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Riickabwicklung eines Kaufvertrages; Wei-
terverkauf; Loschung einer Vormerkung auf-
grund Vollmacht im Kaufvertrag

I. Sachverhalt

Nach einem Grundstiickskaufvertrag sind die Verkiu-
fer wegen Zahlungsverzugs des Kiufers zuriickgetreten.
Die eingetragene Auflassungsvormerkung wurde mit
Hilfe der im Kaufvertrag erteilten Vollmacht an die No-
tariatsangestellten geldscht. Den Grundbesitz haben die
Verkiufer nach dem Riicktritt, aber noch vor Léschung
der Auflassungsvormerkung des Erstkdufers weiterver-

kauft.

Das Finanzamt hatte in Folge des ersten Kaufvertrages
die Grunderwerbsteuer festgesetzt, die der Kéufer eben-

Rechtsprechung

HGB § 12; BGB § 129 Abs. 1 S. 1; BeurkG § 40 Abs. 1 —
Keine Gleichwertigkeit einer Unterschriftbeglaubigung
mittels Fernbeglaubigung (Abgleich der Unterschrift)

BGB §§ 280 Abs. 1 u. 3, 281 Abs. 1 u. 2, 437 Nr. 3,
439 Abs. 2, 444 — (Keine) Beteiligung des Kiufers an
den Kosten der Nachbesserung nach den Grundsitzen
,heu fiir alt“

Veranstaltung

sowenig bezahlt hat wie den Kaufpreis. Trotz des gegen-
iber dem Finanzamt nachgewiesenen Riickeritts nimmt
das Finanzamt nunmehr die Verkiufer als Zweitschuld-
ner der Grunderwerbsteuer in Anspruch. Es begriindet
dies damit, dass dem Kiufer trotz des Riicktritts durch
die eingetragene Vormerkung eine Rechtsposition ver-
blieben sei, sodass die Verkiufer nicht frei {iber den
Grundbesitz verfigen konnten. Es argumentiert, dass
zur Austibung der Vollmacht im Kaufvertrag zur Lo-
schung der Vormerkung die (nochmalige?) Mitwirkung
des Kiufers erforderlich gewesen sei.

I1. Frage
Wie ist die Rechtslage zu beurteilen?

III. Zur Rechtslage

1. Aufhebung bzw. Andcrung der Steuerfestsetzung
nach § 16 GrEStG; Abgrenzung § 16 Abs. 1 und § 16
Abs. 2 GrEStG

Wihrend § 16 Abs. 1 GrEStG die Riickgingigmachung
eines Erwerbsvorgangs vor Ubergang des Eigentums
am Grundstiick auf den Erwerber betrifft, findet § 16
Abs. 2 GrEStG auf den Riickerwerb nach Ubergang des
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Eigentums Anwendung. Entscheidend fiir die Abgren-
zung zwischen § 16 Abs. 1 und § 16 Abs. 2 GrEStG
ist dabei, ob im Zeitpunkt der Riickgingigmachung
des Erwerbsvorgangs zivilrechtlich das Eigentum am
Grundstiick bereits tibergegangen ist oder nicht. Da im
vorliegenden Fall weder Kaufpreis noch Grunderwerb-
steuer bezahlt wurden, unterstellen wir (schon weil kei-
ne Unbedenklichkeitsbescheinigung vorgelegen haben
kann), dass das Eigentum am Grundstiick noch nicht
ibergegangen, somit also § 16 Abs. 1 GrEStG anwend-
bar ist.

