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71. Band

Nr. 5-6/2005

Das Stiftungsrecht unter besonderer Beriicksichtigung
der landesrechtlichen Anwendung in Baden-Wirttemberg
und steuerrechtlicher Aspekte

(von Dirk Fischer, Notaranwérter in Herbertingen-Hundersingen)

I. Vorbemerkungen
A. Begriff

Weder im BGB noch in den Landesstiftungsgesetzen findet
sich eine Definition des Begriffes Stiftung. Allgemein ver-
steht man jedoch unter einer Stiftung im Rechtssinne, also
gem. der §§ 80 ff BGB, eine mit Rechtsféhigkeit ausge-
stattete, nicht verbandsmaBig organisierte Einrichtung, die
einen von einem Stifter oder mehreren Stiftern bestimmten
Zweck mit Hilfe eines dazu gewidmeten Vermédgens dau-
ernd foérdern soll.!

Die Stiftung ist demnach eine juristische Person ohne
Gesellschafter oder Mitglieder. Dies unterscheidet sie von
anderen juristischen Personen oder Kérperschaften wie
z.B. Gesellschaften oder Vereinen.

B. Gesetzliche Grundlagen
Das Stiftungsrecht ist nicht bundeseinheitlich geregelt.

In den §§ 80 ff BGB mit Verweisen auf das Vereinsrecht
ist nur die rechtsfahige Stiftung des Privatrechts geregelt.
Erganzt werden diese Regelungen durch landesgesetzliche
Vorschriften, vor allem in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten wie z.B. der Anerkennungsverfahren, der Stiftungs-
aufsicht oder der Ausgestaltung der Stiftungsverfassung.

Fir das Land Baden-Wiurttemberg ist das Stiftungsgesetz
fur Baden-Wirttemberg (StiftG) vom 04. Oktober 1977
(GBI. S. 408), zuletzt gedndert am 16. Dezember 2003
(GBI S. 720) als Reaktion auf die Reform des Stiftungs-
rechts im BGB, maBgebend. Der Geltungsbereich des
Baden-Wirttembergischen StiftG umfasst nach § 1 StiftG
ausschlieBlich rechtsfahige Stiftungen des birgerlichen
und des offentlichen Rechts mit dem Sitz in Baden-
Wirttemberg. Nichtrechtsfdhige Stiftungen unterliegen
somit keiner Spezialgesetzgebung und werden demnach
Uber die allgemeinen Gesetze geregelt.?

Fir Steuerfragen gelten darliber hinaus noch vor allem
§§ 14, 51 ff AO (Abgabenordnung), Bestimmungen des
EStG (Einkommensteuergesetz), des KStG (Korperschafts-
steuergesetz) und des ErbStG (Erbschaftssteuergesetz).

C. Destinatare

Die Empféanger der Zweckzuwendungen werden Destina-
tére genannt.® Wenn die Stiftungssatzung der Stiftung kein
Ermessen in der Vermdgenszuwendung lasst und objek-
tive Kriterien hierzu aufgestellt sind, besteht ein klagbarer
Rechtsanspruch auf die Zuwendung, ansonsten bleiben

1 Vgl. BayObLG NJW 1973, S. 249.

2 Beispielhaft sei der Treuhandvertrag firr die treuhanderische nichtrechts-
fahige Stiftung genannt.

3 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, § 85 Rn 4.

die Vermdgenszuwendungen im Ermessen der Stiftung oder
der in der Stiftungssatzung hierzu bestimmten Organe.*

In der Satzung kann der Rechtsanspruch der Destinatare
auf die Zuwendungen ausgeschlossen werden; damit wird
der Handlungsspielraum fiir den Vorstand erweitert und er
wird dadurch in die Lage versetzt, im Sinne der Stiftung
zu handeln und nicht im Sinne der Destinatére. Diese
Zielvorstellungen missen namlich nicht zwangslaufig iden-
tisch sein, die Stiftung muss weiter in die Zukunft orientiert
handeln als die Destinatdre dieses unter Umsténden ge-
statten wiirden. Ohne Rechtsanspruch kdénnen sie nur Uber
die Rechtsaufsicht der Stiftungsbehdrde® zu ihrem ,,Recht”
gelangen. Im Hinblick auf die Fortfilhrung des Stifterwillens
durch den Vorstand der Stiftung erscheint dies sachge-
recht.®

Fraglich ist auch, in wieweit die Destinatére Einfluss auf die
Stiftungsverwaltung nehmen kénnen.” Dieses wird Uberwie-
gend verneint mit Hinweis auf die Autonomie der Stiftung
und seiner Organe.? Da die Stiftungsorgane sich in ihrem
Handeln an dem Stifterwillen zu orientieren haben, der Uiber
die Satzung festgeschrieben ist, ist es selbstverstandlich
moglich, dass der Stifter in der Satzung dennoch
Kontrollinstanzen vorsieht, er kann auch den Destinatéren
Befugnisse zuweisen.

D. Abgrenzung einzelner Stiftungsarten

Zu unterscheiden ist insbesondere die 6ffentlich-rechtliche
von der privatrechtlichen Stiftung.

Dabei kann die offentlich-rechtliche Stiftung nur durch
Gesetz oder Verwaltungsakt entstehen und setzt somit
hoheitliches Handeln voraus.®

Privatrechtliche Stiftungen werden demgegeniber durch
Willenserkldrungen von Personen errichtet.

1. Offentlich-rechtliche Stiftungen

a) Offentlich-rechtliche Stiftung i.e.S.

Bei der offentlich-rechtlichen Stiftung i.e.S. handelt es sich
um eine Erflllung 6ffentlicher Aufgaben durch eine Stiftung.
Dabei durfen offentlich-rechtliche Stiftungen gem. §17
Abs. 2 StiftG nur errichtet werden, wenn eine Stiftungs-

Vgl. BGHZ 99, S. 344.

Vgl. §§ 8 ff StiftG.

Vgl. hierzu Anlage D, § 3 letzter Satz.

Diesbezuglich zur Rechtsstellung der Destinatére einer Familienstiftung
und deren Einflussmoglichkeiten auf die Verwaltung der Stiftung vgl. BGH
Urteil v. 22.01.1987 Il ZR 26/85 in MDR 1987 S. 740.

8 Zur ausfuhrlichen Diskussion uber die Rechte der Destinatére vor allem
im Hinblick auf Informations- und Kontrollbefugnisse vgl. Wernicke, ZEV
2003, S. 304 ff mit weiterem Verweis auf Schwintek, Vorstandskontrolle
in rechtsfahigen Stiftungen burgerlichen Rechts, 2001.

Vgl. § 17 | StiftG.
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aufgabe fUr die Allgemeinheit von einem ganz besonderen
Interesse ist.

Die Stiftungen des 6ffentlichen Rechts bedirfen nicht der
Gemeinnutzigkeit im Sinne der Abgabenordnung, da sie
gem. § 1 Abs.1 Nr. 6 KStG als juristische Personen des
offentlichen Rechts ohnehin nur dann der Kérperschafts-
steuer und den anderen Steuern unterliegen, soweit sie
einen Betrieb gewerblicher Art unterhalten.

Im Land Baden-Wurttemberg gibt es nur sehr wenige
Stiftungen dieser Art."°

Die groBte offentlich-rechtliche Stiftung i.e.S. ist die Stiftung
»Erinnerung, Verantwortung und Zukunft”, die finanzielle
Entschadigungsleistungen fir ehemalige Zwangsarbeiter
in H6he von jahrlich ca. 1,4 Mrd Euro gewéhrt.

b) Kommunale Stiftung

Kommunale Stiftungen sind 6ffentlich-rechtliche Stiftungen,
die bei kommunalen Koérperschaften oder Anstalten, ins-
besondere den Gemeinden angesiedelt sind." Diese Stif-
tungen betreuen vor allem &értliche kommunale Aufgaben
und erfahren erleichterte Bekanntmachungsmdglich-
keiten.’? Nach Aufldsung der kommunalen Stiftung fallt das
Stiftungsvermogen abweichend vom § 88 S.2 BGB gem.
§ 31 Abs. 2 StiftG an die kommunale Koérperschaft oder
Anstalt des 6ffentlichen Rechts.

c) Kirchliche Stiftung

Gem. § 22 StiftG sind kirchliche Stiftungen rechtsfahige
Stiftungen, die entweder Uberwiegend kirchlichen Aufgaben
dienen oder sich sinnvoll nur in organisatorischer Zuord-
nung zu einer Religionsgemeinschaft erfiillen lassen. Uber
§ 80 Ill BGB ist es dem Landesgesetzgeber Uberlassen,
kirchlichen Stiftungen den rechtlichen Rahmen zu geben.
So ist z.B. fur kirchliche Stiftungen in Baden-Wurttemberg
gem. § 28 StiftG das Kultusministerium die Stiftungsbehdrde.

Charakteristisches Merkmal der kirchlichen Stiftungen ist,
dass sie sowohl der Kirche gehéren als auch mit dieser
organisatorisch zusammenhéngen. Kirchliche Stiftungen
finden sich beispielsweise im Bereich von Krankenhausern
oder als sog. Pfriindestiftungen. Die Besonderheit der kirch-
lichen Stiftungen liegt darin, dass sie nicht der staatlichen
Stiftungsaufsicht unterliegen, sondern gem. § 25 StiftG der
Aufsicht nach kirchlichem Recht durch die zusténdige
Kirchenbehorde.

2. Privatrechtliche Stiftungen
a) Rechtsfahige Stiftung birgerlichen Rechts®

Die rechtsfahige Stiftung birgerlichen Rechts ist in den
§§ 80 ff BGB und in den Landesstiftungsgesetzen geregelt.
Sie ist rechtsfahig gem. § 80 Abs.1 BGB kraft Stiftungs-
geschéft und Anerkennung durch die zusténdige Behorde
des Landes und kann damit selbstdndig im Rechts- und
Geschéftsverkehr auftreten. Sie ist nicht mitgliedschaftlich
organisiert und verwirklicht als Vermdgensmasse den vom
Stifter bestimmten Zweck.

10 Eine der jlingsten &ffentlich-rechtlichen Stiftungen in Baden-Wiirttemberg,
die Stiftung ,,Zentrum fiir Kunst und Medientechnologie Karlsruhe”, wurde
im Jahr 1989 von dem Land Baden-Wirttemberg und der Stadt Karlsruhe
errichtet.

11vgl. § 31 StiftG.

2Vgl. § 31 Abs. 3 StiftG.

3 Die rechtsfahige Stiftung des blrgerlichen Rechts wird ausfihrlich in
Abschnitt Il und Ill dieser Abhandlung dargestellt.
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Als solche Vermdgensmasse ist sie reine Verwaltungs-
organisation.*

b) Treuhanderische Stiftung

Die treuhanderische Stiftung ist im Gegensatz zur rechts-
fahigen Stiftung des biirgerlichen Rechts nicht rechtsfahig,
sie wird auch als unselbstandige Stiftung oder auch als
fiduziarische Stiftung'® bezeichnet. Unter einer unselbstéan-
digen Stiftung versteht man die Zuwendung von Ver-
mogenswerten an einen Rechtstréger (Treuh&nder) mit der
MaBgabe, die ihr zugewendeten Vermdgenswerte dauerhaft
zur Verwirklichung des vom Stifter bestimmten Zwecks zu
verwenden; dieses kdnnen sowohl nattrliche wie auch juri-
stische Personen sein. Wenn der durch die Satzung festge-
legte Stiftungszweck auf Dauer angelegt ist, welches dem
Grundgedanken der Stiftung ja entspricht, ,;sollte ein mdg-
lichst unsterblicher Stiftungstrager gewahlt werden, also
z.B. eine juristische Person, vorzugsweise des 6ffentlichen
Rechts. In Frage kommen etwa Gemeinden, o6ffentlich-
rechtliche Universitaten”16, Stadte, Banken, Sparkassen
und sonstige Verbande und Korperschaften, die auf Dauer
angelegt sind.

Wenn die Treuhandfunktion selbst von einer Stiftung
wahrgenommen wird, spricht man von einer Tragerstiftung.
Diese muss dann rechtsfdhig sein, um fir die unselb-
sténdige Stiftung handeln zu kénnen. Mittelbar Uber die
Tragerstiftung unterliegt dann auch die unselbsténdige
Stiftung der staatlichen Rechtsaufsicht durch die Stiftungs-
behdrde.

Will sich der Stifter nicht schon zu Lebzeiten seines
Vermdégens entduBern, hat er auch die Mdglichkeit, eine
unselbsténdige Stiftung von Todes wegen zu errichten.

Qualitativ handelt es sich bei der Errichtung einer unselb-
standigen Stiftung von Todes wegen um eine Erbeinsetzung
oder Verméchtniszuwendung unter Auflage nach §§ 2192 ff
BGB.

Wird die unselbstandige Stiftung unter Lebenden errichtet,
liegt eine Schenkung unter Auflage gem. § 525 BGB vor.
Bei einer gemeinnltzigen unselbsténdigen Stiftung kénnte
gem. § 525 Abs. 2 BGB auch die zustandige Behoérde die
Vollziehung der Auflage verlangen, allerdings ist hierbei zu
beachten, dass eine beho6rdliche Aufsicht durch die
Stiftungsbehdrde nicht vorhanden ist, dasselbe gilt nach
§ 2194 Abs. 2 BGB bei der Errichtung von Todes wegen.

Vorsicht ist auch auf einer anderer Ebene geboten. Die
treuh&énderische Stiftung basiert némlich nicht auf einer ein-
seitigen, nicht empfangsbeduirftigen Willenserkldrung wie
bei der rechtsfahigen Stiftung, sondern kommt nur durch
den Treuhandvertrag mit dem Treuhdnder zustande. Der
Treuhdnder muss dem Treuhandvertrag mit der Stiftungs-
satzung zustimmen. Demnach sollte der Stifter unbedingt
den Treuhandvertrag zu Lebzeiten mit dem Treuhdnder
abschlieBen, um sicher sein zu kénnen, dass die Stiftung
auch wirklich entsteht.

Diese Art der Stiftung bietet sich vor allem fir kleinere
Vermdgen an, fir dessen Verwaltung nicht der Aufwand
einer rechtsfahigen Stiftung betrieben werden soll. Da die
§§ 80 ff BGB nicht anwendbar sind, ist weder der auf Dauer
angelegte Bestand der Stiftung zwingend, noch dass der

4 Vgl. BGHZ 99, S. 344,350.

5 Vgl. Langenfeld/Neuhof, Minchner Vertragshandbuch, Band 4, 2. Halb-
band, 3. Aufl. 1992, Kap. XVII S.877.

6 Schmidt, ZEV 2003, S. 316.
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Vermogensstock erhalten bleiben muss. Zu bedenken ist,
dass wegen der fehlenden Stiftungsaufsicht ein gewisses
Vertrauen in den Treuhdnder vorhanden sein muss, da ein
Destinatar wegen § 2194 BGB keinen eigenen Anspruch auf
Vollziehung der Auflage hat.

Die unselbstandige Stiftung kommt mangels Anerken-
nungsverfahren bereits durch einen Vertrag mit dem
Treuhdnder zustande. Als Bestandteil dieses Vertrages
regelt eine Satzung die Einzelfragen zur Stiftungsver-
waltung. Die Hauptpflichten bestehen regelmaBig darin,
dass der Treuhdnder zur vom Ubrigen Vermdgen gesonder-
ten Verwaltung des treuhanderischen Vermégens entspre-
chend dem vom Stifter durch Satzung festgelegten Zweck
verpflichtet ist, wahrend der Stifter das Stiftungsvermégen
an den Treuhdnder zu Ubereignen hat. Ein Mindestver-
mdgen ist nicht erforderlich, da es an dem Anerkennungs-
verfahren fehlt, in dem die Stiftungsbehdrde streng auf
eine ausreichende Vermdgensausstattung achtet.

Aber auch ohne Kontrolle sollte sich der Stifter mit dem
Stiftungszweck immer an seinem eingesetzten Stiftungs-
vermdgen orientieren.

c) Unternehmensstiftung

Die Stiftung im Unternehmensbereich ist eine besondere
Form der Stiftung des burgerlichen Rechts. Sie ist somit
auch rechtsféhig gem. §§ 80 ff BGB nach Stiftungsgeschaft
und Anerkennung durch die zustédndige Behorde.

Ausgehend von der Zweckrichtung wird bei der Unterneh-
mensstiftung unterschieden zwischen der Unternehmens-
tragerstiftung und der Beteiligungstragerstiftung.!”

Die Unternehmenstragerstiftung betreibt ein Unternehmen
unmittelbar selbst.

Die Beteiligungstragerstiftung ist im Gegensatz hierzu nur
beteiligt an einer Kapital- oder Personengesellschaft. Als
solche ist die Stiftung Allein- oder Mitgesellschafterin in
dem betreffenden Unternehmen.

Die Bund-Lander Arbeitsgruppe Stiftungsrecht geht von
mindestens 200 unternehmensverbundenen Stiftungen in
Deutschland aus, wertet sie aber wegen ihrer Unflexibilitat
im Wirtschaftsleben als unattraktiv.’® Die Arbeitsgruppe
konnte keinen Missbrauch durch die Entscheidung firr die
Rechtsform der Stiftung feststellen, in weiten Bereichen wie
dem Steuerrecht und den Pflichten zur Rechnungslegung
oder Offenlegungspflichten sind Stiftungen dem Recht der
Kapitalgesellschaften mittlerweile angeglichen, so dass sich
kein Vorteil ergibt, damit auch keine Missbrauchsgefahr zu
erkennen ist."®

Schon 1998 entschied der BFH, dass eine Stiftung auch
dann gemeinnitzig und damit auch steuerbeglnstigt
sein kann, wenn der von ihr gehaltene Geschaftsbetrieb,
der selbst steuerpflichtig ist, das gesamte Vermdgen der
Stiftung ausmacht und die Stiftung die vom wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb erzielten Mittel zeitnah flr gemeinnltzige
Zwecke einsetzt.2? Damit hat der BFH die allgemeine

17Vgl. Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Auflage 2000,
Rn. 1007.

8Vgl. Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, Abschlussbericht vom
19.10.2001, in ,www.bmj.bund.de” in der Rubrik ,,Themen/Wirtschaft und
Recht” (hier blattern), S. 47.

19Vgl. Abschlussbericht vom 19.10.2001, S. 50. Vgl. auch KapCoRiLiG -
v. 24.02.2000 (BGBI. | 154 I, NotBZ 2000, 280) bezuiglich der Gleichstellung
bei Personengesellschaften, in denen nur die Stiftung aber sonst keine
natlrliche Person personlich haftende Gesellschafterin ist.

20 Vgl. BFH-Urteil vom 15.07.1998, BFHE 186, S. 546.
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Zulassigkeit der Unternehmensstiftung schon festgestellt,
bevor der Gesetzgeber das Stiftungsrecht reformiert hat.

