-
nahmen ergriffen, führt 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-
fällen 

I. Sachverhalt
Die A -Bank hat eine am 14.3.1996 bestellte Buchgrund-
schuld am 25.2.2007 an die B-Bank ab getreten. 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 
Vollstreckungs klausel 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. Daraufhin geht 
dem Notar ein Schreiben der B-Bank zu, in welchem diese 
geltend macht, vor liegend handele es sich um einen Fall 
der Umschuldung, keinen Fall des Forderungsverkaufs, der 
allein von dem vorbezeichneten Urteil erfasst werde. Sie 
bietet die Übersendung des privat schriftlich geschlossenen 
neuen Siche rungsvertrages an. Weitere Nachweise werde 
sie nicht erbringen. 
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II. Frage
Darf der Notar unter Berücksichtigung der vom XI. Zivil-
senat des BGH aufgestellten Grundsätze die Klauselum-
schreibung in dinglicher Hinsicht vornehmen?

III. Zur Rechtslage
1. Ausgangssituation
In seinem Versäumnisurteil vom 30.3.2010 gelangte der 
BGH bei Sicherungsgrundschulden in Anwendung von 
§ 305c Abs. 2 BGB zu dem Ergebnis, dass sich die 
Unterwerfungserklä rung aufgrund der im Zeitpunkt ihrer 
Abgabe maßgeblichen objektivierten Interessenlage von 
Gläubiger und Schuldner nur auf eine treuhänderisch 
gebundene Grundschuld erstrecke, d. h. nur Ansprüche 
aus einer solchen Grundschuld tituliert seien (ausführ-
lich Gutachten DNotI-Report 2010, 93 ff.). Dadurch 
soll im Klauselerteilungsverfahren der Erhalt der fidu-
ziarischen Zweckbindung der Grundschuld auch nach 
deren Abtretung sichergestellt wer den. Sofern tatsächlich 
ein Umschuldungsfall vorliegt, ist der Sicherungsgeber 
nicht schutzwürdig und auch nicht schutzbedürftig, da der 
Gläubigerwechsel mit seinem Wissen und Wollen herbei-
geführt wurde. Gleiches gilt dann, wenn dem Zessionar die 
Grundschuld zwecks Neuvalutierung von dem Zedenten 
abgetreten wurde oder der Zedent die Grund schuld von 
Anfang an (jedenfalls teilweise) für den künftigen Zessio-
nar gehalten hat („Fi nanzierung aus einer Hand“, vgl. 
Gutachten Nr. 105141 im Gutachtenabruf unter http://fax-
abruf.dnoti-online-plus.de). Soweit die Einschlägigkeit 
der Vorgaben des BGH für die vorgenannten Fallgruppen 
in den Stellungnahmen der Literatur thematisiert wird, be-
steht hinsichtlich der fehlenden Schutzwürdigkeit und 
Schutzbedürftigkeit des Sicherungsgebers im Wesent-
lichen Übereinstimmung (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; Stürner, 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 DNotI-Report 2010, 93, 97 [„auf den ersten 
Blick spricht vieles dafür …“], allerdings ohne Erörterung 
der Schutzwürdigkeit des Sicherungsgebers). 

2. Anforderungen an die Klauselumschreibung im 
Falle einer behaupteten  Umschuldung/Neuvalutie-
rung
Weitgehend ungeklärt bzw. heftig umstritten ist allerdings, 
wie sich das fehlende Schutzbe dürfnis des Sicherungs-
gebers auf die vom Notar zu verlangenden Nach weise im 
Rahmen der Klauselumschreibung nach den §§ 727, 795 
S. 1 ZPO auswirkt.

a) 1.A.: Keine Beweismittelbeschränkung gem. 
§§ 726, 727 ZPO für Abgrenzung Forde rungskauf – 
Umschuldung/Neuvalutierung
Nach einer Auffassung sollen die vom BGH im Urteil 
vom 30.3.2010 (XI ZR 200/09) auf gestellten zu sätzlichen 
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 zusätzlichen Nachweisan-
forderungen auslösender Sachverhalt vorliege, dieser Prü-
fung vorgelagert und nicht dem Formgebot der §§ 726, 727 
ZPO unterworfen. Vielmehr könnten alle Beweismittel der 

ZPO herangezogen werden (Stürner, JZ 2010, 774, 778; 
Freckmann, BKR 2010, 275, 280). 

