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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

ZPO 88 726, 727, 795, 797

Abgrenzung von Beischreibung und
Erteilung vollstreckbarer Ausfertigung bei
Aufldsung einer Anstalt des offentlichen
Rechts

I. Sachverhalt

Es wurde eine Hypothek mit Schuldversprechen zugunsten
der ,,Wohnungsbauférderungsanstalt Nordrhein-Westfalen
Anstalt der NRW.BANK* beurkundet und eine auf diesen
Rechtstrager lautende Vollstreckungsklausel erteilt.

Die  NRW.BANK hat darum gebeten, ,der Voll-
streckungsklausel die Namensdnderung in NRW.
BANK als Klarstellenden Zusatz beizuschreiben®. Die
Wohnungsbauftérderungsanstalt Nordrhein-Westfalen sei
Ende 2009 kraft Gesetzes aufgeldst worden. Ihre Aufgaben
nehme nunmehr die NRW.BANK wabhr.

Il. Fragen
1. Kann eine Beischreibung erfolgen?

2. Genligen die Gesetzestexte Uber die Auflésung der

Wohnungsbauférderungsanstalt als Nachweis fur die
Beischreibung?
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I11. Zur Rechtslage

1. Beischreibung

a) Voraussetzungen

Ist eine vollstreckbare Urkunde i. S. v. § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO beurkundet und dem Gldubiger die
\ollstreckungsklausel erteilt worden, kommt bei nach-
traglicher Namensanderung des Glaubigers eine sog.
Beischreibung in Betracht. Hierbei handelt es sich um
die Anpassung eines \ollstreckungstitels an eine ver-
adnderte Sachlage bei gleicher Rechtslage (vgl. fir
einen Formulierungsvorschlag: Giers, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung,
2. Aufl. 2013, 8 727 ZPO Rn. 41). Die Zul&ssigkeit der
Beischreibung ist allgemein anerkannt, nicht abschlie-
Rend geklart jedoch ihre Rechtsgrundlage. Teilweise wird
die Beischreibung auf eine entsprechende Anwendung
des § 726 ZPO gestltzt (Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rn. 40.16; MinchKommZPO/
Wolfsteiner, 4. Aufl. 2012, § 726 Rn. 70). Die wohl tber-
wiegende Ansicht verortet sie indes nichtin 8§ 726 ZPO, son-
dern wegen ihrer Vergleichbarkeit mit der Rechtsnachfolge
in § 727 ZPO (vgl. Stein/Jonas/Minzberg, ZPO, 22. Aufl.
2002, § 727 Rn. 25).

Der BGH hat die Frage bislang noch nicht entschieden.
In einem jungeren Beschluss hat er lediglich festgehal-
ten, dass bei einer Namensénderung eine Beischreibung
nicht erforderlich ist, wenn das Vollstreckungsorgan
eigene Ermittlungen hinsichtlich der Identitét der in der
Urkunde bezeichneten Person vornimmt oder sich von
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der Personenidentitdt aufgrund der ihm vorgelegten
Urkunden tberzeugt (Beschl. v. 26.9.2013, BeckRS 2013,
21012, Tz. 7 ff.; so bereits zuvor BGH NJW-RR 2011,
1335, 1336). Soweit die Beischreibung unterbleibt, halt der
BGH die Zustellung einer ge&nderten Klausel nach § 750
Abs. 1 ZPO nicht fir notwendig. Auch einen Anspruch des
Schuldners auf die Beischreibung lehnt der BGH ab.

Ob im Falle der Beischreibung die Klausel samt 6f-
fentlichen Urkunden zugestellt werden muss (8 750
Abs. 1 u. 2 ZPO), ist offen. Wenn nach Ansicht des
BGH der ,,Schuldnerschutz nicht den Vermerk der
Namensanderung und die anschlieBende Zustellung der
\ollstreckungsklausel“ gebietet (BeckRS 2013, 21012,
Tz. 9, Hervorhebung durch die DNotl-Redaktion), dirfte
eine Zustellung auch nach erfolgter Beischreibung entbehr-
lich sein (so ausdricklich OLG Disseldorf BeckRS 1993,
09393). Die Rechtslage ist dennoch nicht abschlieBend ge-
klart. Eine Zustellung ist laut BGH aber zumindest dann
entbehrlich, wenn sich das Vollstreckungsorgan mit der
\orlage der Nachweise begniigen und keine Beischreibung
verlangen sollte.

b) Nachweis

Ob der Notar die Vollstreckungsklausel nur dann be-
richtigen kann, wenn sich die Voraussetzungen fir die
Namensanderung aus offentlichen Urkunden ergeben
bzw. offenkundig sind, steht ebenfalls noch nicht abschlie-
Rend fest. Fur einen solchen Nachweis lassen sich jedoch
gewichtige Grinde anfiihren, denn eine Abé&nderung der
Vollstreckungsklausel betrifft den Titel unmittelbar so
wie eine Anderung der Vollstreckungsklausel gegen den
Rechtsnachfolger. Insoweit liegt es in der Tat nahe, § 726
bzw. § 727 ZPO entsprechend anzuwenden. Dies wurde zu-
mindest bislang angenommen (vgl. Wolfsteiner, Rn. 40.18)
und durfte weiterhin gelten.