Immer haufiger wird in diesem Zusammenhang die
Unternehmensform der Stiftung & Co. KG empfohlen, da
neben der Haftungsbeschrankung und der Trennung von
Herrschaftsmacht und Gesellschafterstellung, auch die
Sicherung der Unternehmenskontinuitat sowie die Mit-
bestimmungsfreiheit als Vorteil gesehen wird.?" Proble-
matisch zeigt sich diese Gestaltung im Hinblick auf die
nachhaltige und dauernde Sicherung des Stiftungszwecks
gem. § 80 Abs. 2 BGB. Wegen der unbeschrénkten per-
sonlichen Haftung der Komplementar-Stiftung nach §§ 161
Abs.2, 128 HGB ist das Stiftungsvermdgen einem er-
heblichen unternehmerischen Risiko ausgesetzt. Allerdings
missen weitere Tatbestdnde hinzukommen, die zu einer
Ablehnung der Anerkennung fiihren, da der handelnde
Vorstand der Stiftung & Co. KG ja derselbe handelnde
Vorstand ist wie von der Stiftung selbst.?2

Méglich ist auch die Kombination von Unternehmens-
stiftung mit Familienstiftung unter Beachtung der steuer-
rechtlichen Vorschriften hinsichtlich einer Gemeinnutzigkeit.
Werden fir diese Kombination tatsachlich zwei Stiftungen
errichtet, wird dieses als ,Doppelstiftung”?® bezeichnet.
Dabei sichert die Familienstiftung die Versorgung von
Angehdrigen und den Stifter selbst, wéhrend die Unter-
nehmensstiftung die Ubrigen Erlése fur steuerbegtlinstigte
Zwecke einsetzt. Der Clou ist, dass die Familienstiftung
Uber eine Stimmrechtsmehrheit das Unternehmen kontrol-
liert und der Stifter auf diese Art weiterhin das Unternehmen
fihren kann. Unter bestimmten Umstdnden sehen ver-
schiedene Landesstiftungsgesetze®* die Verweigerung der
Genehmigung vor, doch auf Grund der Bundesrechts-
rahmengesetzgebung sind diese Regelungen gem. Art. 72
Abs.1 GG in den Landesstiftungsgesetzen nunmehr un-
wirksam.

d) Familienstiftung

Auch die Familienstiftung ist eine besondere Form der
Stiftung des birgerlichen Rechts. Die Familienstiftung ist
ebenso rechtsfahig gem. §§ 80 ff BGB nach Stiftungs-
geschéft und Anerkennung durch die zustédndige Behérde.

Nach ihrem Stiftungszweck dient sie ausschlieBlich oder
aber zumindest dem Uberwiegenden Interesse der Mit-
glieder einer bestimmten oder mehrerer Familien.?> Die
Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht hat 2001 einen
Bestand von 543 Familienstiftungen ermittelt.?6 Zu beden-
ken ist aber, dass es reine Familienstiftungen kaum gibt. Die
Unterstitzung der eigenen Familie ist meist Nebenzweck
zum eigentlichen Stiftungszweck, um bei Vermdgens-
Ubertragung an die Stiftung dennoch die Versorgung der
eigenen Familie aus der Stiftung sicher zu stellen.

Beachtlich ist, dass die Familienstiftungen in den Landes-
gesetzen véllig unterschiedlich bewertet werden.

21Vgl. Wochner BB 1999, S. 1441 ff, 1442,

22\/gl. Schwarz, ZEV 2003, S. 313, beispielhaft fir eine Ablehnung sei
genannt, dass weitere Komplementére in der KG handlungsbefugt sind.

23 Vgl. Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Berlin 2002, Rn 174.

24 8o z.B. StiftG Brandenburg § 6 Abs. 2c oder StiftG Nordrhein-Westfalen
§ 4 Abs. 1c, Baden-Wirttemberg hat keine diesbeziliglichen Regelungen
im StiftG.

25Vgl. preuBisches Stiftungsrecht in Art.1 § 1 Abs.1 pr. AGBGB vom
20.09.1899, so auch in etlichen Landesstiftungsgesetzen, z.B. § 21 Abs. 1
Stiftungsgesetz Hessen.

26 Vgl. Abschlussbericht vom 19.10.2001, Anlage 9.
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Z.B. finden sich in den Landesstiftungsgesetzen von
Baden-Wiurttemberg oder Saarland keine besonderen
Regelungen beztglich Familienstiftungen. In vielen Landern
wie z.B. Bremen, Rheinland-Pfalz oder Hessen besteht flr
Familienstiftungen nur eine beschrankte Stiftungsaufsicht.
In Brandenburg sind nach Landesgesetzgebung Familien-
stiftungen sogar nicht genehmigungsféahig.?

Nach dem Landesstiftungsgesetz Baden-Wiirttemberg
sind Familienstiftungen anerkennungsfahig, denn gem. § 13
Abs. 3 StiftG sind Familienstiftungen von den Anzeige-
pflichten des § 13 Abs. 1 StiftG befreit. Im Umkehrschluss
kann daraus gefolgert werden, dass Familienstiftungen in
Baden-Wirttemberg anerkennungsfahig sind.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht hat nun-
mehr festgestellt, dass Argumente gegen die Abschaffung
der Familienstiftung unzutreffend sind und empfohlen, es
bei der Zuldssigkeit der Familienstiftung zu belassen.?®
Dieses wurde vom Gesetzgeber dadurch berilcksichtigt,
dass nur gemeinwohlgefahrdende Zwecke unzuldssig
sind (§ 80 Abs. 2 BGB), nicht aber privatniitzige, dadurch
bleibt die Familienstiftung zuldssig, welches nun nicht
mehr streitig ist.

e) ,,Stiftungs- GmbH” und andere

AuBer den oben genannten Stiftungen gibt es auch
Gesellschaften oder Vereine, die in ihren Namen den Zusatz
»Stiftung” aufnehmen, um ihre Gemeinwohlorientierung
nach auBen kenntlich zu machen. Diese dirfen sich dann
den Zusatz ,Stiftung” geben, wenn sie einen dauerhaften
Stiftungszweck, eine stiftungsgemaBe Organisation und
eine ausreichende Vermdgensausstattung haben.? Trotz-
dem unterliegen diese ,Stiftungs-GmbHs” und anderen
Gesellschaftsformen dem Gesellschaftsrecht bzw. die
Vereine dem Vereinsrecht und eben nicht dem Stiftungs-
recht.’® Hieraus resultiert aber auch die Schwéche der
Stiftungs-GmbH. Die Gesellschaftsmitglieder kénnen die
Gesellschaft namlich auch aufldésen und damit dem
Stiftungszweck zuwiderhandeln.

Vorteil dieser Art einer gemeinnitzigen Organisation ist
aber, dass sie der staatlichen Rechtsaufsicht und Kontrolle
entzogen ist. Das Vermdgen gehdrt hierbei aber den je-
weiligen Inhabern der Mitgliedschafts-/Gesellschaftsrechte
und nicht der Stiftung selbst.

D. Griinde fiir die Errichtung von Stiftungen

Die Stiftung rickt als Instrument der Vermdgensnach-
folgeplanung, insbesondere als Anhdngsel sozialen und
kulturellen Engagements, zunehmend in den Blickpunkt
des Interesses.

Steigende Vermdgen, besonders auch die steigende Zahl
vermogender Alleinstehender oder Personen ohne Abkém-
mlinge, lassen Stiftungen als Form der Verm&gensnachfolge

27Vgl. § 6 Abs. 2 d, Abs. 3 c StiftG Brandenburg, seit dem Stiftungs-
reformgesetz vom 01.09.2002 Anerkennung statt Genehmigung. Allerdings
ist dieses Versagen auf Grund des bundesrechtlichen Anspruchs auf
Anerkennung spatestens seit dem Stiftungsreformgesetzes gem. Art. 72
Abs.1 GG (konkurrierende Gesetzgebung) nicht mehr landesrechtlich
mdglich, insoweit ist der landesrechtliche Passus unwirksam.

28 Vgl. Abschlussbericht v. 19.10.2001, S. 44-47.

29 Vgl. BayObLG in NJW 1973, S. 249.

30 Die groBte deutsche Stiftungs-GmbH ist die Robert Bosch Stiftung GmbH
mit einem Vermdgen von Uber 5 Mrd Euro. Beispielhaft fur die Vereinsform
sei der ,Wustenrot Stiftung Gemeinschaft der Freunde Deutscher Eigen-
heimverein e.V.” genannt.
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zunehmend an Bedeutung gewinnen. So wechseln in den
kommenden Jahren in rund 1,7 Millionen Erbféllen etwa
1,3 Billionen Euro an Geld- und Sachvermdgen den
Besitzer.3?

Bei Fragen der Unternehmensnachfolge bietet die
Grindung einer Stiftung, eventuell begleitend zu anderen
MaBnahmen der Unternehmensnachfolge, gute Ldsungs-
moglichkeiten. Gerade auch bei groBen Unternehmens-
vermogen kann die gemeinniitzige Stiftung die eventuell
existenzbedrohende Erbschaftssteuerlast abwenden.

Bei der Familienstiftung will der Stifter das Vermdgen vor
Zersplitterung bewahren und so das Familienvermdgen
zusammenhalten. Uber eine Kombination des Teilungs-
verbots gem. § 2044 BGB mit der Dauertestaments-
vollstreckung gem. § 2209 BGB kann &hnliches erreicht
werden, allerdings mit dem Nachteil der grundsétzlichen
Beschréankung auf 30 Jahre (§ 2210 BGB). Die Familien-
stiftung bietet hier eine dauerhafte Alternative, um das
Einkommen der Familie Uber viele Generationen hinweg
zu sichern.

Bei der Errichtung einer gemeinnltzigen Stiftung besteht
der Wunsch, das Vermogen langfristig zu sichern und der
Allgemeinheit dauerhaft zu erhalten. Dartber hinaus kénnen
auch rein subjektive Grinde den Ausschlag geben wie z.B.
persdnliche Betroffenheit, Dankbarkeit oder seinen Namen
sunsterblich” zu machen.

Wird eine gemeinnutzige Stiftung kombiniert mit einer
Familienstiftung bleibt sie gem. § 58 Nr. 5 AO steuer-
beglnstigt, wenn sie hdchstens ein Drittel ihres Einkom-
mens dazu verwendet, um den Stifter und seine
Angehdrigen angemessen zu unterhalten. Als Nebeneffekt
entfallen die Pflichtteilsanspriche bezlglich des auf die
Stiftung Ubertragenden Vermdgens.

Lediglich Pflichtteilsergdnzungsanspriche kdnnen inner-
halb der Zehn-Jahresfrist gem. § 2325 BGB gegen das
Stiftungsvermodgen geltend gemacht werden.

Beachtlich ist hierzu ein Urteil des BGH®? zur Qualifizierung
von Zuwendungen an eine gemeinnutzige Stiftung bezlg-
lich Pflichtteilsergédnzungsanspriichen. Der BGH hob damit
ein Urteil des OLG Dresden® auf. Das OLG Dresden
sah Zuwendungen an gemeinnitzige Stiftungen nicht als
Schenkung i.S. des § 2329 BGB, sondern als treuhdnde-
risch gebundenes Vermdgen, dass sich nur im Rahmen
eines Durchgangserwerbs bei der Stiftung befand. Durch
den Stiftungszweck sei die Zuwendung nicht zur bestén-
digen Vermdgensbereicherung gem. § 516 BGB geeignet,
so dass kein Anspruch auf Pflichtteilsergdnzung gem.
§ 2329 BGB bestliinde. Der BGH stellte den Schutz der
Pflichtteilsberechtigten nun in den Vordergrund und stellt
fest, dass die Zuwendung eine pflichtteilsergdnzende
Schenkung i.S. §§ 2325, 2329 BGB ist.

Steuerbeglinstigungen, die durch steuerbegiinstigte Zwecke
ausgelost werden, sind zwar eine starke Motivation flr den
Stifter, dirfen aber auch nicht Gberbewertet werden, da sich
das Steuerrecht stetig &ndert, wahrend die Stiftungssatzung
weitgehend unabéanderlich bleibt. Zwar kénnen Alternativen

31 Vgl. Brandmiiller, Gewerbliche Stiftungen, 2. Auflage 1998, S. 26.

32Vgl. BGH v. 10.12.2003 - IV ZR 249/02, kommentiert in DNotIReport
4/2004, in der Entscheidung wurde die Sache an das OLG Dresden zurik-
kverwiesen.

38Vgl. OLG Dresden v. 02.05.2002 - 7 U 2905/01, kommentiert in
DNotIReport 20/2002, bei der betreffenden Stiftung handelt es sich um
die Stiftung Frauenkirche Dresden, die nur auf Zeit, ndmlich bis zur Fertig-
stellung errichtet ist.
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im Hinblick auf veranderte Besteuerung in der Stiftungs-
satzung berlcksichtigt werden, auf alle Szenarien jedoch
eine Antwort durch die Satzung geben zu wollen, erscheint
dann wohl doch ziemlich unwahrscheinlich und realitéatsfern.

Il. Griindungsvoraussetzungen der Stiftung
biirgerlichen Rechts

Gem. § 80 Abs.1 BGB sind zur Entstehung einer rechts-
féhigen Stiftung der Errichtungsakt mit Stiftungsgeschaft
und Stiftungssatzung sowie die Anerkennung durch die
zustédndige Behorde des Landes erforderlich, in dem die
Stiftung ihren Sitz haben soll.

A. Stiftungsgeschéaft

Das Stiftungsgeschaft beinhaltet samtliche vom Stifter im
Hinblick auf die kiinftige Stiftung getroffenen Bestim-
mungen. Um Rechtsféhigkeit erlangen zu kdnnen, muss das
Stiftungsgeschéaft gem. § 80 Abs.2 BGB den Anforde-
rungen des § 81 Abs.1 BGB genigen, insbesondere
Form, Stiftungszweck und Satzungsinhalte bestimmen
die Anerkennungsfahigkeit.

1. Form des Stiftungsgeschifts

Das Stiftungsgeschéft ist als Rechtsgeschaft unter
Lebenden eine einseitige nicht empfangsbeddrftige Willens-
erklarung® und bedarf gem. § 81 Abs.1 S.1 BGB der
Schriftform, damit muss es gem. § 126 BGB eigenhandig
unterschrieben sein. Das Stiftungsgeschaft von Todes
wegen kann gem. § 83 BGB auch in einer Verfligung von
Todes wegen® enthalten sein und unterliegt somit diesen
erbrechtlichen Formvorschriften.®®

Die notarielle Beurkundung des Stiftungsgeschéfts ersetzt
gem. § 126 Abs. 4 BGB deren schriftliche Form. Im Zuge
der Reform des Stiftungsrechts wurde im Gesetzentwurf der
F.D.P. Fraktion die notarielle Beurkundung als Form vorge-
sehen bei Abschaffung der staatlichen Genehmigung.®”
Nach breiter Kritik wurde der Gesetzesentwurf dahingehend
abgeandert, dass die notarielle Beurkundungspflicht wieder
entfiel.

Sofern zu dem der Stiftung gewidmeten Vermodgen jedoch
Grundbesitz oder grundstilicksgleiche Rechte gehdren,
bedarf das Stiftungsgeschaft nach Uberwiegender Auffas-
sung der Kommentarliteratur der notariellen Beurkundung,
wahrend die stiftungsrechtliche Literatur die Schriftform als
ausreichend erachtet.®® Der stiftungsrechtlichen Literatur
hat sich das OLG Schleswig-Holstein in einem Urteil® an-
geschlossen. Das Stiftungsgeschéft ist zwar kein Vertrag,
doch gilt der Schutzzweck des § 311 Abs.1 BGB nach
Kommentarliteratur auch fiir einseitige Rechtsgeschéfte.
Dieses wird durch das Urteil des OLG Schleswig-Holstein
ausdrucklich verneint, es wird sogar soweit gegangen, dass
der Notar fur die Beurkundung der Auflassung, der es
in jedem Fall fir die Eigentumsumschreibung im Grund-

34 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, § 80 Rn 1.

35 Zulassig sind einseitiges Testament, gemeinschaftliches Testament und
auch der Erbvertrag.

%6 Zur Zuléssigkeit der verbindlichen Stiftungserrichtung beim Erbvertrag
sowie zum vertraglichen Stiftungsgeschéft ausflhrlich, im Ergebnis
bejahend, bei Muscheler, ZEV 2003, S. 41 ff.

37Vgl. BT-Drucksache 14/336 vom 28.01.1999 mit Anderungsantrag BT-
Drucksache 14/3043 vom 22.03.2000.

38 Dieses ist jedoch sehr streitig, hierzu vgl. Wochner in DNotZ 1996, S. 770 ff
mit heftiger Kritik an der Urteilsbegriindung des OLG Schleswig-Holstein
hinsichtlich systemwidriger Gesetzesauslegung um einen gewolltes Urteil
zu begrinden.

39 Vgl. OLG Schleswig-Holstein, Beschl. vom 01.08.1995 — 9W 50/95.
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buch gem. §§ 873, 925 BGB bedarf, nach staatlicher
Genehmigung (nach neuem Recht Anerkennung) der
Stiftung nur eine /> Geblihr gem. § 38 Abs. 2 Ziff. 6 KostO
erheben darf. Dieses Urteil begrindet sich in der
Auffassung, dass das schriftliche Stiftungsgeschéft als
Urkunde i.S. des § 38 Abs. 2 Ziff. 6 KostO ausgelegt wird.

Fir die Verpflichtung zur Ubertragung von GmbH-
Geschéftsanteilen genligt unstreitig ebenfalls die Schrift-
form, da es sich bei dem Stiftungsgeschaft um keine
vertragliche Vereinbarung handelt (vgl. § 15 Abs. 4 S.2
GmbHG). Die anschlieBende Abtretung bedarf dann der
notariellen Beurkundung (§ 15 Abs. 3 GmbHG).

Nach § 82 S.2 BGB gehen Rechte, zu deren Ubertra-
gung der formlose Abtretungsvertrag genigt, mit der
Anerkennung (gem. § 82 S.1 BGB) auf die Stiftung Uber,
sofern sich nicht aus dem Stiftungsgeschaft ein anderer
Wille des Stifters ergibt. Der Rechtslibergang erfolgt danach
kraft Gesetzes. Rechte, die auf die Stiftung tbergehen sol-
len, zu deren Ubertragung der formlose Abtretungsvertrag
nicht ausreicht, missen in einem besonderen Ubertra-
gungsakt auf die Stiftung Ubereignet werden. Dazu gehort
z.B. auch die Eigentumsibertragung an einem Grundstick
(8§ 873, 925 BGB) oder einem GmbH-Geschéftsanteil
(§ 15 Abs. 3 GmbHG).

2. Erklarung der Vermégenswidmung

Inhalt des Stiftungsgeschaftes ist die verbindliche Erklarung
des Stifters, einen bestimmten Teil seines Vermégens auf
Dauer der Erflllung der vom Stifter vorgegebenen Zwecke
zu widmen (Zweckvermdgen). Vor der Stiftungsreform war
der Stifter gem. § 82 BGB (alt) nur verpflichtet, das im
Stiftungsgeschéaft zugesicherte Vermdgen zu Ubertragen.
Nunmehr ist diese verbindliche Erklarung gem. § 81 Abs. 1
S.2 BGB normative Voraussetzung zur Erlangung der
Rechtsfahigkeit. Die Dauer des Zwecks wird dadurch
gewahrleistet, dass das Vermdgen nicht verbraucht wird,
sondern dessen Ertrdge zur Zweckerreichung dienen.
Damit muss gewdéhrleistet werden, dass die Vermdgens-
ausstattung in einem angemessenen Verhéltnis zum vor-
gegebenen Zweck der Stiftung steht.