Dieser Auffassung scheinen sich jüngst 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 Entscheidun gen – die derzeit von zahl-
reichen Banken an die klau selumschreibenden Notare ver-
sandt werden – steht zur Überzeugung 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 Klausel umschreibung in dinglicher 
Hinsicht mangels Schutzwürdigkeit des Schuldners in der 
Tat nicht einschlägig (siehe 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. 
Hätte der Sicherungsgeber bzw. sein Rechtsbeistand dies 
im Rahmen der Anhörung nach § 730 ZPO bzw. sonst im 
Verfahren einge räumt, bestünde kein Zweifel an der Recht-
mäßigkeit der Klauselumschreibung. Mangels Ausführun-
gen der beiden Gerichte zur Sachver haltsfeststellung bzw. 
Beweiswürdigung ist den Entscheidungen allerdings nicht 
zu ent nehmen, ob sie der von Stürner befür worte ten Zwei-
teilung der Prüfung in 

1. Sachverhaltsfeststellung unter Zuhilfenahme sämtlicher 
Be weis mittel der ZPO und ggf. 
2. Prüfung des Beitritts zum Sicherungsvertrag in der Form 
der §§ 726, 727 ZPO 

folgen würden. Die Problematik der zulässigen Beweis-
mittel wird vielmehr mit keinem Wort erwähnt. Daher 
geht u. E. aus den beiden Beschlüssen nicht hervor, dass 
die Abgrenzung der der Grundschuldabtretung zugrunde 
liegen den Fallgruppen anhand aller Beweismittel der ZPO, 
d. h. schriftlicher oder mündlicher Erklä rungen des Zessio-
nars (insbesondere Übersendung des privatschriftlichen 
Sicherungsvertrags), erfolgen kann.

b) A. A.: Anwendbarkeit der Grundsätze des XI. Zivil-
senats vom 30.3.2010 (XI ZR 200/09) auch auf eigen-
tümerveranlasste Grundschuldabtretungen
Die Mehrzahl der Stimmen in der Literatur steht demge-
mäß auf dem Standpunkt, dass das Urteil des BGH vom 
30.3.2010 auch für Grundschuldabtretungen mit Wissen 
und Wollen des Sicherungsgebers Geltung beansprucht 
bzw. gar beanspruchen muss (Gut achten 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 Rund schreiben der Bundesnotarkammer 20/2010 
vom 28.7.2010). Bei der vom Notar vor zuneh menden 
Prüfung hat er zum Schutz des Schuldners in erster Linie 
zu gewährleis ten, dass er nicht versehentlich eine Klau-
selumschreibung im Fall eines Forderungsver kaufs vor-
nimmt, ohne die vom BGH aufgestellten Anforderungen 
zu beachten (Volmer, MittBayNot 2010, 383, 386). Aus den 
herkömmlicherweise dem Gläubigerwechsel zugrunde lie-
genden öffentlichen oder öffentlich beglaubigten Urkunden 
(Abtretungser klärung) wird in der Regel nicht, jedenfalls 
nicht zweifelsfrei hervorgehen, ob der Si cherungsgeber 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 überzeugen.