c) Abgrenzung von Namensanderung und Rechts-
nachfolge

Eine Beischreibung setzt voraus, dass sich lediglich
die Bezeichnung des Gléaubigers geandert hat, seine
Identitét aber gleich geblieben ist. Erfasst sind damit ins-
besondere Falle der Namens- oder Firmenénderung. Eine
Titelumschreibung gem. § 727 ZPO analog ist in diesen
Fallen nicht erforderlich (vgl. BGH NJW-RR 2011, 1335;
BeckRS 2013, 21012, Tz. 8; BayObLGZ 1978, 143, 144
= DNotZ 1979, 55; AG Dresden DGVZ 2005, 129; Giers,
§ 727 ZPO Rn. 10, 41; Saenger/Kindl, ZPO, 5. Aufl. 2013,
§ 727 Rn. 7; ebenso zum Wechsel einer Forderung von
einer Zweigniederlassung in eine andere: OLG Hamm
RNotZ 2001, 124, 125 = MittBayNot 2001, 224).

Hiervonabzugrenzenistder Fall, dass sich die Identitat
des Glaubigers aufgrund einer Rechtsnachfolge an-
dert.

Bei einem Formwechsel bleibt der bisherige Rechtstrager
weiter bestehen (vgl. 8§ 190 Abs. 1, 202 Abs. 1 Nr. 1
UmwG), sodass nach allgemeiner Auffassung keine
Rechtsnachfolge vorliegt. Eine Beischreibung ist also
moglich (BGH DGVZ 2004, 73; AG Waiblingen DGVZ
2011, 94; AG Wuppertal DGVZ 2008, 28; BeckOK-ZPO/
Ulrici, Std.: 15.6.2014, 8 727 Rn. 18; Zoller/Stober, ZPO,
30. Aufl. 2014, § 727 Rn. 5). Dies gilt auch dann, wenn
zugleich mit dem Formwechsel der personlich haftende
Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheidet (BGH
DGVZ 2004, 73).
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Laut BGH ist eine Titelumschreibung gem. § 727 ZPO
ebenfalls nicht erforderlich, wenn es um den gesetzlich
angeordneten Formwechsel eines Offentlich-rechtlich
organisierten Kreditinstituts in eine Aktiengesellschaft
geht. Dass der Formwechsel auBerhalb des UmwG erfolgt,
ist unerheblich (BGH NZG 2004, 728, 729 — Umwandlung
der DG Bank Deutsche Genossenschaftsbank; NJW-RR
2011, 1335; AG Stuttgart DGVZ 2009, 206).

Anderes gilt jedoch bei der Verschmelzung (BGH NJW-
RR 2011, 1335 f.; OLG Hamburg BeckRS 2009, 29789)
und der Spaltung (Saenger/Kindl, 8§ 727 Rn. 4; Soutier,
MittBayNot 2011, 366, 367). Hier ist § 727 ZPO einschla-

g1g.

Ist eine Gesamtrechtsnachfolge mit dem Erldschen eines
Rechtstragers verbunden, kommt nur die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung fur den Rechtsnachfolger
gem. § 727 Abs. 1 ZPO in Betracht. Da eine andere Person
an die Stelle des bisherigen Glaubigers tritt und sich nicht
nur seine Bezeichnung andert, ist eine Beischreibung nicht
maglich.

2. Vorliegender Fall

a) Rechtsnatur der Wohnungsbauférderungsanstalt
Vorliegend ist eine Beischreibung daher nur mdglich,
wenn die NRW.BANK identisch ist mit dem Rechtstrager
der ,,Wohnungsbauforderungsanstalt Nordrhein-Westfalen
Anstalt der NRW.BANK®". Dies hangt wiederum von der
gesetzlichen Ausgestaltung der Rechtsnachfolge im Ge-
setz zur Auflésung der Wohnungsbauférderungsanstalt
Nordrhein-Westfalen ab. § 2 Abs. 2 dieses Gesetzes (GV.
NRW. 2009, S. 785) bestimmt (Hervorhebungen — auch
bei den folgenden Gesetzeszitaten — durch die DNotl-
Redaktion):

,,Die. NRW.BANK dbernimmt alle Aufgaben und
Geschafte der Wohnungsbauférderungsanstalt Nordrhein-
Westfalen. Sie tritt in alle Rechte und Pflichten der
Wohnungsbauférderungsanstalt Nordrhein-Westfalen ein,
die dieser im Rahmen ihrer Teilrechtsfahigkeit zugeordnet
sind.*

In Abs. 3 der Regelung heif3t es:

,»,Das Vermdgen der Wohnungsbauférderungsanstalt
Nordrhein-Westfalen wird Stammkapital der NRW.BANK .

Der Gesetzeswortlaut scheint darauf hinzudeuten, dass
nicht ein bloRer identitdtswahrender Rechtsformwechsel
stattgefunden hat, sondern das VermdOgen der
Wohnungsbauférderungsanstalt im Wege einer echten
Gesamtrechtsnachfolge unter Auflésung des bisherigen
teilrechtsfahigen Rechtstragers auf die NRW.BANK (iber-
gegangen ist.