Bei einem angenommenen Grundstockvermdgen von
100.000 € und einem angenommenen JahreszinsfuB von
5% fallen jahrlich 5.000 € Zinsen an, bleibt monatlich
ein Ertrag von ca. 417 €, der zur Férderung des Stiftungs-
zwecks hochstens verwendet werden kann. Dabei bleiben
andere Faktoren wie Verwaltungskosten und Bankgebihren
noch unbertcksichtigt.

Ebenso muss das zu erwartende Volumen von Zustiftungen
oder sonstiger Zuwendungen Dritter berlicksichtigt werden.

Ergédnzend zur Erklarung der Vermdgenswidmung im
Stiftungsgeschéaft werden nach § 81 Abs.1 Nr. 4 BGB
Regelungen zum Vermdgen der Stiftung in der Stiftungs-
satzung verlangt.

3. Bestimmung des Stiftungszwecks

Der Stiftungszweck ist der Kern der Stiftung. Der vom Stifter
bestimmte Stiftungszweck legt das Handeln dauerhaft fest.

Der Stifter kann die von ihm verfolgten Stiftungszwecke
inhaltlich frei festsetzen, solange sie nicht das Gemeinwohl
gefahrden (§ 80 Abs. 2 BGB).¢ Der Stifter ist insbeson-
dere nicht auf die Forderung des Gemeinwohls festgelegt,

40Vgl. Urteil des BVerwG v. 12.02.1998, BVerwGE 106, S. 177-186. Die
,Republikaner-Stiftung” wurde als gemeinwohlgeféhrdend nicht genehmigt.

101



Fischer - Das Stiftungsrecht

damit sind unter anderen auch Familienstiftungen und
Unternehmensstiftungen allgemein zuldssig. Durch diese
Gesetzesanderung ist ein jahrelanger dogmatischer Streit
Uber die Zuldssigkeit privatnitziger Zwecke, der sich auch
in den Landesstiftungsgesetzen widergespiegelt hat, beendet.

Der Stiftungszweck muss in der Regel auf Dauer angelegt
sein, einzelne Ausnahmen sind aber auch zuldssig, z.B. die
Stiftung zum Wiederaufbau der Dresdner Frauenkirche.
Der Stifter kann auch eine Mehrzahl von Stiftungszwecken
bestimmen. Werden mehrere Stiftungszwecke nebenein-
ander verfolgt, kann die Satzung zwischen Haupt- und
Nebenzwecken unterscheiden. Die Stiftungszwecke kdnnen
aber auch zeitlich nacheinander verfolgt werden. Hierbei
sollte aber stets beachtet werden, dass der Stiftungszweck
in einem angemessenen Verhaltnis zum Vermdgen der
Stiftung stehen muss.

Der Stiftungszweck ist nach der Anerkennung der Stiftung
der Disposition sowohl des Stifters als auch der
Stiftungsorgane entzogen. Zweckénderungen sind nur
unter engen Voraussetzungen und nur mit Genehmigung
der Stiftungsbehdrde moglich.#!

Der Stiftungszweck sollte folglich mit besonderer Sorg-
falt formuliert werden. Durch eine klare Festlegung des
Stiftungszwecks kann der Stifter die Stiftung entsprechend
seinem Willen dauerhaft pragen und vor Missbrauch,
Verschwendung und &hnlichem von Seiten der Stiftungs-
organe oder sonstiger Dritter schitzen. Weiterhin soll der
Stiftungszweck den Stiftungsorganen einen eindeutig und
klar abgegrenzten Auftrag geben, um Rechtsunsicherheit,
Willktr der Stiftungsverwaltung und ein Verzetteln der
Stiftungsleistungen zu verhindern.2 Um eine Anpassung
der Stiftung an veranderte Verhéltnisse zu ermdglichen,
sollte der Stiftungszweck deshalb auch weit genug und
allgemein gefasst sein. Detailregelungen kénnen in der
Satzung selbst, besser aber noch in Geschaftsordnungen
der Stiftungsorgane auBerhalb der Satzung niedergelegt
werden. Diese kénnen ndmlich dann auch ohne Einschal-
tung der Stiftungsaufsichtsbehérde innerhalb des gesetz-
lichen und satzungsgeméBen Rahmens den Bedurfnissen
der Stiftung entsprechend jederzeit geé&ndert oder ange-
passt werden.

Die Uberwiegende Mehrzahl der Stiftungen (ca. 94 %) ver-
folgt gemeinnitzige und mildtatige Zwecke. Gefordert wer-
den dabei vor allem soziale Zwecke (ca. 33 %), Bildung und
Erziehung (ca. 20 %), Kunst und Kultur (ca. 15 %), Wissen-
schaft und Forschung (ca. 10 %), Umwelt- und Naturschutz
(ca. 5 %).%

B. Gesetzlicher Inhalt der Stiftungssatzung
1. Name der Stiftung

Jede Stiftung muss einen Namen haben, unter dem sie im
Rechtsverkehr auftritt, dieser ist gem. § 81 Abs. 1 S. 3 Nr. 1
BGB in der Satzung zu benennen.

Der Stifter ist in seiner Namenswahl grundsétzlich frei.
Haufig wird der Name des Stifters in die Bezeichnung der
Stiftung aufgenommen, z.B. die Gustav Werner-Stiftung mit
Sitz in Reutlingen. Im Namen der Stiftung kann auch der
Stiftungszweck zum Ausdruck gebracht werden wie z.B. die

41Vgl. Landesstiftungsgesetze, z.B. § 14 Abs. 2 StiftG. § 87 BGB be-
handelt nur die selbstédndige Zweckanderung der Stiftungsbehdrde bei
Unméglichkeit oder Gemeinwohlgefdhrdung des Stiftungszwecks.

42 So die Vorgabe des BGH fur den Stiftungszweck, vgl. BGHZ 68, S. 142.

43 Vgl. Abschlussbericht vom 19.10.2001, S. 38.

102

BWNotZ 5-6/05

deutsche Kinderkrebsstiftung oder die Stiftung Warentest.
Ein Rechtsformzusatz ist gesetzlich nicht vorgesehen, in der
Praxis aber empfehlenswert. Eine Verwechslung mit den
Namen bereits bestehender Stiftungen sollte moglichst
vermieden werden.*

Es sind sogar Phantasienamen zuldssig wie z.B. die Stiftung
Hénsel & Gretel*s.

Geschitzt wird der Name der Stiftung tUber § 12 BGB,
§§ 30, 37 HGB, § 5 MarkG.

Da es aber an einem 6ffentlichen Register mangelt, kann die
Stiftungsbehérde nur dann die Anerkennung verweigern,
wenn ihr entsprechende Kenntnisse flr eine Irreflihrung des
Namens vorliegen.*¢

2. Sitz der Stiftung

Wegen § 81 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 BGB gehort die Regelung
Uber den Sitz der Stiftung zum notwendigen Inhalt der
Stiftungssatzung. Mit der Bestimmung des Stiftungssitzes
wird festgelegt, welches Landesstiftungsgesetz fur die
selbsténdige Stiftung anwendbar ist und welche Behérde
fur die Erteilung der staatlichen Anerkennung zustandig ist.
Im Hinblick auf die unterschiedliche Anerkennungspraxis
der Stiftungsbehérden kommt der Wahl des Sitzes somit
eine nicht unerhebliche Bedeutung zu. In der Praxis wird
als Sitz der Stiftung auch bewusst ein ,stiftungsfreund-
liches” Bundesland gewahlt.

Der Sitz der Stiftung ist in der Satzung ausdricklich zu
bestimmen. In der Regel ist der Stiftungssitz am Ver-
waltungsort der Stiftung. Rechtssitz und Verwaltungssitz
kénnen aber auch auseinanderfallen. Der in der Satzung
bestimmte Sitz muss dann aber zumindest irgendeinen
Bezug zur Stiftungstétigkeit aufweisen (z.B. durch die
Ansassigkeit von Stiftungsorganen). Ein rein fiktiver
Satzungssitz ist nicht anzuerkennen.

Eine spatere Sitzverlegung stellt eine Satzungsanderung
dar, die von dem zustandigen Stiftungsorgan beschlossen
und von der Stiftungsaufsichtsbehdrde anerkannt werden
muss. Bei der Verlegung des Sitzes der Stiftung in ein
anderes Bundesland ist zusétzlich die Anerkennung des
aufnehmenden Bundeslandes erforderlich.

3. Zweck der Stiftung*’

Soll die Stiftung steuerbeginstigt sein, muss der Stiftungs-
zweck und die Art und Weise seiner Verwirklichung in der
Satzung so genau bestimmt sein, dass das Finanzamt
allein durch die Priifung feststellen kann, dass die Stiftung
ausschlieBlich und unmittelbar steuerbegunstigte Zwecke
verfolgt (§§ 59, 60 AO).48

Steuerbegtinstigt im Sinne der AO sind gemeinnitzige
Zwecke (§ 52 AO), mildtatige Zwecke (§ 53 AO) und kirch-
liche Zwecke (§ 54 AO).#°

Um die Steuerbeglinstigungen herbeizufiihren, die an et-
liche weitere Voraussetzungen geknipft sind, empfiehlt
sich eine frihzeitige Abstimmung mit den zustandigen
Finanzbehdrden. Hinweise zu moglichen steuerbeginstig-

44 Wegen der fehlenden Verweisung in § 86 BGB ist § 57 Abs. 2 BGB nicht
anwendbar.

45 Zweck dieser Stiftung ist die Furrsorge fiir missbrauchte Kinder.

46 Vgl. hierzu BGHZ 8, S. 318, 321.

47Vgl. oben unter Gliederungspunkt Il A 3, ,Bestimmung des Stiftungs-
zwecks”.

48 \/gl. hierzu BMF Schreiben vom 10.09.2002 (IV C 4 — S 0171 93-02) — Ande-
rung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung, Regelung zu § 59.

49 N&heres hierzu unter Gliederungspunkt IV ,Stiftungssteuerrecht”.
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ten Zwecken gibt es bei den Stiftungsbehdrden und den
Steuerbehérden.

4. Vermdgen der Stiftung

Entsprechend § 81 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 BGB ist eine Regelung
Uber das Vermoégen der Stiftung in die Satzung aufzu-
nehmen.

Das Stiftungsvermdgen ist fir eine Stiftung unverzichtbar,
deshalb muss zur Erreichung eines dauerhaften Zweckes
ein Grundstockvermdgen vorhanden sein, aus dessen
Ertrdgen zumindest die laufenden Verwaltungsausgaben
getragen werden.

Somit darf das der Stiftung gewidmete Vermdgen nicht
selbst flr die Erflllung des Stiftungszwecks verbraucht wer-
den.

Gem. § 7 Abs. 2 StiftG ist das Stiftungsvermdgen zu er-
halten und auch getrennt vom Ubrigen Vermdgen zu halten.

Die Stiftungsbehdrden der Lander verlangen in der Regel
ein Mindestvermégen von EURO 50.000,- so auch die
Innenverwaltung des Landes Baden-Wirttemberg.

In der Praxis sollte die Errichtung einer selbstindigen
Stiftung wegen des damit verbundenen Personal- und
Verwaltungsaufwands in der Regel gleichwohl nur dann
empfohlen werden, wenn ertragbringendes Vermégen von
mindestens 250.000 Euro vorhanden ist.

Zum Stiftungsvermdgen kdnnen sowohl Sachen als auch
Rechte aller Art gehdren (z.B. Bargeld, Wertpapiere,
Grundbesitz, Baudenkmaler, Kunstsammlungen, Unter-
nehmensbeteiligungen, Urheberrechte und gewerbliche
Schutzrechte). Stiftungen sind aber nur dann anerken-
nungsféahig, wenn das eingebrachte Vermogen ausreichend
ertragbringend ist oder sonstiges ertragbringendes Ver-
moégen vorhanden ist. Dies ist insbesondere bei der
Einbringung von Sachvermégen zu berlcksichtigen.
ZweckmaBig ist es somit, auch fiur die Prufung der
Finanzbehdrden bezlglich moglicher Steuerverglnsti-
gungen, das eingebrachte Sachvermédgen in der Satzung
mdglichst genau festzuhalten.

Nach der Art der Vermdgensausstattung wird zwischen
Kapitalstiftungen und Anstaltstiftungen unterschieden.

Kapitalstiftungen erflllen ihren Zweck durch die aus dem
Grundstockvermdgen erwirtschafteten Ertrége.

Bei Anstaltstiftungen wird der Stiftungszweck durch das
Stiftungsvermdgen unmittelbar selbst verwirklicht (z.B. der
Betrieb eines Krankenhauses).

Spenden oder Zustiftungen dirfen hierbei nicht notwen-
diger Bestandteil einer Stiftung sein, da diese Einnahme der
Stiftung nicht gesichert ist.

Sinnvoll kann auch sein, dass der Stifter eine Bestimmung
Uber den Vermdégensanfall fir den Fall des Erléschens der
Stiftung trifft.>°

Gem. § 88 S.1 BGB féallt das Stiftungsvermodgen bei Auf-
I6sung der Stiftung an die in der Satzung bestimmten
Personen. Fehlt es an einer Satzungsbestimmung, féllt das
Vermdgen gem. § 88 S. 2 BGB an den Fiskus des Landes,
in dem die Stiftung ihren Sitz hat, insoweit das Bundesland
Uber das Landesstiftungsgesetz nichts anderes bestimmt
hat. In Baden-Wurttemberg fiel das Vermdégen gem. § 15
StiftG an das Land Baden-Wiirttemberg, nach Anderung

50 vgl. hierzu Anlage D § 10 (Auflésung/Vermogensanfall).
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des Stiftungsgesetzes wurde § 15 StiftG aufgehoben, da
Baden-Wirttemberg es nunmehr bei der bundesrechtlichen
Losung des neuen § 88 S. 2 BGB belasst.

Bei der Auflosung einer Stiftung muss gem. §§ 88 S. 3,
47-53 BGB mit Ausnahme des seltenen Falles, dass
das Vermodgen, mangels einer Satzungsbestimmung, an
den Fiskus des Landes Baden-Wirttemberg fallt, eine
Liquidation stattfinden. Sie gehért noch zu den Aufgaben
des Stiftungsvorstandes. Dieser hat die Aufldsung der
Stiftung gem. §§ 88 S. 3, 50 BGB offentlich bekannt zu
machen und dabei die Glaubiger zur Anmeldung ihrer
Anspriche aufzufordern. Die Auskehrung des restlichen
Vermdégens an den Anfallsberechtigten darf gem. §§ 88
S. 3, 51 BGB frlihestens ein Jahr nach der o6ffentlichen
Bekanntmachung Uber die Aufldsung erfolgen. Zusétzlich
macht die Stiftungsbehdrde gem. § 16 StiftG das Erldschen
der Stiftung im Staatsanzeiger bekannt. Fallt das Vermdgen
an den Fiskus des Landes Baden-Wirttemberg, so ist gem.
§§ 88 S. 3, 46 BGB es tunlichst unter Berlicksichtigung des
Stiftungszwecks zu verwenden.

5. Bildung des Vorstands der Stiftung

Fur Stiftungsvorstande finden die Vorschriften Uber den
Vereinsvorstand Uber § 86 BGB entsprechende Anwen-
dung. So vertritt der Vorstand die Stiftung gem. §§ 86,
26 BGB gerichtlich und auBergerichtlich.

Der Stifterwille wird regelmaBig durch den Vorstand ver-
wirklicht, so dass der Stifter, falls er sich nicht selbst einen
Posten im Vorstand zuerkannt hat, gar keinen Einfluss mehr
hat. Dadurch, dass sich der Stifterwille mit der Anerkennung
der Stiftung verselbstandigt hat, kann er, selbst wenn er
Mitglied des Vorstandes ist, nur nach den Vorgaben der
Stiftungssatzung handeln.

Gem. § 6 Abs. 1 Ziff. 5 StiftG (vor Reform) musste die
Stiftungssatzung Bestimmungen Uber die Organe der
Stiftung enthalten.

Darliber hinaus wurde in § 6 Abs. 2 StiftG (vor Reform)
noch gefordert, dass Regelungen Uber Zahl, Berufung,
Amtsdauer und Abberufung der Mitglieder der Stiftungs-
organe (Ziff. 1), Geschéaftsbereich und Vertretungsberechti-
gung der Stiftungsorgane (Ziff. 2), sowie Einberufung,
Beschlussfahigkeit und Beschlussfassung der Stiftungs-
organe (Ziff. 3) in der Satzung enthalten sein sollen. Diese
ergdnzende Regelungsdichte wurde mit der Neuregelung
des Landesstiftungsgesetzes aufgehoben, so dass die
Satzungserfordernisse der Bundesvorschriften Anwendung
finden.5' Der Stifter kann demzufolge bewusst Regelungen
offen lassen, letztendlich hdngt die Notwendigkeit zur
Regelungsdichte aber von der GroBe und Aufwendigkeit
der Stiftung ab. Da jegliche Satzungsanderungen der
Genehmigung der Stiftungsbehérde bedirfen (§ 6 S.1
StiftG)®?, sollte der Stifter schon bei Errichten der Stiftungs-
satzung mit Weitblick die erforderlichen Regelungen treffen
und auf unnétige verzichten. Sollten die Verhéltnisse sich
derart andern, dass Satzungsdnderungen unumganglich
werden, kann gem. § 6 S.2 StiftG die Stiftungsbehoérde
die Satzungsd&nderung vornehmen, zu Lebzeiten des
Stifters aber nur mit dessen Zustimmung.53

51Vgl. Gesetzesbegriindung zum neuen § 6 StiftG, Drucksache 13/2622 vom
18.11.2003, es heiBt dort, ,die Satzungserfordernisse sind nun bundes-
einheitlich und abschlieBend geregelt”.

52§ 6 Abs. 4 StiftG nach altem Recht.

53 Nach dem Gesetz zur Anderung des Stiftungsgesetzes bleibt der § 6 IV als
§ 6 erhalten. Nur die Absétze I-lll entfallen. Vgl. Drucksache 13/2622
vom 18.11.2003.
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Unerheblich soll sein, wie das Vertretungsorgan bezeichnet
wird. Mdglich sind auch Bezeichnungen wie z.B. Direk-
torium, Verwaltungsrat oder Kuratorium.

C. Anerkennung der Stiftung

Gem. § 80 Abs. 2 BGB ist die Stiftung als rechtsféhig anzu-
erkennen, wenn das Stiftungsgeschaft den Anforderungen
des § 81 Abs.1 BGB entspricht, die dauernde und nach-
haltige Erfullung des Stiftungszwecks gesichert erscheint,
sowie der Stiftungszweck das Gemeinwohl nicht geféhrdet.
Damit besteht nunmehr ein Rechtsanspruch auf Erlangung
der Rechtsféhigkeit durch Anerkennung.5

Ob eine Stiftung wertvoll fir die Gesellschaft ist, ist fir
die Erlangung der Rechtsfahigkeit unerheblich, darauf wird
dann erst durch das Steuerrecht und der dadurch ge-
schaffenen Mdglichkeiten zu steuerlichen Verglinstigungen
abgestellt. Somit wird auch der reinen Familienstiftung
der Weg in die Rechtsfahigkeit ermdglicht.