2. Voraussetzungen der Anwendbarkeit des § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG; Erfordernis der Loschung der
Vormerkung

Wird der Erwerbsvorgang vor Eigentumsiibertragung
rickgingig gemacht und erfolgt dies innerhalb von zwei
Jahren, so ist § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG einschligig. Der
Tatbestand des § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG setzt voraus,
dass der Erwerbsvorgang zivilrechtlich wirksam aufge-
hoben oder durch einseitige Erklirung beseitigt worden
ist. Erforderlich ist die zivilrechtlich wirksame Aufhe-
bung der Verpflichtung zur Ubereignung des Grund-
stiicks, die blof§ wirtschaftliche Aufhebung des Grund-
stiickskaufvertrages reicht nicht aus (vgl. Viskorf/Loose,
GrEStG, 20. Aufl. 2020, § 16 Rn. 33 m. w. N.). Zur
Erfiillung des Tatbestandes des § 16 Abs. 1 GrEStG ist
daher im Grundsatz erforderlich, dass simtliche Wir-
kungen aus dem Erwerbsvorgang zivilrechtlich aufge-
hoben und die Vertragsparteien so gestellt werden, als
wire dieser nicht zustande gekommen. Zwar ist in § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nur die Ausiibung eines vorbe-
haltenen Riicktrittsrechts oder eines Wiederkaufsrechts
als Form der Riickabwicklung genannt. Diese Aufzih-
lung ist jedoch nicht abschieflend. Den Tatbestand des
§ 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erfiille vielmehr jede durch
ein- oder zweiseitiges Rechtsgeschift erfolgende recht-
lich wirksame Aufhebung der Verpflichtungen aus dem
urspriinglichen Erwerbsvorgang (so Viskorf/Loose, § 16
Rn. 33 m. w. N.).

Zu dieser zivilrechtlichen Aufhebung des tatbestands-
erfillenden Rechtsgeschifts muss auch die vollstindige
tatsichliche Riickgingigmachung hinzutreten. Eine
nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG begiinstigte Riickgin-
gigmachung liegt nach der Rechtsprechung nur dann
vor, wenn die Vertragspartner derart aus ihrer vertrag-
lichen Bindung entlassen werden, dass die Moglichkeit
der Verfiigung iiber das Grundstiick nicht beim Erwer-
ber verbleibt, sondern der Verduflerer seine urspriing-
liche Rechtsstellung wiedererlangt (so Viskorf/Loose,
§ 16 Rn. 62 m. w. N.). Die Parteien miissen daher vom
Vollzug des aufgehobenen Rechtsgeschifts Abstand
nehmen, simtliche Wirkungen aus dem Erwerbsvor-
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gang aufheben und sich so stellen, als wire dieser nicht
zustande gekommen (BFH v. 16.2.2005, BFHE 2009,
158; BFH v. 10.7.1996 — II B 139/95 [juris]).

Die tatsichliche vollstindige Riickgingigmachung setzt
voraus, dass alle gegenseitig ausgetauschten Leistungen
zuriickgewihrt werden. Hat der Erwerber bspw. den
Kaufpreis bereits entrichtet, ist ihm der Besitz an dem
Grundstiick iibergeben worden und sind auch Nutzun-
gen und Lasten bereits auf den Erwerber tibergegangen,
so ist der Erwerbsvorgang nur dann i. S. d. § 16 Abs. 1
GrEStG riickgingig gemacht, wenn der Verduflerer das
Grundstiick wieder in Besitz nimmt, den ihm zugeflos-
senen Kaufpreis zuriickgewéhrt, die Lasten des Grund-
stiicks trigt und die Nutzungen hieraus zieht (BFH v.
10.7.1996 — II B 139/95 [juris]).