Von Gesamtrechtsnachfolge kann allerdings nur die Rede
sein, wenn die Wohnungsbauférderungsanstalt Nordrhein-
Westfalen (iberhaupt als eigener Rechtstrager anzusehen
war. Welche Rechtsform die Wohnungsbauforderunganstalt
hat, wird aus dem Gesetz zur Ubertragung der
Wohnungsbauférderungsanstalt auf die Westdeutsche
Landesbank Girozentrale deutlich (GV. NRW. 1991, S. 561,
zuletzt gedndert durch G. v. 30.10.2007, GV. NRW. 2007,
S. 443). § 2 dieses Gesetzes bestimmt:

,,Die NRW.BANK flhrt unter Einbeziehung ihres bisheri-
gen Bereichs Wohnungsbauférderung die Wohnungsbau-
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forderungsanstalt als organisatorisch und wirtschaftlich
selbstandige, nicht rechtsfahige Anstalt des offentlichen
Rechts unter dem Namen ,Wohnungsbauférderungsanstalt
Nordrhein-Westfalen — Anstalt der NRW.BANK — *.*

§ 5 des Wohnungsbauforderungsgesetzes NRW (Bekannt-
machung v. 27.11.2003, GV. NRW. 2004, S. 212, zuletzt
geédndert durch G. v. 12.12.2006, GV. NRW. 2006, S. 616)
regelt mit Blick auf die Wohnungsbauférderungsanstalt
Folgendes:

,»(1) Die Wohnungsbauf6rderungsanstalt ist eine organi-
satorisch und wirtschaftlich selbstandige, nicht rechts-
fahige Anstalt des offentlichen Rechts der NRW.BANK
zur Forderung des Wohnungswesens. Sie wird unter
dem Namen ,Wohnungsbauférderungsanstalt Nordrhein-
Westfalen — Anstalt der NRW.BANK -’ gefiihrt. [...]

(2) Das Vermdgen der Wohnungsbauférderungsanstalt ist
getrennt von dem sonstigen Vermdgen der Landeshank
Nordrhein-Westfalen zu verwalten.

(3) Die Wohnungsbauférderungsanstalt kann im Rechts-
verkehr unter ihrem Namen handeln, klagen und verklagt
werden.*

Wie hieraus deutlich wird, ist unter Teilrechtsfahigkeit nicht
zu verstehen, dass die Wohnungsbauforderungsanstalt in
ihrem Tatigkeitsbereich eigene Rechte und Pflichten erwer-
ben konnte. Sie war nur wirtschaftlich und organisatorisch
selbstéandig. Ebenso wenig besagt die Fahigkeitzum Handeln
im eigenen Namen, dass die Wohnungsbauforderungsanstalt
mit eigener Rechtsfahigkeit ausgestattet war. Vielmehr war
sie nicht rechtsfahig und Rechtstrager der unter ihrem
Namen begriindeten Rechte die NRW.BANK (vgl. auch
LAG Ddusseldorf, Urt. v. 29.1. 1999 — 9 Sa 1849/98,
Tz. 80 [juris]). So geht auch die Begrindung des Gesetzes
zur Auflosung der Wohnungsbaufdrderungsanstalt davon
aus, dass ,,Forderdarlehensforderungen aus dem Geschéft
der Wohnungsbauférderungsanstalt Nordrhein-Westfalen
und die fur diese bestellten Sicherheiten, vornehmlich
das Schuldversprechen und die dieses wiederum sichern-
de Hypothek, [...] schon bislang in materiell-rechtlicher
Hinsicht der NRW.BANK im Sinne einer Rechtstrégerschaft
zuzuordnen* waren (LT-Drucks. 14/9394, S. 113).

b) Schlussfolgerung

Rechtstrager der Anstalt war schon bislang die
NRW.BANK. Mit dem Gesetz zur Auflésung der
Wohnungsbauférderungsanstalt wurde lediglich eine
nicht rechtsfahige Anstalt der NRW.BANK aufgel6st.
Demnach kam es nicht zur Gesamtrechtsnachfolge unter
Auflésung eines Rechtstragers. Die Hypothek mit dem
Schuldversprechen stand von vornherein der NRW.BANK
zu. Hat sich somit die Rechtsinhaberschaft durch die
Auflésung der Wohnungsbauférderungsanstalt nicht ge-
andert, liegt auch keine Rechtsnachfolge (88 797 Abs. 2,
795, 727 Abs. 1 ZPO), sondern eine bloRe Anderung
der Glaubigerbezeichnung vor. Deswegen ist keine
Titelumschreibung erforderlich, es geniigt vielmehr eine
Beischreibung.

3. Nachweis fiir Glaubigerbezeichnung (§ 727 Abs. 1
ZPO analog)

Halt man eine Beischreibung gem. § 727 Abs. 1 ZPO
analog nur dann fiir méglich, wenn sich die Anderung
der Glaubigerbezeichnung aus Offentlichen Urkunden er-
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gibt oder offenkundig ist (s. Ziff. 1 b]), fragt sich, welche
Nachweise der Notar flr die Beischreibung konkret benétigt.
Vorliegend diirfte die Anderung der Glaubigerbezeichnung
offenkundig sein, da sie sich aus dem Gesetz- und
Verordnungsblatt des Landes Nordrhein-Westfalen ergibt
(GV. NRW.). Ist die Anderung oder Rechtsnachfolge in
einem amtlichen Gesetzesblatt bekannt gemacht, han-
delt es sich um eine offenkundige Tatsache i. S. d. § 727
Abs. 1 ZPO (vgl. LG Konstanz Rpfleger 2012, 267; AG
Solingen DGVZ 1995, 59; MinchKommZPO/Wolfsteiner,
§ 726 Rn. 57; vgl. auch BGH NJW 1992, 2088). Eines wei-
teren Nachweises bedarf es nicht.