Die Anerkennung wird gem. § 80 Abs.1 BGB durch die
zusténdige Behorde des jeweiligen Bundeslandes erteilt.5

In Baden-Wirttemberg ist grundsatzlich das jeweilige
Regierungsprasidium Stiftungsbehdrde (§ 3 Abs. 1 StiftG).5¢

Folgende Unterlagen sind in Baden-Wirttemberg der
Stiftungsbehdrde vorzulegen, um die Anerkennung zu er-
langen:

— das Stiftungsgeschaft,

- die Stiftungssatzung,

— bei laut Satzung gemeinnitzigen Stiftungen eine vor-
laufige Gemeinnitzigkeitsbescheinigung des Finanz-
amtes.%”

Die bundesdurchschnittliche Verfahrensdauer zur Erlangung
der Genehmigung (altes Stiftungsrecht) betrug zwischen
1990 und 2000 193 Kalendertage, wovon 149 Kalendertage
durch Wartezeiten auf Grund fehlender Unterlagen zustan-
de kamen.58

Baden-Wirttembergs Regierungsprésidien lagen bei dieser
Untersuchung am oberen Rand der Betrachtungen mit
durchschnittlich 208 Kalendertagen Verfahrensdauer und
181 Kalendertagen Wartezeiten. Die Wartezeiten werden
von der Arbeitsgruppe als akzeptabel bewertet, da es
sich vielfach um die ,dauerhafte Hingabe von Millionen-
vermdgen”s® handelt.

Hinsichtlich der Anderung des Stiftungsgesetzes und dem
Wechsel vom Genehmigungsverfahren zum Anerkennungs-
verfahren dirfte es in Zukunft zu einer Verkirzung der
durchschnittlichen Verfahrensdauer kommen. Dennoch
sollte das Augenmerk vordringlich auf einer angemessenen
und zukunftsorientierten Satzung liegen und diesbeziiglich

54 Dieser Rechtsanspruch wird bekraftigt durch den Wortwechsel von
,Genehmigung” hin zur ,Anerkennung”, der auch in der Anderung des
Landesstiftungsgesetzes, Drucksache 13/2622 vom 18.11.2003, zum
Ausdruck kommt.

55 Vgl. Wachter, Stiftungen, KéIn 2001, S. 379-388. Dort ist eine detaillierte
Ubersicht der zusténdigen Behérden der jeweiligen Bundeslénder zu
finden.

56 Gem. § 3 Abs. 2 und 3 StiftG kénnen ausnahmsweise auch das Wissen-
schaftsministerium oder ein anderes Ministerium Stiftungsbehdrde sein.
57 Dieses sind ungeschriebene Verfahrensgrundsétze der Stiftungsbehdrden.

Vgl. Abschlussbericht vom 19.10.2001, Anlage 13. Die Arbeitsgruppe be-
gruBt die vorlaufige Gemeinnitzigkeitsbescheinigung des Finanzamtes als
behérdliche Serviceleistung, kritisiert aber die Vorlage derselben
als notwendige Voraussetzung fiur die Anerkennung der Stiftung (S. 22 des
Abschlussberichts).

58 \/gl. Abschlussbericht vom 19.10.2001, Anlage 11 und S. 20.

59 Abschlussbericht vom 19.10.2001, S. 20.
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die sachkompetente Beratung der Stiftungsbehérden in
Anspruch genommen werden.

Die Anerkennung einer steuerbegilnstigten Stiftung ist
geblhrenfrei. Die Stiftung tragt lediglich die entstehenden
Auslagen der Stiftungsbehérde, insbesondere die Kosten
der offentlichen Bekanntmachung im Staatsanzeiger. Fur
das Verfahren zur Anerkennung einer privatnitzigen Stif-
tung als rechtsfahig werden Gebihren nach dem jeweiligen
Landesgebulhrengesetz erhoben.

Ist das Stiftungsgeschaft zu Lebzeiten getatigt worden und
wird die Stiftung dann erst nach dem Tode des Stifters
anerkannt, dies gilt sowohl fiir die Stiftung von Todes wegen
wie auch flr die Stiftung unter Lebenden, wird gem. § 84
BGB die Stiftungserrichtung durch Gesetzesfiktion auf die
juristische Sekunde vor dem Todeszeitpunkt des Stifters
vorverlegt.so

D. Widerruf des Stiftungsgeschifts

Vor Stellung des Antrags auf Anerkennung der Stiftung kann
das Stiftungsgeschaft gem. § 81 Abs. 2 S.1 BGB durch
den Stifter mittels einseitiger, nicht empfangsbedurftiger
Willenserkléarung jederzeit widerrufen werden. Der Widerruf
ist formlos mdéglich, da es sich bei dem Stiftungsgeschéft
um ein einseitiges Rechtsgeschéft handelt.

Stirbt der Stifter unmittelbar nach Abschluss des Stiftungs-
geschéfts, kann der Erbe den Antrag auf Anerkennung der
Stiftung stellen. In diesem Fall bleibt es eine Stiftung unter
Lebenden. Stellt der Erbe den Antrag nicht, ist dieses als
Widerruf zu werten.

Hat der Stifter einen Bevollmé&chtigten (zum Beispiel einen
Rechtsanwalt oder einen Steuerberater; nicht aber einen
Notar) mit der Anerkennung beauftragt und stellt der
Bevollméchtigte den Antrag erst nach dem Tod des
Stifters (§§ 672, 168 S.1 BGB), kann der Erbe das
Stiftungsgeschaft durch Erklarung gegenliber der Behodrde
noch widerrufen. Dies gilt nur dann nicht, wenn der Stifter
den das Stiftungsgeschaft beurkundenden Notar mit der
Anerkennung beauftragt hat (§ 81 Abs.2 S.3 Fall 2 BGB).
In diesem Fall steht den Erben kein Widerrufsrecht zu.

Im Falle der notariellen Beurkundung des Stiftungs-
geschéfts ist ein Widerruf auch dann noch mdéglich, wenn
der Stifter den Notar mit der Anerkennung beauftragt hat,
solange dieser den Antrag aber noch nicht gestellt hat.

Der Stifter kann nach der Stellung des Antrags auf
Anerkennung bei der zustandigen Behdérde das Stiftungs-
geschéft nur durch eine einseitige, amtsempfangs-
bediirftige Willenserklarung widerrufen (§§ 81 Abs.2 S. 2,
130 Abs. 3 BGB).

Vom Widerruf des Stiftungsgeschaftes ist der Widerruf
des Antrags auf Anerkennung zu unterscheiden. Dieser ist
in der Regel, aber nicht zwingend, mit dem Widerruf des
Stiftungsgeschéfts verbunden. Der Stifter kann beispiels-
weise nur den Antrag auf Anerkennung widerrufen, um die
Entstehung der Stiftung und damit auch die Verpflichtung
zur Vermdgensibertragung nach § 82 S.1 BGB zu ver-
schieben.

Stirbt der Stifter nach Abschluss des Stiftungsgeschéftes,
aber vor Erteilung der Anerkennung, geht das Widerrufs-
recht auf die Erben Uber (§§ 1922, 2038 ff. BGB).

60 Diese Fiktion wirft im Einzelfall viele Fragen auf. Vgl. hierzu mit vielen
weiteren Hinweisen Muscheler, DNotZ 2003, S. 661 ff.
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Den Erben steht jedoch kein Widerrufsrecht zu, wenn der
Stifter selbst (oder ein Bevollmé&chtigter) die Anerkennung
noch beantragt hat (§ 81 Abs.2 S. 3 Fall 1 BGB).

Nach der Anerkennung der Stiftung kann auch der Stifter
das Stiftungsgeschéft nicht mehr widerrufen. Die Stiftung
ist nunmehr selbst rechtsfahig geworden. Moglich ist dann
allenfalls noch eine Anfechtung nach §§ 119 ff BGB des
Stiftungsgeschéfts durch den Stifter.

Ferner konnen Glaubiger des Stifters oder ein bestellter
Insolvenzverwalter die Vermdgenswidmung noch anfechten
(§§ 129 ff. InsO, §§ 1 ff. AnfG).

Das Widerrufsrecht ist unverzichtbar und kann nicht aus-
geschlossen werden. Dies gilt zumindest fir die einseitigen
Stiftungsgeschéfte. Beim vertraglichen Stiftungsgeschaft,
sei es durch zwei- oder mehrseitigen Vertrag oder aber
durch Erbvertrag, kann das Widerrufsrecht dennoch ausge-
schlossen werden.%!

Wird die Stiftung von mehreren Stiftern errichtet, kann das
Stiftungsgeschéft von jedem Stifter einzeln nach vorstehen-
den Grundsatzen widerrufen werden, es sei denn die Stifter
haben sich vertraglich zum Stiftungsgeschéft verpflichtet
und der Widerruf ist wirksam ausgeschlossen worden.

Das Stiftungsgeschéft ist beim Widerruf einzelner Stifter
dann im Zweifel insgesamt unwirksam (§ 139 BGB analog).

E. Die Stiftung von Todes wegen
1. Allgemeines

In der Zeit von 1990-1999 wurden 3633 rechtsfahige
Stiftungen errichtet, davon waren 446 Stiftungen (12 %)
durch Verfligung von Todes wegen errichtet worden.

In Baden-Wirttemberg waren es 70 von 580 Stiftungen.®?

Das Stiftungsgeschéaft von Todes wegen kann in jeder
Verfligung von Todes wegen vorgenommen werden.® Dabei
gelten die allgemeinen Vorschriften des Erbrechts.

Eine Stellvertretung ist beim Stiftungsgeschéaft von Todes
wegen somit anders als beim Stiftungsgeschéaft unter
Lebenden unzuldssig (§§ 2064, 2065 BGB). Bei Willens-
mangeln greifen die erweiterten Anfechtungsvorschriften
des Erbrechts ein (§§ 2078 ff. BGB).

Die Erben sind zum Widerruf des Stiftungsgeschéfts nicht
berechtigt (§ 81 Abs. 2 S. 3 BGB gilt nur fir das Stiftungs-
geschéft unter Lebenden). Ein Widerruf kommt nur nach
den allgemeinen erbrechtlichen Bestimmungen in Betracht
(8§ 2253 ff., 2271 ff., 2290 ff. BGB).

Durch Schenkungsversprechen von Todes wegen nach
§ 2301 BGB kann eine Stiftung nicht begriindet werden.

Stiftungen von Todes wegen werden erst nach Erdffnung
der letztwilligen Verfiigung von Todes wegen durch das
Nachlassgericht gem. § 2260 BGB anerkannt. Die aner-
kannte Stiftung von Todes wegen kann die Erbschaft oder
das Verméachtnis nicht ausschlagen, da dies den Wegfall
ihrer Existenzgrundlage zur Folge hétte.

Grundsatzlich kann eine Stiftung von Todes wegen ent-
stehen durch Erbeinsetzung, Verméchtniseinsetzung oder
durch Vollzug einer Auflage.

61 Vgl. Muscheler, ZEV 2003, S. 46.

62 V/gl. Abschlussbericht vom 19.10.2001, Anlage 9.

83 Siehe auch Anlage A als Muster fiir ein Stiftungsgeschéft von Todes wegen
in einem Testament.
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Hierbei ist folgendes zu beachten:

Da die Stiftung von Todes wegen den erbrechtlichen Form-
erfordernissen folgt, muss das gesamte Stiftungsgeschaft
mit der Stiftungssatzung beim Testament gem. § 2247
Abs.1 BGB handschriftlich durch den Stifter selbst er-
folgen, oder aber bei Beurkundung durch den Notar.

Wird eine Stiftung als Alleinerbin eingesetzt, erwirbt sie das
Vermdégen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (§§ 1922,
84 BGB). Bei der Erbeinsetzung darf die Bestimmung
des Stiftungszwecks, des Stiftungsvermdgens und der
Begunstigten nicht Dritten Uberlassen werden (§ 2065
Abs. 2 BGB).

Bei der Einsetzung einer Stiftung als Miterbin ist die
Auseinandersetzung unter den Erben ausgeschlossen, bis
die Entscheidung Uber die Anerkennung der Stiftung wirk-
sam geworden ist (§ 2043 Abs. 2 Fall 3 BGB).

Dies ist insofern problematisch, als der genaue Wert des
Erbanteils und damit die Anerkennungsfahigkeit der
Stiftung ihrerseits unter Umsténden erst nach der Erb-
auseinandersetzung bestimmt werden kann. Aus diesem
Grunde sollte der Stifter einzelne Vermdgensgegenstande,
z.B. ein bestimmtes Wertpapierdepot oder bestimmte
Grundstliicke im Rahmen einer Teilungsanordnung gem.
§ 2048 S. 1 BGB genau benennen, die die Stiftung erhalten
soll.

Die Einsetzung einer Stiftung als Vorerbin nach § 2105 BGB
ist in der Praxis regelméBig problematisch, da sie, falls der
Zeitraum bis zum Eintritt des Nacherbfalls sehr kurz bemes-
sen ist, regelmaBig nicht anerkannt wird. Eine Anerkennung
kommt nur dann in Frage, wenn der Stiftungszweck zeitlich
auch begrenzt ist.%

Eine Stiftung kann auch als Nacherbin gem. §§ 2100 ff BGB
eingesetzt werden. lhre Einsetzung als Nacherbin wird aber
nach § 2109 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB mit dem Ablauf von 30
Jahren nach dem Erbfall unwirksam, wenn nicht vorher der
Fall der Nacherbfolge eingetreten ist. Die Anordnung von
Vor- und Nacherbschaft im Hinblick auf eine Stiftung kommt
vor allem dann in Betracht, wenn vor der bedachten Stiftung
eine natirliche Person, meist wohl ein Familienangehdriger,
auf Zeit beglnstigt werden soll. Gerade bei Eltern mit
Kindern ohne eigenen Nachwuchs, bei behinderten oder bei
verschuldeten Kindern ist der Wunsch haufig, das Ver-
mdgen zundchst dem Kind zukommen zu lassen, nach
dessen Ableben jedoch eine Stiftung zu errichten. In
diesem Fall tritt die Stiftung jedoch nur dann als Nacherbin
ein, wenn die Kinder (Vorerben) tatsachlich ohne Nach-
kommenschaft sterben, es sei denn, der Erblasser hat
etwas anderes bestimmt (§ 2107 BGB). Die Anerkennung
der Stiftung setzt voraus, dass der Vorerbe von den gesetz-
lichen Verfligungsbeschrénkungen nicht befreit ist. In der
Praxis wird deshalb die Anerkennung erst nach Eintritt des
Nacherbfalls erteilt.

Die Einsetzung der Stiftung als Ersatzerbin nach § 2096
BGB ist ebenso mdglich, allerdings wird auch in diesem
Fall die Anerkennung durch die Stiftungsbehdrde erst nach
Eintritt des Ersatzerbfalls erfolgen.

64 Durchschnittlich dauerte ein Verfahren 2001 bis zur Genehmigung ca. 193
Kalendertage, vgl. Abschlussbericht vom 19.10.2001, Anlage 11.

65 Gegen die Maglichkeit der Einsetzung einer Stiftung als Vorerbin spricht
sich Langenfeld aus, da der Vermdgenserwerb zeitlich nur begrenzt ist,
vgl. Langenfeld, ZEV 12/2002, S. 482, Fn 4. Die Begriindung kann so
pauschaliert nicht Uberzeugen, da es auch zeitlich begrenzte Stiftungen
gibt, die dann durch Zweckerreichung aufgeldst werden.
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2. Praktische Hinweise

Um sich nicht bereits zu Lebzeiten von dem Vermdgen zu
trennen, wird von den Stiftern eine Stiftungserrichtung von
Todes wegen oftmals der Stiftung unter Lebenden vorge-
zogen.

Aus praktischer Sicht ist diesem Gedankengang nicht zu
folgen. Im extremsten Fall kann eine Ilickenhafte oder
unklare Regelung im Testament oder Erbvertrag die
Errichtung der Stiftung sogar verhindern.

Da das Stiftungsgeschaft von Todes wegen gem. § 83 S. 1
BGB in einer Verfiigung von Todes wegen enthalten ist
oder aus einer solchen besteht, gelten die erbrechtlichen
Formvorschriften (z.B. §§ 2229 ff BGB). Daher ist dringend
notarielle Beurkundung, aber mindestens rechtskundige
Beratung anzuraten. Vor allem beim eigenhandigen Testa-
ment gem. § 2247 Abs. 1 BGB ist zu beachten, dass nicht
nur das Stiftungsgeschéft selbst, sondern auch die gesam-
te Stiftungssatzung handschriftlich zu verfassen und zu
unterschreiben ist, ansonsten koénnte die Stiftungserrich-
tung wegen Formunwirksamkeit scheitern. Auf Grund der
hohen Fehlerwahrscheinlichkeit hat der Gesetzgeber zwar
Uber § 83 S. 2 BGB eine Nachbesserungsmdglichkeit durch
die Stiftungsbehoérde vorgesehen, um den Stiftungszweck
doch noch zu verwirklichen®®, aber da der Stifter in diesem
Zeitpunkt schon gestorben ist, kann sein Wille nur gemut-
maBt werden. Aus diesem Grund sind die Stiftungs-
behorden teilweise befugt, das Stiftungsgeschaft in den
durch den Stifterwillen gezogenen Grenzen zu &ndern oder
zu ergénzen, ja sogar eine vollstdndige Satzung zu geben.

Sind Méngel der Satzung im Anerkennungsverfahren noch
behebbar, kdnnten diese im steuerrechtlichen Bereich
jedoch verheerende Auswirkungen haben. Deshalb ist
dringend geboten, Stiftungszweck und bestimmte Modali-
téten®” mit der Steuerbehdrde abzustimmen.

Im Interesse der tatsédchlichen Verwirklichung des Stifter-
willens ist eine stufenweise Griindung der Stiftung empfeh-
lenswert:

Der Stifter errichtet die Stiftung bereits zu Lebzeiten mit
einem kleinen Vermdgen (z.B. 50.000 Euro Barvermédgen).
Die nun bereits entstandene Stiftung setzt der Stifter dann
in einer letztwilligen Verfigung als Erbin bzw. Vermachtnis-
nehmerin ein. Der Vorteil dieser Gestaltung liegt darin, dass
der Stifter noch selbst die stiftungsrechtliche Anerkennung
und die steuerrechtliche Anerkennung erwirkt. Darlber hin-
aus hat er die Gewissheit, dass seine Stiftung entstanden
ist.

Zum anderen erféhrt der Stifter noch zu Lebzeiten die
offentliche Anerkennung und Befriedigung, die mit der Er-
richtung einer Stiftung verbunden ist.

Sofern ein Stifter eine Stiftung gleichwohl von Todes wegen
errichten mochte, sollte die Anerkennungsfahigkeit der
kunftigen Stiftung vorab mit der Stiftungsbehérde abge-
stimmt werden.

Der Stifter sollte in jedem Fall Testamentsvollstreckung
anordnen, weil sich dieses zur Sicherung der Errichtung
einer Stiftung von Todes wegen empfiehlt.

66 Auch scheint der Gesetzgeber sehr daran interessiert, das zu stiftende
Vermégen, das in Teilen recht erheblich ist, in einen gemeinnutzigen Zweck
flieBen zu lassen.