Erforderlich ist dariiber hinaus grundsitzlich auch die
Loschung einer zugunsten des Ersterwerbers eingetra-
genen Auflassungsvormerkung, da eine Auflassungs-
vormerkung die Verkehrsfihigkeit eines Grundstiicks
unabhingig vom Fortbestand des zivilrechtlichen Uber-
eignungsanspruchs beeintrichtigt (BFH DStRE 2008,
1151 = BStBI. 112008, 882). Ausreichend ist es aber nach
der BFH-Rechtsprechung, wenn der Erwerber dem Ver-
duf8erer eine Loschungsbewilligung in grundbuchrecht-
lich gebotener Form erteilt hat und der Verduferer tiber
sie frei und ohne Einflussnahme seitens des Erwerbers
verfiigen kann (BFH DStRE 2022, 625 Rn. 26; BFH
DStRE 2008, 1151 = BStBI. II 2008, 882; ebenso FG
Hessen BeckRS 2020, 41313 — nicht recheskriftig), da
dann der Erwerber keine Rechtsposition mehr hat, die
es ihm ermdégliche, auf die nachfolgenden Verduflerung
des Grundstiicks einzuwirken.

Demgegeniiber soll es nach Auffassung des FG Hessen
(FG Hessen BeckRS 2020, 41313 Rn. 25) nicht geniigen,
wenn die Loschungsbewilligung dem Notar zu treuen
Hinden iiberlassen wird und nur dann dem Grund-
buchamt zum Vollzug vorgelegt werden darf, wenn der
Kaufpreis zuriickgezahlt wird. Dies stelle noch keine
freie Verfiigungsmoglichkeit dar (FG Hessen BeckRS
2020, 41313 Rn. 25). In diesem Fall bestand allerdings
die Besonderheit, dass Erstkduferin eine Kapitalgesell-
schaft war und Zweitkiufer die Geschiftsfithrer dieser
Gesellschaft. Es lag deshalb nach Auffassung des Ge-
richts nahe, dass die Ersterwerberin auch beim Zweit-
erwerb eigene wirtschaftliche Interessen verfolgte, da
sich die Kapitalgesellschaft die Interessen derjenigen
Personen zurechnen lassen miisse, die bei der Ausiibung
der Rechtsposition fiir die Kapitalgesellschaft gehandelt
hitten (FG Hessen BeckRS 2020, 41313 Rn. 30). Die-
se Entscheidung weist also Besonderheiten auf, die sich
nicht uneingeschrinkt auf den vorliegenden Fall iiber-



tragen lassen. Zudem ist die Revision beim Bundesfi-
nanzhof anhingig (Az. II R 38/20).

Erfolgt die Aufhebung des urspriinglichen Kaufvertrags
zeitgleich mit der Weiterverduflerung, kommt es nach
Auffassung des BFH darauf an, ob fiir den Ersterwerber
trotz Vertragsaufhebung die Méglichkeit der Verwer-
tung der eigenen Rechtsposition verbleibt, der Verkiu-
fer also nicht vollstindig aus seiner Bindung entlassen
war (BFH DStRE 2013, 1507 Rn. 11 = BStBI. II 2014,
42). Jedenfalls wenn die Aufhebung in der gleichen Ur-
kunde mit der Weiterveriuflerung erfolge, konne der
Ersterwerber seine Rechtsposition dahingehend nut-
zen, dass das Grundstiick an eine von ihm ausgewihl-
te Person veriuflert werde (BFH DStRE 2013, 1507
Rn. 12 = BS¢Bl. II 2014, 42). Weitere Voraussetzung
ist jedoch, dass der Ersterwerber die ihm verbleibende
Rechtsposition tatsichlich im eigenen wirtschaftlichen
Interesse verwertet hat. Ist dem Ersterwerber das weitere
Schicksal des Grundstiicks indes gleichgiiltig, hindert
die gleichzeitige WeiterverdufSerung die Anwendung des
§ 16 Abs. 1 GrEStG nicht (BFH DStRE 2013, 1507
Rn. 14 = BStBI. 11 2014, 42).