BGB 88 1767, 1752, 1753

Annahme eines Pflegekindes; Einwilligung
der leiblichen Eltern; Antrag auf Voll-
jahrigenadoptionwahrend Minderjahrigkeit;
postmortaler Ausspruch der Adoption

I. Sachverhalt

Das Pflegekind A ist zwolf Jahre alt und lebt seit einigen
Jahren bei Pflegeeltern. Nachdem der ,,Pflegevater ver-
storben ist, lebt es nun bei der ,,Pflegemutter”. Diese moch-
te das Kind adoptieren. Die leiblichen Eltern des Kindes
sind jedoch nicht bereit, die Einwilligung zur Adoption zu
geben. Soweit es keine andere Moglichkeit gibt, soll die
\olljahrigkeit des Pflegekindes abgewartet werden.

Il. Fragen

Kann die Pflegemutter bereits jetzt den Antrag zur Adoption
abgeben, und zwar mit dem Inhalt, dass der Notar auch
dann zur Einreichung der Erklarung befugt ist, wenn die
Pflegemutter zwischenzeitlich verstirbt? Gibt es andere
Maoglichkeiten, die Adoption ohne Einwilligung der leib-
lichen Eltern durchzusetzen?

I11. Zur Rechtslage

1. Madglichkeit der Minderjahrigenadoption

Da das Pflegekind derzeit zwdlf Jahre alt und damit min-
derjéhrig ist, misste eine Minderjahrigenadoption nach den
8§ 1741 ff. BGB erfolgen.

Voraussetzung der Minderjéhrigenadoption ist u. a., dass
die (leiblichen) Eltern in die Adoption einwilligen, § 1747
Abs. 1 S. 1 BGB. Die Einwilligung eines Elternteils ist
nach § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB nur dann nicht erforderlich,
wenn er zur Abgabe einer Erklarung dauernd auBerstande
oder sein Aufenthalt dauernd unbekannt ist. Weder fur das
eine noch fiir das andere bestehen nach dem mitgeteilten
Sachverhalt Anhaltspunkte.

Sind die Eltern zur Abgabe der Einwilligung fahig,
aber nicht bereit, lieRe sich evtl. eine Ersetzung der
Einwilligung nach § 1748 BGB erwdgen. Da die Ersetzung
der Einwilligung eines Elternteils in die Adoption einen
schwerwiegenden Eingriff in das verfassungsrecht-
lich geschutzte Eltern-Kind-Verhéltnis darstellt, darf die
Einwilligung nur bei ganz schwerwiegender Stérung dieses
Verhéltnisses ersetzt werden. Das Gesetz verlangt hier-
fur in 8 1748 BGB z. B. das Vorliegen einer anhaltenden
oder besonders schweren groblichen Pflichtverletzung,
von Gleichgltigkeit oder einer besonders schweren psy-
chischen Erkrankung des Elternteils. Ob und inwieweit die
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Ersetzung im konkreten Fall in Betracht kommt, ist eine
Tatfrage, die sich nach dem mitgeteilten Sachverhalt nicht
beurteilen l&sst.

2. Madglichkeit der Volljahrigenadoption; postmor-
taler Ausspruch

a) Ware das Pflegekind volljahrig, konnte eine
\olljahrigenadoption nach den 88 1767 ff. BGB erfolgen.
Hierzu bedarf es eines Antrags des Annehmenden und
des Anzunehmenden (vgl. § 1768 Abs. 1 S. 1 BGB). Die
Einwilligung der leiblichen Eltern ist nicht erforderlich
(vgl. § 1768 Abs. 1 S. 2 BGB).

Nur dann, wenn die Adoption nach § 1772 BGB mit
den Wirkungen der Minderjahrigenannahme bean-
tragt wirde, waren zwingend die Interessen der leib-
lichen Eltern des Anzunehmenden nach § 1772 Abs. 1
S. 2 BGB zu beriicksichtigen. Dies erklért sich dadurch,
dass die \olljahrigenadoption mit den Wirkungen der
Minderjahrigenannahme das Verwandtschaftsverhaltnis zu
den leiblichen Verwandten beenden wiirde (88 1772 Abs. 1
S. 1, 1755 BGB).

b) Nach § 1752 Abs. 2 S. 1 BGB, der auch fir die
\olljahrigenadoption gilt, kann der Antrag nicht unter
einer Bedingung oder einer Zeitbestimmung oder durch
einen Vertreter gestellt werden. Er gehdrt damit zu den
bedingungs- und befristungsfeindlichen Rechtsgeschéften
(vgl. nur Palandt/Go6tz, BGB, 73. Aufl. 2014, § 1752
Rn. 6). Der Antragsteller muss die Annahmeentscheidung
im Zeitpunkt der Antragstellung daher ohne Einschran-
kung wollen, ohne sie nach seinem Willen aufzuschieben
(BeckOK-BGB/Enders, Std.: 1.5.2014, § 1752 Rn. 2.3).
Daran fehlt es etwa dann, wenn im Falle einer geplanten
Stiefkindadoption ein Antrag gestellt wird, obwohl die Ehe
mit dem Elternteil des anzunehmenden Kindes noch gar
nicht besteht, und der Antragsteller das Gericht dazu auf-
fordert, das Verfahren bis zum Eheabschluss ruhen zu las-
sen (KG FamRZ 2013, 642, 643 = BeckRS 2012, 19024).
Ein derartig bedingt gestellter Antrag wére von vornherein
unwirksam und als unzulassig zuriickzuweisen (BeckOK-
BGB/Enders, § 1752 Rn. 2.3).