67 Beispielhaft sei genannt, dass das Stiftungsvermégen bei Auflésung der
Stiftung steuerbeglinstigten Zwecken zuflieBen muss, ansonsten wird
riickwirkend eine Steuer fallig.
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Die Aufgaben des Testamentsvollstreckers kdnnen auch
gem. § 2203 BGB auf das Herbeiflhren der Anerkennung
der Stiftung und die Vermdgensiibertragung beschrankt
werden. Dem Testamentsvollstrecker kann auch als Dauer-
vollstrecker nach § 2209 BGB die Aufgabe zugewiesen
werden, die Stiftungssatzung entsprechend den Anfor-
derungen der Behérde abzufassen und zu verdndern
sowie den Vorstand der Stiftung zu Gberwachen.

Erfolgt die Vermodgensausstattung der Stiftung durch
Vermachtnis oder Auflage, kann dem Testamentsvoll-
strecker die Ausflhrung der dem Erben bzw. dem Ver-
machtnisnehmer auferlegten Beschrankungen Ubertragen
werden (§§ 2203 bzw. 2223 BGB). Der Erblasser kann
dem Testamentsvollstrecker Weisungen zur Ausflihrung
einzelner MaBnahmen erteilen (§ 2216 Abs.2 S.1 BGB).
Sofern die Befugnis des Testamentsvollstreckers auch
die fortdauernde Mitwirkung bei der Tatigkeit der Stiftung
umfasst, endet sie als Dauervollstreckung spatestens
30 Jahre nach dem Erbfall (§ 2210 BGB). Ist der Testa-
mentsvollstrecker selbst Vorstand der Stiftung, gilt die Frist
des § 2210 BGB nicht.

Dem Testamentsvollstrecker ist der Abschluss von In-sich-
Geschaften grundsatzlich analog § 181 BGB untersagt. Ist
der Testamentsvollstrecker zugleich als Stiftungsvorstand
gesetzlicher Vertreter der Stiftung, sollte er insoweit vom
Verbot des § 181 BGB ausdriicklich befreit werden.

Als Alternative zur Testamentsvollstreckung bietet sich die
Erteilung einer trans- oder postmortalen Vollmacht, mog-
lichst in beurkundeter Form, an.

Auch der Testamentsvollstrecker selbst kann auf diese
Weise bevollmachtigt werden, dadurch kann er ohne zeit-
liche Verzdgerung Uber den Nachlass verfligen.

3. Nachlassgericht und Stiftungsbehérde

Nach altem Stiftungsrecht (§ 83 BGB alt) hatte das
Nachlassgericht die erforderliche Genehmigung einzuholen,
es sei denn, Erben oder ernannte Testamentsvollstrecker
hatten die Stiftungsbehérde um die Genehmigung der
Stiftung ersucht.

Es war jedoch langjahrige Praxis der Nachlassgerichte, der
Stiftungsbehérde nur das Stiftungsgeschaft mitzuteilen,
danach hat die Stiftungsbehérde von Amts wegen ent-
gegen dem Gesetzeswortlaut Uber die Genehmigung ent-
schieden.’® Andernfalls wére das Nachlassgericht im
Genehmigungsverfahren, welches sich nach Verwaltungs-
verfahrensrecht richtet, Verfahrensbeteiligte gewesen.

Durch das Stiftungsrechtsreformgesetz vom 15. Juli 2002
ist dem Nachlassgericht nunmehr durch § 83 S.1 BGB
die Pflicht auferlegt worden, Stiftungsgeschéfte von Todes
wegen der Stiftungsbehdrde mitzuteilen, sofern nicht Erben
oder Testamentsvollstrecker sich um die Anerkennung
bemdiihen. Damit ist die Gesetzesformulierung der Verwal-
tungspraxis gefolgt.

11l. Stiftungsverzeichnisse und
Vertretungsnachweis

A. Stiftungsverzeichnis

Die Arbeitsgruppe Stiftungsrecht hatte vor allem auch
zu entscheiden, ob die Stiftungsrechtsreform sich vom
Genehmigungsverfahren/Anerkennungsverfahren ganz ab-

68 \/gl. Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Berlin 2002, Rn 152.
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wendet und stattdessen ein Registrierungsverfahren mit
Einflhrung eines Stiftungsregisters schafft. In Uberein-
stimmung mit der Mehrheit der angehorten Sachverstan-
digen und Verbande kam sie zum Ergebnis, ,dass lediglich
das Anliegen auf Klarstellung eines Rechtsanspruchs
gerechtfertigt ist, aber keine Uberzeugenden Griinde flr
die EinfUhrung eines Registrierungsverfahrens sprechen.”®®

Damit gibt es kein zentrales Stiftungsregister.

In Baden-Wirttemberg haben die Regierungsprésidien gem.

§ 4 Abs. 1 StiftG sogenannte Stiftungsverzeichnisse flr das

jeweilige Regierungsprasidium geschaffen und stellen diese

allerdings nur auf freiwilliger Basis nach vorheriger

Zustimmung durch die Stiftung auch ins Internet der Offent-

lichkeit zur Verfigung. Eingetragen werden im Verzeichnis

gem. § 4 Abs. 2 StiftG:

a) Name und Anschrift der Stiftung (Ziff. 1),

b) Sitz und Zweck der Stiftung (Ziff. 2 und 3),

c) Vertretungsberechtigung und Zusammensetzung des
vertretungsberechtigten Organs (Ziff. 4) sowie

d) der Tag der Verleihung der Rechtsfahigkeit und die ver-
leihende Behorde (Ziff. 5).

Einsicht in das schriftliche Stiftungsverzeichnis bei dem
Regierungsprésidium ist nach § 4 Abs. 4 S. 1 StiftG nunmehr
jedem ohne Einschrdnkung gestattet.”™

B. Nachweis der Vertretungsbefugnis beim Grundbuchamt

Gem. § 4 Abs. 4 S. 2 StiftG begrindet ein Eintrag im
Stiftungsverzeichnis keine Vermutung der Richtigkeit. Damit
ist ein offentlicher Glaube wie beim Erbschein oder der
Grundbucheintragung generell ausgeschlossen. Aber auch
eine positive oder negative Publizitat wie bei den Registern
ist dadurch ausgeschlossen.

Stellt sich nun die Frage des Nachweises der Vertretungs-
befugnis beim Grundbuchamt, aber auch in anderen Fallen.

Das BayObLG hat hierzu festgestellt, dass im Grundbuch-
verfahren der Nachweis der gesetzlichen Vertretung einer
katholischen Pfarrpfrindestiftung durch urkundliche Er-
klarung der kirchlichen Aufsichtsbehérde erbracht werden
kann.™

Grundsatzlich gilt fur die Form eines Vertretungsnachweises
§ 29 GBO.

Da nun die Stiftungsverzeichnisse keine Vermutung der
Richtigkeit beinhalten, kann der Notar auch keine Vertreter-
bescheinigung nach § 21 Abs. 1 S.1 Nr. 1 BNotO ausstellen.

Der Vertretungsnachweis kann aber anerkanntermaBen
durch Vorlage der Stiftungssatzung gefliihrt werden, aller-
dings unter der Voraussetzung, dass diese in einer 6ffent-
lichen Urkunde enthalten ist und die Vertretungsberech-
tigten dort namentlich benannt worden sind.

Alternativ wird in der Praxis in den meisten Féllen eine
von der Stiftungsbehérde ausgestellte Vertretungsbe-
scheinigung vorgelegt und mangels anderer Nachweis-
mdglichkeiten auch allgemein anerkannt.”

69 Abschlussbericht vom 19.10.2001, S. 14.

70 Seit Anderung des Stiftungsgesetzes ist in Baden-Wiirttemberg es nicht
mehr erforderlich, ein berechtigtes Interesse glaubhaft zu machen. Fir
Einsicht in das kirchliche Stiftungsverzeichnis ist demgegeniiber gem. § 27
StiftG nach wie vor das berechtigte Interesse glaubhaft zu machen.

71Vgl. BayObLG Beschluss vom 22.05.2001, NJW-RR 2001, S. 1237. Vgl.
hierzu auch Vertretungsnachweis einer Behdrde, DNotIReport 12/2000.

72\/gl. DNotIReport 4/2002.
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IV. Stiftungssteuerrecht
A. Begriffe zur Steuerbegiinstigung

Ob eine Stiftung steuerbeglnstigt ist, richtet sich nach
ihrem Zweck. In § 52 AO sind die steuerbeginstigten
Zwecke definiert, sie sind damit rechtsformneutral und
gelten ebenso fur andere Rechtsformen wie die Stiftung.
Dort heit es: ,Gewahrt das Gesetz eine Steuervergiinsti-
gung, weil eine Kérperschaft ausschlieBlich und unmittelbar
gemeinnutzige, mildtatige oder kirchliche Zwecke (steuer-
beglinstigte Zwecke) verfolgt, so gelten die folgenden
Vorschriften. Unter Korperschaften sind die Kdrperschaften,
Personenvereinigungen und Vermdgensmassen im Sinne
des Korperschaftsteuergesetzes zu verstehen.”

Unter die Vermdgensmassen fallen hier auch Stiftungen.

1. Gemeinniitziger Zweck

Gem. § 52 Abs. 1 AO sind gemeinnlitzige Zwecke definiert
als selbstlose Férderung ,der Allgemeinheit auf materiellem,
geistigem oder sittlichem Gebiet”.

Das Gesetz enthélt eine Negativdefinition zu der Frage,
wann eine Forderung der Allgemeinheit vorliegt. Nach § 52
Abs. 1 S. 2 AO ist eine Forderung der Allgemeinheit ndmlich
dann ,nicht gegeben, wenn der Kreis der Personen, dem die
Férderung zugute kommt, fest abgeschlossen ist, zum
Beispiel Zugehoérigkeit zu einer Familie oder zur Belegschaft
eines Unternehmens, oder infolge seiner Abgrenzung, ins-
besondere nach rdumlichen oder beruflichen Merkmalen,
dauernd nur klein sein kann.*”

Die Aufzahlung des § 52 Abs. 2 AO der gemeinnitzigen
Zwecke ist nicht abschlieBend. Weiterfihrende Aufzahlun-
gen von moglichen gemeinniitzigen Zwecken finden sich
im AEAO™ zu § 52 AO.

Insbesondere werden als gemeinnutzige Zwecke aner-kannt
die Férderung von Sozialem (33 %), Bildung und Erziehung
(20 %), Kunst und Kultur (14 %), Wissenschaft und
Forschung (10 %), Natur und Umweltschutz (5 %).7

2. Mildtatiger Zweck

Unter mildtatigen Zwecken versteht man die selbstlose
Unterstltzung von Personen, die infolge ihres kdrperlichen,
geistigen oder seelischen Zustandes oder aus wirtschaft-
lichen Griinden bedurftig sind (§ 53 AO).

Da die Mildtétigkeit nicht an die Férderung der Allgemein-
heit anknipft, sondern an einen hilfsbedurftigen Personen-
kreis, wéren demnach auch Familienstiftungen, deren
Leistungen auf bedUlrftige Angehorige beschrankt sind, als
mildtatig anzuerkennen. Dem ist das BMF aber entgegen-
getreten und hat diese Mdglichkeit des steuerbeglnstigten
Bedenkens der Verwandten ausgeschlossen, da die Férde-
rung der Verwandten im Vordergrund stehe und nicht die
Férderung von Hilfsbedurftigen.”

Bei Personen, die das 75. Lebensjahr vollendet haben, wird per-
sOnliche Hilfsbedurftigkeit ohne Nachpriifung angenommen.

Beispiele fur mildtatige Zwecke sind Krankenpflege,
Altenheime, Katastrophenhilfe, aber auch Telefonseelsorge.

73 Vgl. AEAO vom 15.07.1998, (BStBI. | S. 630), zuletzt geandert durch BMF-
Schreiben vom 10. September 2002, IV C 4 - S 0171 - 93/02.

74 Abschlussbericht vom 19.10.2001, S. 38.

75 Vgl. BMF-Schreiben vom 10.09.2002 IV C 4-S 0171-93/02, AEAO Tz.3 zu
§ 53 AO.

76 \/gl. BMF-Schreiben vom 10.09.2002 IV C 4-S 0171-93/02, AEAO Tz. 4 zu
§ 53 AO.
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Im Einkommensteuerrecht besteht dabei folgende Abgren-
zung zwischen Gemeinnutzigkeit und Mildtatigkeit:

Ausgaben fir gemeinnltzige Zwecke sind bis zu 5 v.H. des
Gesamtbetrages der Einkinfte abzugsfahig (§ 10 b Abs. 1
S.1 EStG) und Ausgaben flir mildtétige Zwecke sind bis
zu 10 v.H. des Gesamtbetrages der Einkiinfte abzugsfahig
(§ 10 b Abs. 1 S. 2 EStG).

3. Kirchlicher Zweck

Als kirchlicher Zweck gilt gem. § 54 AO die Fdérderung
einer Religionsgemeinschaft, die eine Korperschaft des
offentlichen Rechts ist. Nach § 54 Abs. 2 AO z&hlt auch die
Verwaltung des Kirchenvermdgens dazu.

»Bei Religionsgemeinschaften, die nicht Kérperschaften des
offentlichen Rechts sind, kann wegen Foérderung der
Religion eine Anerkennung als gemeinnitzige Kérperschaft
in Betracht kommen” (AEAO zu § 54 AOQO), soweit sie
nicht den Rahmen der verfassungsméaBigen Ordnung der
Bundesrepublik Deutschland Uberschreiten.

4. Selbstlosigkeit

Selbstlos handelt eine Stiftung dann, wenn sie ,dadurch
nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke — zum
Beispiel gewerbliche Zwecke oder sonstige Erwerbs-
zwecke” verfolgt (§ 55 AO).””

Neben dem allgemeinen Verbot der vorrangigen Verfolgung
eigenwirtschaftlicher Zwecke (§ 55 Abs. 1 Nr. 2-4 AO) gehort
zur Selbstlosigkeit auch der Grundsatz der gemeinndiitzigen
Mittelverwendung (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO). Danach missen
folgende Voraussetzungen erflllt sein:

- Mittel der Kérperschaft dirfen nur fir die satzungsméaBi-
gen Zwecke verwendet werden (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO),

- die Mitglieder durfen in ihrer Eigenschaft als Mitglieder
keine sonstigen Zuwendungen erhalten, insbesondere auch
keine Gewinnanteile (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2, Nr. 2 AO),

— die Kdrperschaft darf ,keine Person durch Ausgaben, die
dem Zweck der Kérperschaft fremd sind, oder durch unver-
héltnismaBig hohe Vergitungen beglnstigen® (§ 55 Abs. 1
Nr. 3 AO),

— Grundsatz der Vermdgensbindung (§ 55 Abs. 1 Nr. 4 AO).

Eine weitere Voraussetzung fur die Anerkennung der
Gemeinnutzigkeit ist gem. § 55 Abs.1 Nr. 5 AO die zeit-
nahe Mittelverwendung. Die Einhaltung des Gebots der
zeitnahen Mittelverwendung ist von der gemeinnitzigen
Stiftung nachzuweisen. Ergibt sich der Nachweis nicht
unmittelbar aus ihrem Jahresabschluss, so ist eine Neben-
rechnung, die sog. Mittelverwendungsrechnung, aufzu-
stellen, aus der sich die Einhaltung der gesetzlichen
Verpflichtungen ersehen lasst. Die Form der Mittelverwen-
dungsrechnung ist nicht vorgeschrieben.

Sollte die gemeinniitzige Korperschaft in einem Ver-
anlagungsjahr gegen das Gebot der zeitnahen Mittel-
verwendung verstoBen, wird ihr regelmaBig nicht sofort die
Gemeinnutzigkeit aberkannt, sondern die Finanzverwaltung
setzt ihr nach § 63 Abs. 4 AO eine Frist fiir die Verwendung
der zu Unrecht angesammelten Mittel. In jedem Fall darf die
gemeinnutzige Stiftung nicht gezwungen werden, angesam-
melte Mittel zu verschleudern, dieses verstieBe gegen das
Gebot der sparsamen und effizienten Mittelverwendung,

77Vgl. auch BMF-Schreiben vom 10.09.2002 IV C 4-S 0171-93/02, AEAO zu
§ 55 AO.
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welches sich aus §55 Abs.1 Nr.1. S.1 und Nr.3 AO er-
gibt. SchlieBlich erfordern gerade groBere gemeinnitzige
Projekte wie z.B. der Bau eines Krankenhauses Zeit, um die
erforderlichen Mittel anzusammeln und die Projekte durch-
zuftihren.

5. AusschlieBlichkeit

AusschlieBlichkeit liegt nach § 56 AO vor, wenn nur steuer-
begiinstigte satzungsmaBige Zwecke verfolgt werden.

Im Rahmen des § 58 Nr. 5 AO ist es als Ausnahme vom
Prinzip der Selbstlosigkeit und der AusschlieBlichkeit aber
dennoch zuldssig, einen Teil, jedoch h&échstens ein Drittel
des Stiftungseinkommens zur Unterhaltung der Familie und
Grabpflege zu verwenden, ohne die Steuerverglinstigungen
zu verlieren. So kann der Stifter seine nachsten Ange-
hoérigen dauerhaft bedenken ohne sie als Erben oder
Vermé&chtnisnehmer einzusetzen.

»Der Begriff des néchsten Angehorigen ist enger als der

Begriff des Angehdrigen nach § 15 AO. Er umfasst:

— Ehegatten,

— Eltern, GroBeltern, Kinder, Enkel (auch falls durch
Adoption verbunden),

— Geschwister,

— Pflegeeltern, Pflegekinder” (Ziff. 6 AEAO zu § 58 Nr. 5 AO).

Dabei ist nach Ziff. 7 AEAO zu § 58 Nr. 5 AO der MaBstab fiir
die Angemessenheit des Unterhalts der Lebensstandard des
Zuwendungsempfangers.

Um die Steuerverglinstigungen nicht zu riskieren, sollte die
Stiftungssatzung keinen festen Betrag flr die Angehorigen
ausweisen, sondern die Zuwendungen an einen Prozent-
satz der jahrlichen Uberschiisse kniipfen, der unterhalb der
Drittelgrenze liegen muss.”®

Falls ein Zuwendungsempfénger nicht unter den Begriff des
nachsten Angehdrigen féllt, sollte er als Mitstifter auftreten,
dann sind Zuwendungen an ihn unterhalb der Grenze des
§ 58 Nr. 5 AO namlich schadlos.

B. Steuervergiinstigungen

Erfullt eine Stiftung die Voraussetzungen zur Steuer-
begiinstigung nach § 52 AO, so wird sie weitreichend
steuerrechtlich privilegiert. Zahlreiche Steuergesetze ge-
wahren solchen Kérperschaften, Personenvereinigungen
und Vermodgensmassen Steuerverglnstigungen, die aus-
schlieBlich und unmittelbar gemeinnitzige, mildtatige oder
kirchliche Zwecke verfolgen.

Steuerverglinstigungen™ finden sich unter anderen auch in
a) §5 Abs. 1 Nr. 9 KStG (Kdrperschaftssteuerbefreiung),
b) § 3 Abs. 1 Nr. 6 GewStG (Gewerbesteuerbefreiung),
c) §3 Abs. 1 Nr. 3 b) GrStG (Grundsteuerbefreiung),
d) § 13 Abs. 1 Nr. 16 b ErbStG
(Erbschafts- und Schenkungssteuerbefreiung),
e) § 4 Nr.16, 18, 20-25, 27 UStG
(Befreiung von bestimmten Umsatzsteuern),
f) §§ 3, 4 GrEStG (Grunderwerbsteuerbefreiung),
g) § 3 Nr. 5 Buchst. a KraftStG
(Kraftfahrzeugsteuerbefreiung).