Die von der Gegenauffassung vorgeschlagene Beweisauf-
nahme und Beweiswürdigung 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 Einlassungs obliegen heit des Schuldners nach § 138 
Abs. 3 ZPO besteht (BGH DNotZ 2005, 917; JurBüro 2009, 
163; OLG Dresden Rpfleger 2003, 673). Die Sachverhalts-
ermittlung und der Nachweis der Rechtsnachfolge sind 
im Klauselerteilungsverfahren eng mit einander ver knüpft. 
Typischerweise stellen sich bei der Sachverhaltsermittlung 
auch keinerlei Schwierigkeiten ein (vgl. Heinze, ZIP 2010, 
2030, 2033). Lediglich im Hinblick auf den Antrag des 
Gläubigers als Zulässigkeitsvoraussetzung der Klauselum-
schreibung gelten die allgemeinen Vorschriften, d. h. § 56 
ZPO. Ob ein das erweiterte Prüfungsprogramm auslösender 
Sachverhalt vorliegt, betrifft hingegen die Begründetheit 
des Antrags und ist daher durch öffentliche oder öffentlich 
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 Umschuldungsfälle Anwen-
dung (Beschl. v. 4.10.2010 – 2 T 303/10). Übernehme der 
Zessionar in einem Umschuldungsfall die Verpflichtungen 
aus dem Sicherungsvertrag nicht, so komme ihm die Unter-
werfungserklärung, die nur im Rahmen der ursprünglichen 
Zweckbindung erfolgt sei, nicht zugute.

c) Fazit
Aufgrund der vorstehenden Ausführungen gehen wir davon 
aus, dass die Abgrenzung der Fallgruppen Forderungskauf 
einerseits und Umschuldung, Neuvalutierung andererseits 
nach den allgemeinen Grundsätzen unter Be achtung der 
Formanforderungen der §§ 726, 727 ZPO zu erfolgen hat. 
Etwas anderes würde nur dann gelten, wenn die höchstrich-
terliche Recht sprechung eine Sachverhaltsermittlung ohne 
Be achtung 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 Grundsätze auf Umschuldungs- und Neuvalutierungs-
fälle aber möglicherweise zeitnah höchstrichterlich geklärt.

3. Nachweismöglichkeiten
Hinsichtlich der Nachweismöglichkeiten sei auf das 
Rundschreiben der Bundesnotarkam mer 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 öffentlich beglaubigter Form, eine Geständniserklä-
rung des Sicherungsgebers (pri vatschriftlich wohl ausrei-
chend, wenn im Rahmen einer Anhörung nach § 730 ZPO 
abgege ben) und der Schuldbeitritt des Zessionars zu den 
sicherungsvertrag lichen Verpflichtun gen, ebenfalls mindes-
tens in öffentlich beglaubigter Form, in Betracht. Ob ein-

seitige bestätigende Erklärungen des Zessionars gleichfalls 
ausreichend sind (so tenden ziell 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 
ungeklärt. 
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Abruf-Dienst im Internet unter: 

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

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können die 
Gutachten über die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit 
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GBO § 3; GBV §§ 8, 38 
Buchung von Miteigentumsanteilen an einem dienenden 
Grundstück 
Abruf-Nr.: 102991

WEG § 39 
Dauerwohnrecht; Zwangsversteigerung; Vereinbarung 
über das Bestehenbleiben; Zustimmung vorrangiger 
Gläubiger; Rangrücktritt 
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 (haftungsbeschränkt); Verbot der Sachka-
pitalerhöhung 
Abruf-Nr.: 103258

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

a) Ein Bauvertrag ist gemäß § 311 b Abs. 1 Satz 1 BGB 
beurkundungsbedürftig, wenn er mit einem Vertrag 
über den Erwerb eines Grundstücks eine rechtliche Ein-
heit bildet. Eine solche besteht, wenn die Vertragspartei-
en den Willen haben, beide Verträge in der Weise mit-
einander zu verknüpfen, dass sie miteinander stehen 
und fallen sollen. Sind die Verträge nicht wechsel-
seitig voneinander abhängig, ist der Bauvertrag nur 
dann beurkundungsbedürftig, wenn das Grundstücks-

Gutachten im Abruf-Dienst

Rechtsprechung