Wirde der Antrag daher nur fur den Fall des Eintritts
der Volljahrigkeit gestellt, wére er u. E. wegen unzulés-
siger Bedingung oder Befristung unzuléssig und zuruck-
zuweisen. Gleiches misste gelten, wenn das Gericht bei
Einreichung des Antrags aufgefordert wiirde, den Antrag
erst mit dem Eintritt der Volljahrigkeit des anzunehmenden
Kindes zu bearbeiten.

¢) Wasdie Einreichung nach dem Tod desAnnehmenden
anbelangt, so ist der Ausspruch der Adoption nach dem Tod
des Annehmenden gem. § 1753 Abs. 2 BGB zwar zul&ssig,
wenn der Annehmende den Antrag beim Familiengericht
bereits eingereicht oder den Notar bei oder nach der no-
tariellen Beurkundung des Antrags mit der Einreichung
betraut hat. Wird der Notar aber nur ,fir den Fall des
Todes des Antragstellers® mit der Einreichung bei Gericht
betraut, wére auch dies als unzuldssiger bedingter
Antrag anzusehen und kénnte die Adoption aufgrund die-
ses Antrags nicht postmortal ausgesprochen werden (vgl.
OLG Miinchen MittBayNot 2010, 319, 320 = RNotZ 2010,
336). § 1753 Abs. 2 BGB greift folglich nur ein, wenn der
Notar ohne weitere Einschrdnkungen mit der Einreichung
des Antrags betraut wird.
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3. Ergebnis
Zusammenfassend betrachtet gibt es vorliegend folgende
Maglichkeiten:

- entweder die Durchfiihrung einer Minderjéhrigenadoption
mit Ersetzung der elterlichen Einwilligung nach § 1748
BGB (wobei die Tatbestandsvoraussetzungen sehr eng
sind)

- oder aber die Durchfiihrung einer Volljahrigenadoption
aufgrund eines unbedingten und unbefristeten Antrags; die-
ser dirfte daher erst kurz vor Eintritt der Volljahrigkeit des
Kindes eingereicht werden.

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten kénnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kdnnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

EGBGB Artt. 14, 15, 25; Deutsch-turkisches Nachlass-
abkommen

Turkei: Gesetzliche Erbfolge nach einem mit einer tir-
kischen Staatsangehdrigen verheirateten Tlrken
Abruf-Nr.:

BGB 88§ 93, 94, 95, 1120

Gebaudecontainer als wesentlicher Bestandteil eines
Grundsttcks; Haftungsverband der Grundschuld
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB 88 251 Abs. 2 S. 1, 280 Abs. 1, 281 Abs. 1
S. 1,437 Nr. 3,439 Abs. 3
UnverhaltnismafRigkeit von Mangelbeseiti-
gungskosten beim Grundstiickskauf; Begren-
zung des Schadensersatzes auf mangelbeding-
ten Minderwert

a) Stellen sich die zur Mangelbeseitigung erforder-
lichen Kosten als unverhaltnismafig dar, so kann der
Kéaufer von dem Verkéaufer nur Ersatz des mangelbe-
dingten Minderwerts der Sache verlangen.

b) Ob die Kosten unverhaltnismaRig sind, ist auf-
grund einer umfassenden Wirdigung der Umstande
des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der in § 439
Abs. 3 BGB genannten Kriterien festzustellen.

c) Bei Grundstiickskaufvertragen kann als erster
Anhaltspunkt davon ausgegangen werden, dass die
Kosten der Mangelbeseitigung unverhaltnisma-
Big sind, wenn sie entweder den Verkehrswert des
Grundstiicks in mangelfreiem Zustand oder 200 %
des mangelbedingten Minderwerts tbersteigen.
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d) Fir die Beurteilung der UnverhaltnismafBigkeit
der Kosten kommt es auf den Beginn der
Mangelbeseitigung durch den Kaufer an. Stellt sich
wahrend deren Ausfiihrung heraus, dass die Kosten
héher als erwartet sind, steht dies einer Ersatzpflicht
nur entgegen, wenn ein wirtschaftlich denkender
Kaufer die Arbeiten auch unter Berlcksichtigung der
bereits angefallenen Kosten nicht fortfihren wiirde
bzw. fortgefliihrt hatte.

BGH, Urt. v. 4.4.2014 - V ZR 275/12

Problem

In Grundstiickskaufvertragen tbernimmt der Verkéufer re-
gelmé&Rig keine Haftung fur versteckte Méangel wie z. B.
einen Hausschwammbefall oder Bodenkontaminationen,
sondern gibt lediglich die Erklarung ab, dass ihm derartige
Mangel nicht bekannt sind. Eine Haftung des Verkdufers
fiir solche Mangel kommt dann nur in Betracht, wenn er
die Erklarung wider besseres Wissen abgegeben hat. Muss
der Verkdufer fir Méngel der Kaufsache haften, so kann
der Erwerber zunéchst die Nacherflllung gem. § 439 BGB
verlangen. Unterbleibt diese, so steht ihm gem. 88 437
Nr. 3, 280 Abs. 1, 281 Abs. 1 S. 1 BGB ein Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung zu, mit dem er die zur
Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten vom Verkaufer
ersetzt verlangen darf.