78Vgl. hierzu BFH, BStBI. Il 1998, S. 758. In diesem Urteil wurde das
Festlegen eines bestimmten Betrages als unschadlich angesehen, jedoch
reagierte die Verwaltung mit einem Nichtanwendungserlass, also diesen
Einzelfall nicht zu verallgemeinern, vgl. BMF vom 06.11.1998, BStBI. 1998,
S. 1446, siehe auch ZNotP 2001, S. 276 f.

9 Meist sind die Steuerverglnstigungen nicht pauschal erteilt, sondern an
ganz bestimmte Bedingungen gekniipft, z.B. keine Grundsteuerbefreiung
nach § 5 GrStG, wenn Grundstlick zu tblichen Wohnzwecken genutzt wird.
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Leistungen gemeinnutziger Kérperschaften unterliegen
schlieBlich dem ermaBigten Umsatzsteuersatz (§ 12 Abs.?2
Nr. 8 a) UStG).

Neben direkten Steuerverglinstigungen férdert der Gesetz-
geber die Tatigkeit gemeinnutziger Kdrperschaften durch
den sog. Spendenabzug. Nach § 10 b EStG sind freiwillige
Zuwendungen an gemeinnltzige Korperschaften unter
bestimmten Voraussetzungen abzugsféhig und seit dem
01. 01.2002 sind Uber den neu eingeflihrten § 10 b Abs. 1 a)
EStG Zuwendungen an Stiftungen zur Férderung steuer-
beglnstigter Zwecke anlasslich der Neugriindung einer
Stiftung im Jahr der Zuwendung und in den folgenden neun
Veranlagungszeitrdumen noch einmal bis zu einem Betrag
von 307.000 € zusétzlich wie Sonderausgaben abziehbar.

Entsprechende Regelungen finden sich auch bei der
Korperschafts- und Gewerbesteuer (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG,
§ 9 Nr. 5 GewStG).

Es ist stiftungsrechtlich und bei steuerbegiinstigten Stif-
tungen auch steuerrechtlich geboten, dass die Ertrage
des Stiftungsvermdgens weitgehend fur die Stiftungs-
zwecke zeitnah verwendet werden, und zwar grundsétzlich
spéatestens im Folgejahr nach dem Mittelzufluss. Die Bildung
von Rucklagen sowie die Vermehrung des Stiftungskapitals
aus den Ertrdgen ist steuerrechtlich in begrenztem Um-
fang zulassig (§ 58 Nr. 6, 7 a AO). Grundsétzlich sind diese
Madglichkeiten auch stiftungsrechtlich durch entsprechende
Regelungen in der Stiftungssatzung zugelassen.8® Der Stifter
kann aber auch andere Bestimmungen treffen.

C. Besteuerung von Familienstiftungen

Inlandische Familienstiftungen, die wesentlichen Interessen
einer oder bestimmter Familien dienen, unterliegen der so-
genannten Erbersatzsteuer nach § 1 Abs.1 Nr. 4 ErbStG.
Die Steuer entsteht gem. § 9 Abs.1 Nr. 4 ErbStG in Zeit-
absténden von je 30 Jahren seit dem Zeitpunkt des ersten
Ubergangs von Vermégen auf die Stiftung. Auf diese Weise
wird alle 30 Jahre ein Erbgang fingiert. Dabei wird anlehnend
an eine fiktive Erbfolge auf zwei Kinder abgestellt und ein
doppelter Freibetrag nach § 16 Abs. 1 Nr.2 ErbStG gewahrt.8!

Die der Steuer zugrundeliegende Steuerklasse bemisst sich
gem. § 15 Abs. 2 ErbStG nach dem Verwandtschafts-
verhaltnis des laut Stiftungssatzung entferntest Berech-
tigten zum Stifter.

Werden die Berechtigten Uber eine Satzungsanderung neu
bestimmt, ist duBerste Vorsicht geboten, da die Finanz-
verwaltung hierbei von einer Aufhebung der bisherigen
Familienstiftung und Errichtung einer neuen Familienstiftung
ausgeht, welches eine Neubesteuerung auslést und zwar
grundsatzlich erst mal nach der unglinstigen Steuer-
klasse 3.82

Ein Vorteil kann sein, dass die Erbersatzsteuer verrentet
werden kann, indem sie gem. § 24 S.1 ErbStG in 30
gleiche jahrliche Teilbetrdge bestehend aus Tilgung und
Zins, aufgeteilt wird. Dabei wird von einer Verzinsung von
5,5 vom Hundert ausgegangen (§ 24 S. 2 ErbStG).

V. Schlussbetrachtungen

Das Stiftungsrecht wird weitgehend von steuerrechtlichen
Uberlegungen gepréagt; je groBer die Substanz des
Stiftungsvermdgens um so mehr tritt in den Vordergrund,

80 Vgl. hierzu Anlage D § 5 Ziff. 3 (Mittelverwendung/Riicklagen).
81 Zur Zeit betragt der Freibetrag nach § 16 Abs.1 Nr. 2 ErbStG 205.000,~ Euro.
82 \/gl. hierzu Thomas Wachter, MittBayNot 2000, S. 164.
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die Vermdgenserirage umfassend, ohne Verluste durch
Steuerzahlungen, zur Verwirklichung des Stiftungszwecks
zu verwenden.

Stiftungen mit verhaltnismaBig geringen Stiftungsvermégen
werden vielfach als unselbsténdige treuh&nderische Stif-
tungen errichtet. Dieses ist auch sachgerecht, um Ertrags-
minderungen durch Ausgaben fur die Verwaltung zu
reduzieren. So kénnen sich auch groBe Stiftergemein-
schaften unter einem Dach, das dann eine Tragerstiftung
ist, vereinigen.

Durch die Anderung des Stiftungsrechts wird der Stifter in
seinen Rechten gegeniiber den Behdrden gestarkt, durch
das neue Anerkennungsverfahren ist ihm ein Rechts-
anspruch gegeben. Der Gesetzgeber mdchte durch diese
Verfahrensanderung mehr Vermdgen fir gemeinnttzige und
mildtatige Zwecke ausgegeben wissen mit dem Ziel, sich
aus diesen Bereichen finanziell zurlickziehen zu kdnnen.
MaBgeblich flir die Zielerreichung des Staates ist und bleibt
aber die Steuerbeglinstigung solcher Mittelverwendung.

Die Zahlen der Stiftungserrichtung sprechen eine eindeutige
Sprache. Die Tendenz zeigt eine stetige Steigerung der
jahrlichen Stiftungserrichtung. Im Jahre 2002 wurden 789
neue rechtsféhige Stiftungen gegriindet. Insgesamt sind es
Ende 2002 schon 11.292 rechtsfahige Stiftungen.8?

Auf Grund der Schwierigkeit des Rechtsgebiets mit der
Pflicht zum weit vorausschauenden Planen bezlglich der
Stiftungssatzung wird die Beratung durch die Rechts-
anwender wie Steuerberater und Notare immer wichtiger.
Idealerweise sollte der Stiftungswillige sich Rat beim Steuer-
berater und beim Notar holen, begleitend die Beratung
durch die Stiftungsbehoérde in Anspruch nehmen und die
Steuerbegtinstigung letztendlich durch die Steuerbehérde
absegnen lassen. Da das Stiftungsrecht jedoch ein Rand-
gebiet der Jurisprudenz darstellt, besteht die Schwierigkeit
fur den Stiftungswilligen vor allem darin, einen geeigneten
und erfahrenen Berater zu finden. So bleibt den meisten
doch nur der Gang zur Stiftungsbehérde und der Steuer-
behorde, die aber auch nicht umfassend beraten kdnnen,
vielleicht auch nicht wollen, denn es ist kaum denkbar, dass
Uber die Zuwendungsmaéglichkeiten an Familienangehdrige
oder etwa Sonderkonstruktionen wie die ,,Stiftung & Co KG”
beraten wird. Dieses ist fir den Staat kontraproduktiv.

Letztendlich l&sst sich festhalten, dass Stiftungen immer
beliebter werden und sich die Steuerberater und Notare
darauf einstellen sollten, indem sie auch auf diesem Gebiet
kompetent und sachgemaB im Sinne des Kunden beratend
zur Verfligung stehen. Durchdachte Stiftungssatzungen mit
moglichst variablen Inhalten und doch mdéglichst genauer
Orientierung am Stifterwillen sorgen dafur, dass spétere Streitig-
keiten ausbleiben und der Stifterwillen tatsachlich auch nach
seinem Tode seine Wirkungen unbeschadet entfaltet.

Anlage A
Stiftungsgeschéft von Todes wegen

Das Stiftungsgeschéft von Todes wegen wird hier beispiel-
haft in einem Testament dargestellt, im gemeinschaftlichen
Testament sind die relevanten Abschnitte entsprechend
§§ 2265 ff BGB abzuandern. Ist das Stiftungsgeschaft
von Todes wegen in einem Erbvertrag enthalten, ist dieser
samt Stiftungsgeschéft und Satzung gem. § 2276 Abs. 1
S.1 BGB nur wirksam, wenn er zur Niederschrift eines
Notars geschlossen wird.

83 Datenbank deutscher Stiftungen 2003.
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Beispiel fir testamentarisches Stiftungsgeschéft:

Testament

Hiermit errichte ich,
geboren am ... .
wohnhaft in ....cccoeeeeiiiiiiiiiiiinnn.
mein Testament.

Frihere Verfligungen von Todes wegen

Ich bin in meiner Freiheit, Verfligungen von Todes wegen zu
errichten, durch frihere Verfigungen von Todes wegen nicht
beschrankt.

Alle etwa bisher errichteten Verfligungen von Todes wegen
widerrufe ich hiermit vorsorglich.

Erbeinsetzung

Ich errichte von Todes wegen als rechtsfahige Stiftung des
burgerlichen Rechts di€ ,....cccceeeieiiiiiiiiiiiiiiis -Stiftung”.

Zur Erflllung dieses Zweckes setze ich die ......... -Stiftung zu
meiner Alleinerbin ein.

Testamentsvollstreckung®*

Testamentsvollstreckung Uber meinen Nachlass wird ange-
ordnet.

Der Aufgabenkreis des Testamentsvollstreckers liegt vor
allem in der Begleitung des Anerkennungsverfahrens der
Stiftung.8® Hierzu ist er befugt, im Rahmen einer Dauer-
vollstreckung, die nachfolgende Satzung, soweit dies
zur Anerkennung durch die Stiftungsbehdrde oder zur An-
erkennung des steuerbeglnstigten Zweckes durch die
Steuerbehdrden nach Auffassung der zustédndigen Behor-
den erforderlich ist, zu andern bzw. zu ergénzen.

Er ist von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit.

Der Testamentsvollstrecker ernennt den Vorstand der
Stiftung®®, der aus folgenden Personen bestehen soll?7:

Er ist auch befugt, bei Wegfall eines oder mehrerer dieser
Vorstandsmitglieder oder auch im Falle der Ablehnung des
Amtes, in eigenem Ermessen Ersatzpersonen zu bestellen.

Als Testamentsvollstrecker ernenne ich

Herrn/Frau ............ ,geb.am ............ , wohnhaft ................

84 Eine Testamentsvollstreckung ist dringend geboten, um etwaigen
Problemen im Anerkennungsverfahren vorzubeugen, besonders wichtig
aber beim Erreichen steuerbegiinstigter Zwecke und Erfiillung von
Satzungsanforderungen der Steuerbehoérden.

85 Liegt die Stiftungserrichtung in einer Vermé&chtnisanordnung, sollte der
Aufgabenkreis des Testamentsvollstreckers unbedingt um die Vermdgens-
Ubertragung erweitert werden.

86 Der Aufgabenkreis kann erweitert werden um die Ernennung weiterer
Organe.

87 Der Testierer kann auch den Testamentsvollstrecker selbst zum Vorstands-
mitglied auswahlen.
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Wiederum ersatzweise ersuche ich das Nachlassgericht,
einen geeigneten Testamentsvollstrecker zu ernennen.

Der Testamentsvollstrecker hat das Recht, einen geeigneten
Nachfolger zu bestimmen.
Stiftungssatzung

Ich gebe der Stiftung die angeflgte Satzung® vom .........
(Datum).

Unterschrift (Vor- und Familienname)
Anlage B

Stiftungsgeschéft unter Lebenden

Das Stiftungsgeschéft unter Lebenden bedarf gem. § 81
Abs. 1 S.1 BGB der Schriftform.

Beispiel fiir ein

Stiftungsgeschéft unter Lebenden

Errichtung der Stiftung

Hiermit errichte ich, ..o ,
gEDOreN am ... ,
wohnhaft in ....ccceeeeeeeiiiiiieiiieee, ) eeererr———— -straBe ..... ,
die folgende Stiftung.

Die Stiftung soll den Namen ...................... -Stiftung®® fihren
und ihren Sitz in .............. haben.

Sie soll Rechtsfahigkeit durch Anerkennung erlangen.
Weitere Einzelheiten sind gemé&B beiliegender Stiftungs-
satzung geregelt, welche Bestandteil dieses Stiftungsge-

schafts ist.

Zweck der Stiftung ist

Vermd&genswidmung®®

Ich verpflichte mich hiermit rechtsverbindlich, folgende
Vermdgensgegenstédnde der Stiftung zur Erflllung ihres
Zwecks als Grundstockvermdgen®' zu Ubertragen:

88 Entweder ist die Stiftungssatzung direkt ins Testament an dieser Stelle
einzufligen, oder als Anlage zum Testament zu nehmen. Sie unterliegt
denselben Formerfordernissen wie das Testament selbst (eigenhandig
geschrieben und unterschrieben mit Datum).

89 Der Zusatz ,-Stiftung” ist nicht nétig aber sinnvoll zur Identifizierung und
Abgrenzung zu anderen Organisationsformen.

% Bei der Vermdgenswidmung ist eine mdglichst genaue Bezeichnung der
Vermdgensgegenstande erforderlich, um die Anerkennung durch die Stif-
tungsbehérde zu erreichen.

91 Beispielhaft seien genannt Barvermdgen, Grundstiicke, Unternehmens-
beteiligungen, Wertpapiere, Forderungen. Zu beachten ist, dass die Stif-
tung von den Vermdgensertrdgen lebt, das Grundstockvermdgen sollte
daher Ertrdge wie Mieteinnahmen oder Zinsen einbringen.
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Bestimmung_des Vorstands®?

Organ der Stiftung als gesetzlicher Vertreter ist der Stif-
tungsvorstand.

Als Vorstandsmitglieder berufe ich:

a) Stifter als Vorstandsvorsitzender

o) VU als stellvertretender Vorsitzender
C) teverrreenannens

(o) I

Ort Datum

Unterschrift des Stifters

Anlage C

Treuhandvertrag fiir unselbstandige Stiftung

§1

Vorbemerkungen

Der Stifter ......ccccceviviivininiennn, , geboren am ......cccceeiienn. ,
wohnhaft in ...ccceeeeeeeeeiiiiiieinen, ) eerereeeeere e ————— -straBe ..... ,
mdchte

.............................. (Schlagwortartiger Zweck der Stiftung)®®
férdern und griindet hiermit zu diesem Zweck eine unselb-
sténdige Stiftung.

Der Name der Stiftung lautet ,,.............................-Stiftung”.

§2
Stiftungsvermoégen
Der Stifter verpflichtet sich, folgende Vermdégensgegen-
stédnde unentgeltlich an ..................... (Name und Adresse
des Treuhanders) zu Ubereignen:

) [ Ubergabe am/bis zum .......
o) RPN Ubergabe am/bis zum .......
C) revrrrrrernnens Ubergabe am/bis zum .......

Das Stiftungsvermégen wird unter der Auflage Ubertragen,
das Stiftungsvermdgen der Stiftung zu erhalten und dessen
Ertréage zur Erflllung des Stiftungszwecks gem. beiliegender
Satzung zu verwenden.

Die Verwaltung der Stiftung richtet sich ebenso nach bei-
liegender Satzung.

§3
Treuhander
Der Treuhdnder verwaltet das ihm anvertraute Stiftungs-

vermdgen gem. beiliegender Satzung unter dem Namen
ppeeeeeeeennee -Stiftung” getrennt von seinem Ubrigen Vermdgen.

%2 Die Anzahl der Vorstandsmitglieder sollte sich nach Art und GroBe der
Stiftung bestimmen.

9 7.B. die finanzielle Unterstiitzung von Schillern einkommensschwacher
Eltern. Zur Steuerbeglinstigung wére aber hier ratsam, die vorlaufige
Gemeinnutzigkeitsbescheinigung beim zustandigen Finanzamt einzuholen.
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Anlage D

Einfache Stiftungssatzung (steuerbegiinstigt)
fiir eine rechtsfahige Stiftung des biirgerlichen Rechts
mit einem Organ

Praambel®*

Motive fiir die Stiftungserrichtung,
gegebenenfalls Entstehungsgeschichte der Stiftung.

§1
Name, Rechtsform und Sitz der Stiftung
1. Die Stiftung trédgt den Namen ,,......ccccceevrinneenn. -Stiftung”.
2. Die .covennes -Stiftung ist eine rechtsféhige Stiftung burger-

lichen Rechts mit Sitz in .......

§2

Stiftungszweck

1. Zweck der Stiftung ist die Férderung der Schiler des
.... Gymnasiums in ......

2. Die Stiftung erfullt ihren Zweck insbesondere durch fol-
gende MaBnahmen:

— Foérderung von Arbeitsgemeinschaften im naturwissen-
schaftlichen Bereich, insbesondere durch Bezuschussung
der Beschaffung von Ausstattung, Material und geeigneter
Raumlichkeiten,

Die Stiftung darf auch andere MaBnahmen durchfiihren, die
geeignet sind, den Zweck der Stiftung zu férdern, insbe-
sondere auch anderen Organisationen zur Zweckverwirk-
lichung Mittel zur Verfligung stellen.

§3

Gemeinniitzigkeit®®

1. Die Stiftung verfolgt ausschlieBlich und unmittelbar
gemeinnitzige Zwecke im Sinne der Abgabenordnung.

2. Die Stiftung ist ausschlieBlich selbstlos tétig mit der
Ausnahme von § 3 Nr. 3 und verfolgt nicht in erster Linie
eigenwirtschaftliche Zwecke.

3. Mein behinderter Sohn XY? soll solange er lebt 25 % der
Einkinfte der Stiftung® zur Gewahrung eines angemes-
senen Lebensunterhalts erhalten. Sollte die Freigrenze des
§ 58 Nr. 5 AO gesenkt werden, sind die Zuwendungen
entsprechend zu senken.

4. Es darf keine natlrliche oder juristische Person durch
Ausgaben, die dem Stiftungszweck fremd sind, oder durch
unverhaltnisméBig hohe Vergitungen beginstigt werden.
Die Satzung begriindet keine Rechtsanspriche auf Leis-
tungen der Stiftung.

% Eine Praambel ist nicht notwendig, sondern hat nur erlduternden
Charakter.