3. Ubertragung auf den vorliegenden Fall

Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit darin,
dass der Notar bzw. dessen Mitarbeiter zur Loschung
der Auflassungsvormerkung bevollmichtigt waren,
wenn der Kdufer den Kaufpreis nicht zahlt und der Ver-
kiufer vom Vertrag zuriickgetreten ist. Soweit ersicht-
lich, ist diese konkrete Fallkonstellation von der Recht-
sprechung noch nicht entschieden und in der Literatur
auch nicht aufgegriffen worden. Unseres Erachtens
kommce die Abgabe der Loschungsbewilligung durch den
Notar aufgrund einer ihm erteilten Vollmacht der Ertei-
lung einer Loschungsbewilligung durch den Erwerber
selbst gleich (so in BFH DStRE 2008, 1151; nicht aus-
reichend ist jedoch allein die Erteilung der Vollmacht,
ohne dass davon Gebrauch gemacht wurde, vgl. jiingst
BFH DStRE 2022, 625). Im Falle der bereits erteilten
Léschungsbewilligung hat es der Erwerber nicht mehr
selbst in der Hand, an wen das Grundstiick nach Auf-
hebung des Vertrages weiterverduflert wird. Eine Ver-
wertung der eigenen Rechtsposition im eigenen wirt-
schaftlichen Interesse (BFH DStRE 2013, 1507 Rn. 14)
ist dem Ersterwerber in diesen Fillen gerade nicht mehr
moglich.

Der Erwerbsvorgang muss nun innerhalb der Zweijah-
resfrist vollstindig rechtlich und tatsichlich riickgingig
gemacht werden, d. h. in diesem Zeitraum miissen im
Grundsatz alle Voraussetzungen fiir die tatsichliche
Rickgingigmachung erfolgt sein. Fraglich ist nun,
ob die Auflassungsvormerkung innerhalb der in § 16

Abs. 1 Nr. 1 GrEStG bestimmten Frist von zwei Jahren
geloscht werden muss oder ob es ausreichend ist, dass
innerhalb dieser Frist der Antrag beim Grundbuchamt
auf Loschung gestellt worden ist. In seinem Urteil vom
5.10.2005 (II B 152/04, Tz. 17 [juris]) musste der BFH
zu dieser Frage mangels Entscheidungserheblichkeit kei-
ne Stellung nehmen. Der BFH hat es aber zumindest
als naheliegend erachtet, dass in entsprechender An-
wendung des § 16 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 GrEStG (der die
gesetzliche Regelung enthil, dass in Fillen, in welchen
fiir den Riickerwerb eine Eintragung in das Grundbuch
erforderlich ist, es ausreicht, wenn innerhalb der Frist
die Auflassung erklirt und die Eintragung im Grund-
buch beantragt wird) eine Antragstellung beim Grund-
buchamt auf Léschung innerhalb der Zweijahresfrist
ausreichen diirfte. Jiingst hat der BFH nun klargestellt,
dass es auf die Antragstellung beim Grundbuchamt
ankommt (BFH DStRE 2022, 625 Rn. 31). Es ist also
erforderlich, dass der Loschungsantrag (samt Bewilli-
gung) dem Grundbuchamt innerhalb der Zweijahres-
frist zugeht. Mangels abweichender Anhaltspunkte ge-
hen wir vorliegend davon aus, dass die Loschung der
Vormerkung noch innerhalb der Zweijahresfrist erfolg-
te, sodass es auf die Frage des Zeitpunkts der Antrag-
stellung nicht ankommen wird.

4. Ergebnis

Zur Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG muss im Grundsatz auch die zu-
gunsten des Ersterwerbers eingetragene Auflassungsvor-
merkung innerhalb des Zweijahreszeitraums geldscht
werden, da nach Auffassung des BFH die Auflassungs-
vormerkung die Verkehrsfihigkeit eines Grundstiicks
unabhingig vom Fortbestand des zivilrechtlichen Uber-
eignungsanspruchs beecintrichtigt. Unseres Erachtens
ist eine Verwertung der wirtschaftlichen Position des
Erwerbers ausgeschlossen, wenn die Loschung der Vor-
merkung auf Grundlage der Bevollmichtigung von No-
tar oder Notariatsmitarbeitern ohne Mitwirkung des
Erwerbers bewirkt wird.
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