Im vorliegenden Fall hatte der Verkaufer eines
Grundsttcks ausdriicklich garantiert, dass der Dachstuhl
des auf dem Grundstiick errichteten Bestandsgebaudes
nicht vom Holzbock befallen sei und die Beseitigung eines
bereits festgestellten Anobienbefalls einen Kostenaufwand
von hochstens 2.500 € erfordere. Nach der Ubergabe
stellte sich heraus, dass der Dachbereich mit echtem
Hausschwamm befallen war. Der Verkdufer wurde des-
wegen zu Schadensersatz in H6he von insgesamt ca.
135.000 € rechtskraftig verurteilt. Dartiber hinaus wurde
durch Teilurteil rechtskréftig festgestellt, dass der Verkéaufer
verpflichtet sei, den weitergehenden Schaden zu ersetzen,
der darauf zurlickzufiihren sei, dass das Haus mit echtem
Hausschwamm befallen sei und deshalb Sanierungsarbeiten
durchgefiihrt werden missten.

In dem vom BGH entschiedenen Verfahren wurde der
Verkaufer auf Schadensersatz in Hohe von weiteren ca.
500.000 € in Anspruch genommen. Das Grundstiick war zu
einem Preis von 260.000 € verkauft worden; der Zeitwert
des bebauten Grundstiicks mit Schwammbefall lag nach
den Feststellungen der Vorinstanz bei ca. 500.000 €, ohne
Schwammbefall bei mindestens 600.000 €. Dem BGH
stellte sich nun u. a. die Frage, wann die Kosten einer
Mangelbeseitigung unverhaltnismalig sind und welche
Folgen dies fir die Héhe des Schadensersatzanspruchs
hat. Der Erwerber hatte zudem eine Generalsanierung
des Gebdudes vorgenommen, die Uber die reine
Schwammsanierung hinausgegangen war. Der BGH nahm
daher auch dazu Stellung, wie sich dies auf die Berechnung
des Schadensersatzes auswirkt.

Entscheidung

1. Zuné&chst stellte der BGH fest, dass die vom Erwerber
durchgefiihrte Generalsanierung entgegen der Ansicht der
Berufungsinstanz bei der Frage des Schadensersatzes zu be-
riicksichtigen ist. Hinsichtlich der als Mangelfolgeschaden
geltend gemachten Mietausfalle und Auslagerungskosten
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komme eine Einschrankung der sine-qua-non-Formel
unter dem Gesichtspunkt der Doppelkausalitéat nicht
in Betracht. Doppelkausalitét ist gegeben, wenn mehrere
Schadensursachen vorliegen und jede fir sich allein aus-
gereicht hatte, den gesamten Schaden zu verursachen. In
diesen Fallen wird die sine-qua-non-Formel dergestalt ein-
geschrénkt, dass alle Ursachen als kausal fir den gesamten
Schaden gelten; ansonsten wiirde namlich keines der scha-
digenden Ereignisse zu einer Haftung flihren. Vorliegend
lehnte der BGH eine solche Einschrankung ab. Denn
bei der vom Erwerber durchgefiihrten Generalsanierung
handele es sich nicht um eine von auRen gesetzte (weite-
re) Schadensursache, sondern um eine eigene Handlung
des Geschadigten. In diesem Fall sei genau zu prifen,
inwieweit sich das haftungsbegriindende \erhalten des
Schadigers Uberhaupt noch nachteilig beim Geschadigten
ausgewirkt habe. Sei eine Generalsanierung des Gebdudes
ndmlich ohnehin erforderlich gewesen und in deren
Rahmen die Schwammsanierung durchgefiihrt worden, so
beruhten die mit der Sanierung verbundenen Mietausfélle
und Auslagerungskosten nicht mehr auf dem Verschulden
des Verkaufers, weil sie dem Erwerber in jedem Fall ent-
standen waren.

Dariiber hinaus entfalle eine Ersatzpflicht des Verkéufers in-
soweit, als dem Erwerber hierdurch eigene Aufwendungen
erspart wirden. Denn nach dem schadensrechtlichen
Bereicherungsverbot diirfe der geschadigte Erwerber durch
den Schadensersatz nicht besser gestellt werden, als er bei
ordnungsgemalier Vertragserfullung stiinde. Vorliegend sei-
en im Zuge der Schwammesanierung Arbeiten durchgefiihrt
worden, die im Rahmen der Generalsanierung ohnehin ge-
plant gewesen seien. Miisste der Verkdufer die Kosten der
Schwammsanierung vollumfénglich erstatten, stiinde der
Erwerber daher im Ergebnis besser, als wenn das Gebaude
vertragsgemaB, d. h. ohne Hausschwammbefall, tbergeben
worden ware.

SchlieBlich sei bei der Schadensberechnung auch ein
Abzug ,,Neu fur Alt“ vorzunehmen.