9% Um Steuervergiinstigungen zu erlangen, muss die Stiftungssatzung die
Gemeinnutzigkeit herausstellen. Soll die Stiftung privatnitzig sein, kann
§ 3 entfallen. Bei mildtatigen oder kirchlichen Zwecken ist der § 3 ent-
sprechend umzugestalten. Es ist dringend anzuraten, bei der Formulierung
sich eng an die Wortwahl| der Abgabenordnung zu halten, um eine Aner-
kennung durch die Steuerbehdrden nicht zu gefahrden.

% Die Unterstiitzung naher Angehériger schadet nach derzeitiger Gesetzes-
lage nicht.

97 Ein prozentualer Anteil ist wegen der Unsicherheit, ob die Einkiinfte gleich
hoch bleiben, dringend anzuraten, ein Drittel stellt derzeit die maximale
Obergrenze dar. Um die Steuervergiinstigungen auf Dauer zu erhalten,
sollte die Satzung entsprechend ab&nderbar sein bei der Bedenkung
der nahen Angehdrigen.
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§4

Grundstockvermégen der Stiftung

1. Das Grundstockvermdgen der Stiftung besteht bei Er-
richtung aus einem Sparkonto bei der .......... Bank mit
einem Guthaben von 200.000 €.

2. Das Grundstockvermégen ist in seinem Bestand dauernd
und ungeschmalert zu erhalten. Vermdgensumschichtungen
in andere Anlageformen sind im Sinne §§ 1806, 1807 BGB
(Art der Geldanlage des Vormunds fir sein Miindel) zulassig.
3. Zustiftungen sind zuléssig.

4. Zuwendungen ohne Zweckbestimmung und ohne Auf-
lagen kénnen dem Grundstockvermdgen zugefihrt werden.

§5

Mittelverwendung/Riicklagen

1. Mittel der Stiftung durfen nur fir satzungsmaBige Zwecke
verwendet werden.

2. Die Stiftung erfullt ihren Zweck aus den Ertrdgen des
Stiftungsvermégens und Zuwendungen, die nicht vom
Zuwendenden zur Aufstockung des Grundstockvermdégens
bestimmt wurden.

3. Es durfen Ricklagen gebildet werden, soweit dies zur
Anerkennung der Steuerbeglinstigung zuldssig ist.

§6
Rechnungslegung/Geschaftsjahr

1. Die Stiftung fuhrt ein Vermdgensverzeichnis und eine
einfache Einnahmen/-Ausgabenrechnung.%
2. Das Geschéftsjahr der Stiftung ist das Kalenderjahr.

§7
Organ der Stiftung

1. Organ der Stiftung ist der Stiftungsvorstand.
2. Die Tatigkeit des Stiftungsvorstands ist ehrenamtlich,
anfallende Auslagen werden jedoch ersetzt.®

§8

Stiftungsvorstand®®

1. Der Stiftungsvorstand besteht aus ..... Mitgliedern.'0! Die
Mitglieder werden auf unbestimmte Zeit bestellt. Ein
Mitglied scheidet aus dem Vorstand aus, wenn es das
65. Lebensjahr Uberschritten hat oder bei freiwilliger
vorheriger Amtsniederlegung. Ausscheidende Mitglieder
bleiben bis zur Bestellung ihrer Nachfolger im Amt.

2. Ein Mitglied kann nur aus wichtigem Grund abberufen
werden. Das betroffene Mitglied des Vorstands hat bei der
Beschlussfassung diesbezliglich kein Stimmrecht.

3. Der Nachfolger eines ausscheidenden Mitglieds wird von
den Ubrigen Vorstandsmitgliedern benannt.

4. Der Stiftungsvorstand wahilt aus seiner Mitte einen
Vorsitzenden und einen stellvertretenden Vorsitzenden,

9% Bei gréBeren Stiftungen mit aufgesplittertem Grundstockvermégen kann
sich auch eine Bilanzierung in Anlehnung der §§ 266 ff HGB empfehlen.

9 Je nach Aufwand der Téatigkeit sollte die Vergiitung gestaltet werden,
diese kann dann z.B. an die Aufwandsvergiitung von Betreuern,
Testamentsvollstreckern oder Nachlasspflegern angeknipft werden, um
sie flexibel und angemessen zu halten.

19|n vielen Mustern zu Stiftungssatzungen sind die Regelungen tber den
Vorstand sehr ausfiihrlich gehalten (z.B. Muster einer Stiftungssatzung des
Regierungsprasidiums Freiburg), auch Beschlussfassung und Einberufung
zu den Sitzungen sind erschépfend geregelt. Dies birgt die Gefahr, die
Stiftung zu I&dhmen, da bei gednderten Rahmenbedingungen der Vorstand
kaum reagieren kann. Es empfiehlt sich daher, néheres in einer Geschéfts-
ordnung zu regeln. Die erste Geschéftsordnung kann vom Stifter vor-
gegeben werden.

191Dje Anzahl kann fest (z.B. 2) oder auch flexibel (z.B. 2-5) gewéhlt werden.
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der den Vorsitzenden in allen Angelegenheiten bei dessen
Verhinderung vertritt.

5. Der Stiftungsvorstand vertritt die Stiftung gerichtlich und
auBergerichtlich und hat die ihm nach dem Gesetz und der
Satzung Ubertragenen Aufgaben.

6. Jedes Vorstandsmitglied ist im AuBenverhaltnis allein
vertretungsberechtigt, im Innenverhéltnis ist der stellver-
tretende Vorsitzende verpflichtet, nur im Falle der Verhin-
derung des ersten Vorsitzenden von seiner Vertretungs-
befugnis Gebrauch zu machen.

7. Der Vorstand hat sich selbst eine Geschéftsordnung fir
weitere Regelungen zu geben.

§9

Satzungsanderung

Satzungsé@nderungen sind grundsétzlich zuldssig. Sie
bediirfen der einstimmigen Zustimmung des Vorstands. Die
Anderung des Stiftungszwecks ist nur zuldssig, soweit des-
sen Erreichung rechtlich oder tatsachlich unmdglich oder
sinnlos geworden ist.

Soweit sich die Zweckénderung auf die Steuerbeglnsti-
gungen auswirken konnen, ist eine vorldufige Gemein-
nitzigkeitsbescheinigung der zustandigen Finanzbehdrde
einzuholen.

§10
Auflésung/Vermdgensanfall

Die Stiftung ist grundsatzlich auf Dauer angelegt.

Sollte der Stiftungszweck aber dauerhaft nicht erreichbar
sein, oder sollten die Ausgaben'® dauerhaft die Einnahmen
Ubersteigen, kann der Vorstand durch einstimmigen
Beschluss die Stiftung auflosen.

Bei Auflésung der Stiftung fallt das Stiftungsvermdgen an
..................... , ersatzweise an ...........ccceeeeeeeee. jeweils mit
der Auflage, es ausschlielich und unmittelbar fur steuer-
beglnstigte Zwecke im Sinne der Abgabenordnung zu
verwenden. 103

Anlage E

Abkirzungsverzeichnis

Abs. Absatz

AEAO Anwendungserlass zur Abgaben-
ordnung

AnfG Anfechtungsgesetz

AO Abgabenordnung

Aufl. Auflage

BayObLG Bayrisches Oberstes Landesgericht

BB Zeitschrift Betriebsberater

Beschl. Beschluss

BFH Bundesfinanzhof

102Der Begriff Kosten sollte vermieden werden, da er zu weit gefasst ist,
so umfasst er z.B. die Personalkosten, auch wenn diese wegen Ehren-
amtlichkeit sich in der Ausgabenrechnung nicht widerspiegeln.

108Nach der Abgabenordnung ist es absolut erforderlich beziglich einer
Steuerbegiinstigung, dass auch nach Auflésung der Stiftung das Stif-
tungsvermogen einer steuerbeginstigten Organisation zugefiihrt wird,
ansonsten muissen alle steuerrelevanten Vorgange betreffend der Stiftung
voll nachversteuert werden, dieses kann dann leicht zu einer Aufzehrung
des gesamten Stiftungsvermoégens fuhren.



BWNotZ 5-6/05

BFHE

BGB
BGBI.
BGH
BGHZ

BMF

BNotO

BStBI.
BT-Drucksache
BVerwG
BVerwGE

bzw.
DNotIReport

DNotZ
ErbStG
EStG
e.V.

f

ff

Fn.
GBI

GBO
gem.
GewStG
GG
GmbH

GrEStG
GrStG

H.

HGB

i.e.S.

InsO
KapCoRILiG

KG

KostO
KraftStG
KStG
MarkG
MDR
MittBayNot

Mrd

Sammlungen der Entscheidungen
und Gutachten des Bundesfinanzhofs

Birgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt
Bundesgerichtshof

Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs in Zivilsachen

Bundesministerium der Finanzen
Bundesnotarordnung
Bundessteuerblatt
Bundestagsdrucksache
Bundesverwaltungsgericht
Bundesverwaltungsgerichtserlass
beziehungsweise

Informationsdienst des deutschen
Notarinstituts

Deutsche Notarzeitschrift

Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz
Einkommensteuergesetz

eingetragener Verein

folgende

fortfolgende

FuBnote

Gesetzblatt des Landes Baden-
Wirttemberg

Grundbuchordnung
geman
Gewerbesteuergesetz
Grundgesetz

Gesellschaft mit beschréankter
Haftung

Grunderwerbsteuergesetz
Grundsteuergesetz

Heft

Handelsgesetz

im engeren Sinn
Insolvenzordnung

Kapitalgesellschaften- und Co -
Richtlinien-Gesetz

Kommanditgesellschaft
Kostenordnung
Kraftfahrzeugsteuergesetz
Kérperschaftssteuergesetz
Markengesetz

Monatsschrift fur deutsches Recht

Mitteilungen der Bayerischen
Notarkammer

Milliarden

Fischer - Das Stiftungsrecht

NJW Neue Juristische Wochenschrift

NJW-RR Rechtsprechungsreport Zivilrecht der

Neuen Juristischen Wochenschrift

NotBZ Zeitschrift fr die notarielle
Beratungs- und Beurkundungspraxis
Nr. Nummer
OLG Oberlandesgericht
Pr. AGBGB preuBisches Ausfiihrungsgesetz
zum bdrgerlichen Gesetzbuch
Rn. Randnummer
S. Seite oder Satz
StiftG Stiftungsgesetz Baden-Wurttemberg
UStG Umsatzsteuergesetz
vgl. vergleiche
z.B. zum Beispiel
ZEV Zeitschrift fir Erbrecht und Vermdégens-
nachfolge
Ziff. Ziffer
Anlage F
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Die rechtsgeschaftliche Vertragsubernahme

(von Bezirksnotar Frank Maurer, Notariat Glglingen)

A. Einleitung und Abgrenzung von der gesetzlichen
Vertragsiibernahme

Unter einer Vertragslibernahme, die auch als Vertragseintritt
bezeichnet wird, versteht man die Ubertragung eines
Schuldverhéltnisses im Ganzen'.

Sie bedeutet die vollstdndige Auswechslung einer
Vertragspartei bei einem bestehenden Vertragsverhéltnis.
Die rechtsgeschéftliche Vertragsiibbernahme ist von der
gesetzlichen Vertragsibernahme wie folgt abzugrenzen:

a) gesetzliche Vertragsiibernahme:

Mehrere gesetzliche Bestimmungen regeln als Schutz-
vorschriften die Vertragstibernahme als Rechtsfolge eines
abgeschlossenen Rechtsgeschéfts. Als Beispiele sind ins-
besondere zu nennen?:

- § 566 BGB (§§ 578, 566; §§ 581 Il, 566 BGB): der rechts-
geschéftliche Erwerber des vermieteten Grundstiicks/
Wohnraums tritt kraft Gesetzes mit dem Zeitpunkt der
Eintragung des Eigentumswechsels im Grundbuch in den
Mietvertrag auf der Vermieterseite eins.

- § 613 a BGB: der rechtsgeschaftliche Erwerber eines
Betriebes oder Betriebsteils tritt kraft Gesetzes in die im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnisse
ein®.

- § 69 VGG: der rechtsgeschaftliche Erwerber der ver-
sicherten Sache ftritt in den bestehenden Versicherungs-
vertrag.

b) rechtsgeschéftliche Vertragsiibernahme:

Im BGB sind die Abtretung einzelner Forderungen in den
§§ 398 ff und die Ubernahme einzelner Schulden in den
§§ 414 ff geregelt. Die rechtsgeschéftliche Vertragsiber-
nahme jedoch ist nicht kodifiziert, gleichwohl haben
Rechtsprechung und Lehre im Wege der Rechtsfortbildung
den allgemein anerkannten Grundsatz geschaffen, dass die
rechtsgeschéftliche Ubertragung eines ganzen Schuldver-
héltnisses zuldssig ist®.

An der Vertragsibernahme sind die ausscheidende und
die eintretende Vertragspartei sowie die verbleibende
Vertragspartei des zu Ubernehmenden Vertrages als Dritter
beteiligt.

Rechtsfolge der Vertragsiibernahme ist ein Ubergang samt-
licher vertraglicher Glaubiger- und Schuldnerpositionen en
bloc von der ausscheidenden Vertragspartei auf die ein-
tretende Vertragspartei mit der Wirkung, dass die vertrag-
lichen Beziehungen nunmehr nicht mehr zwischen dem
Dritten und der ausscheidenden Vertragspartei sondern
zwischen dem Dritten und der eintretenden Vertragspartei
bestehen.

Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 398 Rdnr. 10.

weitere Beispiele: § 1251 BGB; §§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG;
§ 563 BGB; § 651b BGB; §§ 151 Abs. 2, 177 VVG.

Palandt/Weidenkaff, BGB, 63. Auflage 2004, § 566 Rdnr. 16.
Palandt/Putzo, BGB, 63. Auflage 2004, § 613a Rdnr. 18.
Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 398 Rdnr. 38 mit weiteren
Nachweisen.

[N}

SIS

114

B. die rechtsgeschéftliche Vertragsiibernahme
im Einzelnen

1. Definition und Rechtsfolgen der rechtsgeschaftlichen
Vertragslibernahme

Vertragsiibernahme bedeutet die Ubertragung der vollstan-
digen Vertragsposition, die die ausscheidende Vertrags-
partei kraft Rechtsgeschéaftes mit dem Dritten erworben
hat. Es findet eine vollstandige Auswechslung der Person
auf der Seite einer Vertragspartei statt®

Anhand des folgendes Falles soll die rechtsgeschéftliche
Vertragslibernahme im weiteren beispielhaft erldutert werden:

Der verheiratete Enemann kauft vom Bautréager eine projek-
tierte Eigentumswohnung zum Zwecke der Kapitalanlage.
Vor Fertigstellung des Objekts und Erfillung des Bau-
tragervertrages lassen sich die Ehegatten scheiden. Im
Rahmen der Scheidungsvereinbarung soll die Ehefrau die
erworbene Eigentumswohnung zu eigenen Wohnzwecken
nutzen und anstelle des Ehemannes vom Bautréger Eigen-
tum erwerben.

Nach erfolgter Vertragstibernahme wird die Ehefrau an-
stelle ihres Ehemannes Erwerber der urspriinglich von ihm
erworbenen projektierten Eigentumswohnung und nimmt
vollumfénglich dessen Erwerberposition ein. Die Ver-
tragsposition umfasst samtliche Hauptleistungspflichten,
Nebenleistungspflichten und Nebenpflichten, und zwar
hinsichtlich der gesamten Glaubigerstellungen und Schuld-
nerstellungen.

Der Vertrag wird in der Gesamtheit seiner Rechte und
Pflichten inhaltlich unverédndert zwischen dem eintretenden
Vertragspartner und dem Dritten fortgesetzt”. Die Vertrags-
Ubernahme ist, wie auch die Abtretung eines Anspruchs
gemaB § 398 ff BGB und die Schuldibernahme nach
§§ 414, 415 BGB, ein abstraktes Rechtsgeschéft. Sie lasst
sich jedoch nicht als eine Bundelung von Abtretungen und
Schuldiibernahmen begreifen.

Eine solche Auffassung wirde vor allem dem Willen der
Parteien nicht gerecht, einen vollstandigen Subjektwechsel
im Rahmen eines gegebenen Vertrages anzustreben. Die
Vertragslibernahme ist daher mit der heute herrschenden
Meinung als ein eigenes, einheitliches Rechtsgeschaft
anzusehen; allerdings wirkt sich die Unterscheidung nur
dort aus, wo es darauf ankommt, dass der Vertrag mehr
ist als die Summe seiner Teile (ndmlich der Einzelverbind-
lichkeiten), etwa bei Pflichten, die gerade aus dem
Synallagma entspringen, und bei der Frage der Auslb-
barkeit von Gestaltungsrechteng.

2. Kausalgeschaft

a)_Schenkung

Die Vertragslibernahme als abstrakies Rechtsgeschaft
erfordert ein schuldrechtliches Verpflichtungsgeschaft. Soll
die Vertragsiibernahme unentgeltlich erfolgen, so liegt bei-
spielsweise ein gemaB § 518 BGB und unabhangig vom

6 Minchner Kommentar/Moschel, BGB, 4. Auflage 2003, Vorbemerkung
Rdnr. 7.

7 Munchner Kommentar/Méschel, BGB, 4. Auflage 2003, Vorbemerkung
Rdnr. 8.

8 Minchner Kommentar/Méschel, BGB, 4. Auflage 2003, Vorbemerkung
Rdnr. 8 mit weiteren Nachweisen.
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Schenkungsgegenstand stets notariell zu beurkundendes
Schenkungsversprechen als Teil des Schenkungsvertrages
zugrunde®. Zuwendungsgegenstand und somit Gegen-
stand des Schenkungsvertrages ist die Parteienstellung
des zu Ubernehmenden Vertrag™®.

Dies gilt auch, soweit die ausscheidende Partei ihre
Verpflichtungen aus dem Vertragsverhéltnis an den Dritten
mangels Falligkeit noch nicht erflllt hat, so wenn bei-
spielsweise der Ké&ufer der projektierten Eigentumswoh-
nung mangels Vorliegen der Falligkeitsvoraussetzungen
des Bautrégervertrages' noch keine Kaufpreisrate bezahlt
hat und die Kaufpreisverpflichtung fiir den Vertragsuber-
nehmer in voller Héhe besteht.

In diesem Fall ist die Taxierung des Wertes der Zuwen-
dung, insbesondere im Hinblick auf die Anordnung oder
Nichtanordnung einer Ausgleichs- und Anrechungs-
pflicht gemaB §§ 2050 Ill, 2315, 2316 BGB schwierig'?. Der
Ausgleichs- und Anrechnungsbetrag sollte deshalb wenn
moglich mit Einverstdndnis der anderen Ausgleichungs-
und Pflichtteilsberechtigten einverstandlich angesetzt
werden'3. Ansonsten kann bei Vorliegen nur eines geringen
Zuwendungswertes auf die Anordnung der Ausgleichung
und Anrechnung verzichtet werden'.