2. Sodann befasste sich der BGH mit der Frage, unter wel-
chenVoraussetzungen die Kosten einer Méngelbeseitigung
unverhaltnismafig sind und was dies fur die Héhe des
Schadensersatzanspruchs des Erwerbers bedeutet. Das
rechtskraftige Feststellungsurteil Gber die grundsatzliche
Schadensersatzpflicht des Verkéufers stand dem nicht
entgegen; dieses stellte zwar die Einstandspflicht des
Verkéufers dem Grunde nach fest, sprach aber nicht aus,
dass samtliche Méangelbeseitigungskosten in voller Héhe
zu erstatten seien.

Unter Verweis auf seine vorangegangene Entscheidung zum
Werkvertragsrecht (BGH NJW 2013, 370) urteilte der BGH,
dass der Schadensersatzanspruch des Erwerbers entspre-
chend § 251 Abs. 2 S. 1 BGB bei Unverhéltnisméafigkeit
der Mangelbeseitigungskosten auf den mangelbeding-
ten Minderwert der Kaufsache beschrankt sei. Grund
hierfir sei der mit § 439 Abs. 3 BGB beabsichtigte Schutz
des Verkaufers. Denn die Kriterien fur die Beurteilung un-
verhdltnismaRiger Méangelbeseitigungskosten im Rahmen
des Schadensersatzes entsprachen denjenigen, die bei der
Prifung des unverhéltnismaRigen Nacherflllungsaufwands
gem. 8 439 Abs. 3 BGB heranzuziehen seien. Durfe
der Verkéufer die Mangelbeseitigung im Rahmen der
Nacherfullung wegen eines unverhdltnismaRigen
Aufwands verweigern, so kdnne er auch nicht im Wege des
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Schadensersatzes verpflichtet sein, diese Kosten zu tragen.
Dies gelte zumindest bei Kaufvertrégen, die nicht von der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie erfasst seien.

Ob im Einzelfall die Grenze der UnverhaltnisméaRigkeit
Uberschritten sei, musse durch eine umfassende
Interessenabwégung ermittelt werden, bei der auch ein
Vertretenmissen des Ersatzpflichtigen zu bericksich-
tigen sei; starre Grenzwerte verboten sich daher von
selbst. Da § 439 Abs. 3 S. 2 BGB fir die Beurteilung
der UnverhaltnismaRigkeit auf den Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand abstelle, konne aber regelmafig
der Verkehrswert des Grundsticks als Grenze der
UnverhdltnismaRigkeit angesehen werden. Dies stehe
im Einklang mit der Rechtsprechung zu Geb&udeschaden,
Bodenkontaminationen oder der Beschadigung von Baumen
und Geholzen. Ubersteige der Mangelbeseitigungsaufwand
den Verkehrswert des Grundstiicks in mangelfreiem
Zustand, stehe der Aufwand in keinem wirtschaftlich ver-
nlnftigen Verhaltnis mehr zu dem dadurch herbeigefihrten
Erfolg. In einem solchen Fall widersprache es Treu und
Glauben, dessen besondere Auspragungen die 88§ 251 Abs. 2
S. 1 und 439 Abs. 3 BGB darstellten, wenn der Erwerber
diese Aufwendungen dem Verk&ufer aufblrden konnte.
Die Rechtsprechung, wonach bei einem Kraftfahrzeug die
UnverhéltnismaRigkeit von Méangelbeseitigungskosten erst
bei 130 % des Verkehrswerts anzunehmen sei, lasse sich auf
Grundstlicke nicht Gbertragen.

Als weitere Grenze der UnverhéltnismaRigkeit zog der
BGH den mangelbedingten Minderwert des Grundstlicks
heran. Denn nicht immer stelle der \erkehrswert des
Grundstlicks in mangelfreiem Zustand einen geeigneten
Ankniipfungspunkt dar, z. B., wenn sich der Mangel nur
auf ein vorhandenes Gebdude, nicht aber auf Grund und
Boden auswirke. Da 8 439 Abs. 3 S. 2 BGB neben dem
Wert der mangelfreien Sache auch auf die Bedeutung
des Mangels abstelle und sich diese im mangelbedingten
Minderwert des Grundstiicks niederschlage, bilde die-
ser Wert ebenfalls einen geeigneten Anhaltspunkt fiir die
Beurteilung der UnverhéltnismaRigkeit. In der Regel seien
Mangelbeseitigungskosten von mehr als 200 % des man-
gelbedingten Minderwerts nicht mehr als verhaltnisma-
Big anzusehen.

GrEStG § 16 Abs. 2 Nr. 1

Keine Anwendbarkeit des § 16 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG bei Riuckerwerb von Wohnungs- und
Teileigentum; , Tauschmodell”

Nach dem Wortlaut des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG
muss der Veraulerer das Eigentum am ,,veraufBerten
Grundstuck* zuriickerwerben. Diese Voraussetzung
ist nicht erfullt, wenn der Erwerber das Grundstiick
in  Wohnungs- und Teileigentum aufteilt und
der VerdulRerer einen Teil der neu geschaffenen
Eigentumseinheiten Ubertragen erhalt. (Leitsatz der
DNotl-Redaktion)

BFH, Beschl. v. 19.2.2014 — 11 B 106/13

Problem

Der Beschluss des BFH beschaftigt sich mit der Frage, ob
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG bei den sog. ,, Tauschmodellen*
anwendbar ist.
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Die Kléagerin tbertrug im Januar 2011 durch notariellen
Vertrag ein ihr gehdrendes Grundstiick auf einen Bautrager,
der das Grundstlick mit einem in Eigentumswohnungen
aufzuteilenden  Mehrfamilienhaus bebauen sollte.
Die Kl&gerin sollte fur das Grundstick im Wege des
Tauschs eine Wohnungseigentumseinheit, bestehend
aus einem Miteigentumsanteil am Grundstiick verbun-
den mit dem Sondereigentum an der Wohnung, erhal-
ten sowie zwei Teileigentumseinheiten, bestehend aus
Miteigentumsanteilen am Grundstlick verbunden mit dem
Sondereigentum an Tiefgaragenstellplatzen. Die Aufteilung
des Grundbesitzes in Wohnungs- und Teileigentum wur-
de ebenfalls im Januar 2011 notariell beurkundet. Im
Dezember 2012 wurde die Klagerin als Eigentlimerin der
mit dem Sondereigentum verbundenen Miteigentumsanteile
in das Wohnungsgrundbuch bzw. Teileigentumsgrundbuch
eingetragen.

Das Finanzamt setzte gegeniber der Klégerin fir den
Erwerb der Wohnungseigentumseinheit und der
Teileigentumseinheiten Grunderwerbsteuer fest. Dem
Antrag der Klégerin, die Grunderwerbsteuer gem. § 16
Abs. 2 Nr. 1 GrEStG nicht zu erheben, folgte das Finanzamt
nicht. Sowohl das Finanzgericht als auch der BFH be-
statigten die Entscheidung des Finanzamts und sahen die
\oraussetzungen des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG nicht als
erfullt an.

Entscheidung

Der BFH nahm zur aufgeworfenen Frage im Rahmen einer
Beschwerde wegen Nichtzulassung der Revision Stellung.
Die beantragte Revision wegen grundsétzlicher Bedeutung
der Rechtssache liel? er nicht zu, denn die Rechtsfrage lasse
sich ohne Weiteres aus dem klaren Wortlaut und Sinngehalt
des Gesetzes beantworten.

Laut BFH ergibt sich aus dem Wortlaut des § 16 Abs. 2
Nr. 1 GrEStG, dass der VeréuRRerer das Eigentum an dem
»veréuBerten Grundstick” zurlickerwerben muss. Diese
Voraussetzung sei nicht erfillt, wenn der Erwerber wie im
Streitfall das Grundstiick in Wohnungs- und Teileigentum
aufteile und der VeréufRRerer einen Teil der neu geschaffenen
Eigentumseinheiten Ubertragen erhalte.

Der BFH argumentierte damit, dass Wohnungseigentum
nach § 2 WEG durch die vertragliche Einrdumung von
Sondereigentum oder durch Teilung begrindet werde.
Fir jeden Miteigentumsanteil werde nach § 7 Abs. 1
S. 1 (gof. i. V. m. § 8 Abs. 2 S. 1) WEG von Amts we-
gen ein besonderes Grundbuchblatt (Wohnungsgrundbuch,
Teileigentumsgrundbuch) angelegt. Ubereinstimmend
mit dieser zivilrechtlichen Beurteilung bilde daher jeder
Miteigentumsanteil ein selbstdndiges Grundstick i. S. d.
§ 2 Abs. 1 S. 1 GrEStG. Die durch Teilung eines ver-
auBerten Grundstiicks in Wohnungs- und Teileigentum
neu entstehenden Miteigentumsanteile seien daher we-
der identisch noch teilidentisch mit dem ver&uRerten
Grundsttck. Dies stehe der Anwendung des § 16 Abs. 2
Nr. 1 GrEStG entgegen.

Der BFH wandte sich mit dieser Rechtsprechung gegen
eine in der Literatur vertretene Auffassung, wonach eine
begiinstigte Riickabwicklung gem. § 16 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG mdoglich ist, wenn an einen Bautrdger zunéchst
das gesamte Grundstiick verduRert wird, der Bautréger es
dann in Wohnungseigentum aufteilt und sodann die neu ge-
bildete Wohneinheit innerhalb des Zwei-Jahres-Zeitraums
zurtickibertragt (Gottwald, Grunderwerbsteuer, 4. Aufl.
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2013, J Rn. 990 ff.; Basty, Der Bautrégervertrag, 7. Aufl.
2012, Rn. 130 ff.; Spiegelberger/Spindler/Walzholz,
Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht, 2008, Kap. 3
Rn. 134 ff.; Albrecht, MittBayNot 1998, 418).

Der BFH verneinte auch eine Gleichstellung des
Rickerwerbs von Wohnungs- und Teileigentum mit
der Ruckulbertragung einer Teilflache des verduferten
Grundstlicks. Insoweit hatte der BFH (Urt. v. 27.4.2005 —
Il R 4/04, BFH/NV 2005, 1629) bisher eine Begiinstigung
nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG akzeptiert. Obwohl dies von
Interesse gewesen ware, lieferte der BFH daflir keine néhere
Begriindung. Da bei der Riickubertragung von Wohnungs-
und Teileigentum zivilrechtlich der Miteigentumsanteil
am gemeinschaftlichen Eigentum verbunden mit dem
Sondereigentum Ubertragen wird, wére die Annahme einer
Teilidentitat nicht vollig ausgeschlossen.

Literaturhinweise I
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