Eine Haftung des Schenkers kommt nur nach § 523 BGB fur
Rechtsmangel, mangels Sachschenkung aber nicht nach
§ 524 BGB in Betracht. Im Ubrigen gelten die sonstigen
Schenkungsvorschriften, insbesondere die gesetzlichen
Rulckforderungsrechte gemaB §§ 528 und 530 BGB. Eine
Rickubertragung der Parteistellung scheidet jedoch aus,
sobald die Ubereignungsverpflichtung zwischen der ein-
tretenden Vertragspartei und dem Dritten erfillt wurde und
somit anstelle der schuldrechtlichen Vertragsposition des
eintretenden Vertragspartners das Eigentum an der verkauf-
ten Sache getreten ist. Die eintretende Vertragspartei als
Beschenkter ist somit geméaB § 818 Abs.2 BGB der aus-
scheidenden Vertragspartei als Schenker zum Wertersatz
verpflichtet's. Soll ein rechtsgeschéftliches Rickforderungs-
recht beispielsweise fir den Fall der Scheidung und aus
anderen Grinden vorbehalten werden, ist die Erfillung
dieses Ruckforderungsrechts bei ordnungsgemaBer Er-
fillung des VerduBerungsvertrages gemaB § 275 BGB
unmdglich. Es empfiehlt sich eine Regelung der Frage, ob
sich die Herausgabe vollstdndig oder zu Bruchteilen auf
das Surrogat (das erworbene Eigentum) erstreckt oder ob
eine Geldzahlungsverpflichtung vereinbart werden soll.

Kriterium fir die Hohe der Herausgabe- oder Zahlungs-
pflicht ist der Wert der Zuwendung, insbesondere, in

9 Der Schenkungsvertrag setzt als objektives Tatbestandsmerkmal die
Bereicherung des Empféngers (hier: eintretende Vertragspartei als
Erwerber) aus dem Vermdgen des anderen (hier: ausscheidende
Vertragspartei als VerduBerer) und subjektiv die Einigung beider tber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung voraus, vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB,
63. Auflage 2004, § 516 Rdnr. 1.

10 Zuwendung aus dem Vermégen ist die Hingabe eines Vermégens-
bestandteils von einer Person zugunsten einer anderen Person, vergl.
Palandt/Weidenkaff, BGB, 63. Auflage 2004, § 516 Rdnr. 5.

" vgl. §§ 3, 7 Makler- und Bautragerverordnung

12 Dieselbe Problematik stellt sich fiir die Bewertung eines Ubernahmerechts,
bei dem der Erblasser dem Verméachtnisnehmer ein Ubernahmerecht zum
Preis von 100 % des Verkehrswertes zuwendet.

13 Dies erfolgt im Wege des gegenstéandlich beschrankten Erb- und Pflicht-
teilsverzichts, der im Rahmen des Vertragslibernahmevertrages von den
Ausgleichungs- und Anrechnungsbegiinstigten erklart wird.

4 soweit der Kaufpreis geringer als der Verkehrswert ist, stellt dieser
Vermdgensvorteil den Wert der Zuwendung und somit die Héhe der
Ausgleichungs- und Anrechnungspflicht dar.

15 Palandt/Weidenkaff, BGB, 63. Auflage 2004, §§ 528 Rdnr. 6 und 530
Rdnr. 3.
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welcher Hohe die ausscheidende Vertragspartei im Rahmen
eines Kaufvertrages die ihr obliegende Kaufpreiszahlungs-
verpflichtung erflllt hat. Auch fur Aufwendungen der ein-
tretenden Vertragspartei empfiehlt es sich, wie auch bei
Ubergabevertragen mit vorbehaltenem Riickforderungs-
recht, eine Regelung zu treffen.

b) vorweggenommene Erbfolge

Auch im Wege der vorweggenommenen Erbfolge kann die
Ubertragung der Vertragsposition erfolgen. Solche regel-
maBig als Ubergabevertrag bezeichneten Rechtsgeschafte
sind nicht typisiert sondern beispielsweise als reine
Schenkung, gemischte Schenkung, Schenkung unter
Auflage oder Ausstattung gestaltbar'®. Liegt der unentgelt-
lichen Ubertragung der Vertragsposition ein Schenkungs-
vertrag zugrunde, bedarf das Schenkungsversprechen
gemaB § 518 BGB der notariellen Beurkundung, handelt es
sich um eine Ausstattung, ist diese formlos vereinbar'”.
Weiter sind die Ausgleichung, Anrechnung, Mangelhaftung
und das vertragliche Ruckforderungsrecht wie bei der
Schenkung zu klaren.

c) Scheidungsfolgenvereinbarung

Erfolgt die Verpflichtung zur Ubertragung der Vertragsposi-
tion im Rahmen einer Scheidungsfolgenvereinbarung,
bedarf diese als Teil der gesamten Scheidungsvereinbarung
der Form der notariellen Beurkundung?e.

Auch hier ist zu prufen, wie hoch der Wert der Vertrags-
Ubernahme ist, also beispielsweise, welche Kaufpreisraten
vom Ehemann entsprechend des Baufortschritts an den
Bautrdger bereits bezahlt sind und welche Ratenhdhe
kinftig von der Ehefrau als eintretende Vertragspartei zu
bezahlen sind. Dieser Betrag ist als Vermdgensposition bei
der Vermodgensauseinandersetzung zu bertcksichtigen. Hat
der Ehemann den Erwerb des Bautrdgerobjekts finanziert,
ist auch noch die Frage der Schuldiibernahme der
Darlehensverbindlichkeiten gegentber der finanzierenden
Bank gemaB §§ 415, 416 BGB oder auch hier eine
Vertragstibernahme des Kreditvertrages zu berlcksich-
tigen.

Eine Haftung fir Rechtsméngel ist ebenfalls zu vereinbaren;
sie wird sich an der nachgestehend genannten Rechts-
mangelhaftung beim Rechtskaufvertrag orientieren.

d) Kaufvertrag

Hat die eintretende Vertragspartei an den ausscheidenden
Vertragspartner eine Gegenleistung in Geld zu entrichten,
liegt regelmaBig ein Rechtskaufvertrag gemaB § 453 Abs. 1
BGB vor. Nach dieser Vorschrift finden die Vorschriften tber
den Sachkauf gemaB §§ 433 ff BGB entsprechend
Anwendung. Kaufgegenstand ist die Vertragsposition der
ausscheidenden Vertragspartei aus dem Rechtsverhéltnis
mit dem Drittem'®. Die ausscheidende Vertragspartei ist

16 Palandt/Edenhofer, BGB, 63. Auflage 2004, Einleitung vor § 1922 Rdnr. 7;
als weitere rechtliche Gestaltungsmittel der vorweggenommenen Erbfolge
sind auch die Errichtung und Umwandlung von Familiengesellschaften und
Guterstandsvereinbarungen denkbar.

17 zur Abgrenzung von Schenkung und Ausstattung vergleiche Schmid,
BWNotZ 1971, 29 ff.

8vgl. Handbuch der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen/
Langenfeld, 4. Auflage 2000, § 2 IV Rdnr. 35 zur Form der Scheidungs-
vereinbarung.

19 die Frage, ob die Vertragsposition gemaB § 453 Abs. 1 BGB ein Recht oder
ein sonstiger Gegenstand darstellt, ist nur von untergeordnetem Interesse,
da die Rechtsfolgen fur beide Kaufgegenstande infolge Verweisung auf die
Sachkaufvorschriften identisch sind.
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als Verkaufer verpflichtet, der eintretenden Vertragspartei
als Kaufer gem&B §§ 453, 433 BGB die verkaufte
Vertragsposition zu verschaffen. Auch fir den Rechtskauf
gilt die Trennung von Verpflichtungs- und Erfillungs-
geschéft?. Der Kaufvertrag bedarf nicht der Form der
notariellen Beurkundung gemaB § 311 b BGB, da durch
den Kaufvertrag nur eine Ubertragungs- und eine Er-
werbsverpflichtung bezlglich der Vertragsposition, nicht
jedoch fir ein Grundstlick begriindet wird?!,

Auf die weiteren Ausfuhrungen unter Ziff. 3 zur Form der
Vertragslibernahme wird verwiesen. Weiter hat der
Verkaufer dem Kaufer die Vertragsposition gemaB §§ 453
Abs. 1, 433 Abs.1 Satz 2 BGB frei von Rechtsmangeln zu
Ubertragen. Eine Haftung fur Sachmangel des Verk&ufers
scheidet aus, da die verkaufte Vertragsposition als solche
nicht zum Besitz einer Sache berechtigt und somit § 453
Abs. 3 BGB Sachmangelrecht nicht anwendbar ist2.

Die Vertragsposition ist frei von Rechtsméangeln, wenn keine
Rechte Dritter oder nur die im Rechtskaufvertrag als dessen
Bestandteil Ubernommenen Rechte bestehen?®. Wie auch
beim GmbH-Geschéftsanteilskaufvertrag als weiteres
Beispiel fir einen Rechtskauf ist hier insbesondere die
rechtsgeschéftliche Verpfandung gemaB § 1273 BGB und
Pfandung der Vertragsposition gemaB § 857 ZPO zu nen-
nen, wobei auch hier geméaB § 1274 BGB bzw. § 851 ZPO
die Zustimmung des Dritten erforderlich ist?4.

Aber auch die Verpfandung und Pfandung des Eigen-
tumsverschaffungsanspruchs oder sonstiger einzelner
Glaubigeranspriiche aus dem Rechtsverhéltnis zwischen
dem Drittem und der ausscheidenden Vertragsposition
stellen einen Rechtsmangel der verkauften Vertragsposition
dar.

Diese Verpfdndung und Pfandung des eigenen Rechts
erfordert nicht die Zustimmung des Dritten. Weiter ist zu
beachten, dass die verduBerte Vertragsposition bis zur
Wirksamkeit der Abtretung durch Vertrag zwischen der
ausscheidenden Vertragspartei und dem Dritten durch
Aufhebungsvertrag vernichtet oder durch Vertragsnachtrag
abgeéndert werden kann?. Durch entsprechende Regelung
ist die Haftung der ausscheidenden Vertragspartei fiir den
Bestand und Zustand der Vertragsposition, wie diese der
eintretenden Vertragspartei dargelegt wurde, sicherzu-
stellen.

Wie bereits bei der Scheidungsvereinbarung dargelegt,
ist fur die Kaufpreisbemessung entscheidend, welche
Leistungen von der ausscheidenden Partei an den Dritten
bereits erbracht sind. So wird sich der Kaufpreis fur die

20 Palandt/Putzo, BGB, 63. Auflage 2004, § 453 Rdnr. 11.

21 Palandt § 313 Rdnr. 6 fiir die formfreie Verpflichtung zur Abtretung eines
Eigentumsverschaffungsanspruchs; ebenso Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 13. Auflage 2004 Rdnr. 3106 mit weiteren Nachweisen: ,,Wird ledig-
lich der Eigentumsverschaffungsanspruch verduBert, hat der Verkaufer
also mit Abtretung der Anspriiche seine Verpflichtungen erflllt und ist er
somit nicht zur Eigentumsubertragung verpflichtet, so wird fiir diesen
Rechtskauf die Anwendbarkeit des § 311b BGB iberwiegend abgelehnt.”.
A.A. Staudinger/Wufka Rdnr. 26 zu § 313 BGB (a.F.), Wolfsteiner Rpfleger
1976,120; Ertl, DNotZ 1977, 81(84); Huhn/Rpfleger 1974,2.

22 als Beispiele fiir den Rechtskauf, die auch zum Besitz einer Sache be-
rechtigen, seien das Erbbaurecht geméaB §§ 1 ff Erbbaurechtsverordnung,
der SachnieBbrauch gemaB §§ 1030 ff BGB und das Wohnungsrecht
gemaB § 1093 BGB genannt.

28 Palandt/Putzo, BGB, 63. Auflage 2004, § 453 Rdnr. 6.

24 es gilt der allgemeine Rechtsgrundsatz, dass Rechte nur so, wie sie tiber-
tragen werden kdnnen, auch verpfandet oder gepféandet werden kdnnen.
25 peispielsweise einvernehmliche Erhéhung des Kaufpreises oder Ver-
ringerung der Leistungspflichten des Dritten, die sich zulasten der ein-

tretenden Vertragspartei auswirkt.
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Vertragslibernahme regelmaBig an der Hohe der vom
ausscheidenden Ké&ufer des Bautrdgerobjektes an den
Bautréger (Dritter) bezahlten Kaufpreisraten orientieren, im
Einzelfall davon eventuell nach unten oder oben abweichen.
Fir die restlichen Raten hat die eintretende Vertragspartei
nach wirksamer Vertragstibernahme dem Dritten gegenlber
unmittelbar einzustehen.

In diesem Zusammenhang ist auch aufzukldren, welche
weiteren Verpflichtungen der ausscheidende Kaufer zu
erflllen hat. Unverzichtbar sind somit die Vorlage des
zugrundeliegenden Vertrages sowie die gesamte Darstel-
lung der bereits geleisteten Zahlungen, Stellung vertraglich
vereinbarter Sicherheiten sowie eventueller Schadens-
ersatzanspriche und Verzugszinsanspriche des Dritten
gegen die ausscheidende Partei.

Da nicht nur eine gesamte Vertragsibernahme sondern
kraft privatautonomer Vereinbarung auch eine gegenstand-
liche Beschrénkung der Vertragstbernahme mdéglich ist?,
ist somit zu prifen, ob beispielsweise eine Nichtiibernahme
der Verzugsanspriche gewollt ist.

Da fir die wirksame Vertragsiibernahme die Zustimmung
des Dritten erforderlich ist (sieche nachstehend Ziff. 3), ist
es ratsam, bereits im Vorfeld der Vertragstibernahme mit
dem verbleibenden Vertragspartner die Mdglichkeiten der
Genehmigungserteilung auszuloten. Soweit eine Ubernah-
me von Schadensanspriichen und Verzugszinszahlungen
durch die Ubernehmende Partei erfolgt, wird dies regel-
maBig bei der Kaufpreisbemessung Berlicksichtigung
finden und den Kaufpreis entsprechend mindern.

3. Ubertragung der Vertragsposition

Die Vertragslibernahme ist ein einheitliches eigensténdiges
Rechtsgeschéft und nicht etwa Abtretung aller Glaubiger-
anspriiche gemaB § 398 ff BGB und Ubernahme samtlicher
Verbindlichkeiten geméaB §§ 414, 415 BGB. Es handelt
sich auf Seiten des ausscheidenden sowie des verbleiben-
den Vertragsteils um ein abstraktes Rechtsgeschaft Uber
das Schuldverhéltnis als Ganzes.

Die Vertragslibernahme erfordert die Mitwirkung aller
Beteiligter, entweder durch Abschluss eines ,dreiseitigen
Vertrages” oder in der Form eines Vertrages zwischen
ausscheidendem und eintretenden Vertragspartner unter
Zustimmung gemaB § 182 BGB in Form der Einwilligung
oder Zustimmung der anderen Vertragspartei (Dritter)?”.

Diese Méglichkeiten sind auch bei der Ubertragung
eines GbR-Anteils und eines OHG-Anteils gegeben. Die
Einwilligung des Verbleibenden (Dritter) kann auch im
Fall der Vertragstibernahme bereits im Vertrag mit dem
Ausscheidenden fiir den Fall der Ubernahme dieses
Vertrages erklart werden. Sie kann auf die Ubernahme
durch nur bestimmte Personengruppen beschrénkt werden,
wie es haufig firr die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen
geschieht?®. In der notariellen Praxis wird der zweiseitige
Vertrag mit der noch einzuholenden Genehmigung des
Dritten die Regel sein.

Die Vertragstibernahme kann auch gemaB § 158 BGB
bedingt vereinbart werden. Insbesondere wenn der
Vertragslibernahme ein Kaufvertrag als Kausalgeschéaft

26 Miinchner Kommentar/Méschel, BGB, 4. Auflage 2003, Vorbemerkung
Rdnr. 7.

27 Staudinger/Busche, BGB, 1999, Einleitung zu §§ 398 ff, Rdnr. 201 mit
weiteren Nachweisen.

28 Nérr in: Nérr/Scheyhing/Pdggeler, Handbuch des Schuldrechts, 2. Auflage
1999, § 19 | (Seite 193).
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zugrunde liegt, kann die Wirksamkeit der Vertragstber-
nahme aufschiebend bedingt von der vollstdndigen Zahlung
des Kaufpreises abhéngig sein.

Nach endglltig wirksamer Vertragstibernahme hat der ein-
tretende Vertragspartner im Umfang der Vertragsiber-
nahme die Schuldnerpflichten aus dem Ubernommenen
Vertrag wie dort geregelt an den Dritten zu erbringen.
Umgekehrt kann er von diesem alle dem ausscheidenden
Vertragspartner urspriinglich zustehenden Rechte geltend
machen. So erfolgt beispielweise die Auflassung von dem
Dritten direkt an die eintretende Vertragspartei ohne
Zwischenerwerb durch die ausscheidende Vertragspartei.
Im Ubrigen gelten grundsatzlich bei der vertraglichen
Gesamtnachfolge die Rechtsfolgen der §§ 398 ff, 414 ff BGB
entsprechend. Dem Dritten verbleiben damit entsprechend
§ 404 BGB regelmaBig auch die Einwendungen, die gegen
die ausscheidende Ver-tragspartei begriindet waren2°.

4, Verpflichtung_zur Mitwirkung_an der Vertragsiibernahme

Im Einzelfall kdnnen die Beteiligten zur Mitwirkung an einer
Vertragsiibernahme verpflichtet sein. So kann bei einem grund-
stlicksbezogenen Liefervertrag wie beispielsweise dem
Bierlieferungsvertrag festgehalten sein, dass im Fall der Grund-
stlicksverauBerung (Gaststatte) der Abnehmer flir den Eintritt
des Erwerbers in den Lieferungsvertrag zu sorgen hat®.

Umgekehrt kann in dem zu Ubernehmenden Vertrag auch
die Verpflichtung des Dritten zur Zustimmung enthalten
seind'. Unter besonderen Umsténden liegt in der Verwei-
gerung der Genehmigung durch den Dritten eine unzulas-
sige Rechtsausibung nach § 242 BGB?.

5. Form der Vertragsibernahme und der Zustimmungs-
erklarung

Zur Form der Vertragsibernahme findet sich in der ein-
schlagigen Literatur das Zitat eines BGH-urteils®3, wonach
die Vertragsibernahme der Form des Ubernommenen
Vertrages bedarf3*. Der Leitsatz dieser Entscheidung lautet
wie folgt: ,Hat der Vermieter eines Grundstticks dem Mieter
in dem schriftlich abgeschlossenen Vertrage das Recht
eingerdumt, Substituten (Ersatzmieter) zu benennen, die
auf Zeit in die Rechtstellung als Mieter eintreten, wéhrend
der bisherige Mieter fir die Dauer der Substitution die
Birgschaft fur die Erfullung der Mieterpflichten zu Uber-
nehmen hat, so bedarf der Vertrag zwischen Mieter und
Substituten fiir langere Zeit als ein Jahr der Schriftform
(Ergénzung zu BGHZ 65,49)”. In der Urteilsbegriindung fuhrt
der BGH aus, ,dass es in der Tat nicht einzusehen (ist),
weshalb die Anderung eines Mietverhéltnisses in einem so
wesentlichen Punkte wie der Identitét der Vertragsparteien
nicht formbeddrftig sein soll”. Die Anwendung der Schrift-
form auf die abstrakte Vertragsiibernahme ist fiir diesen Fall
aufgrund des Mieterschutzes folgerichtig.

In den unter Abschnitt E genannten Beispielen zum
Grundstlicksrecht wiirde diese wortgetreue Anwendung
des Urteils jedoch bedeuten, dass fir den Vollzugsakt
der Vertragsibernahme die Form des schuldrechtlichen
Kausalgeschafts, nadmlich die notarielle Beurkundung
gemaB § 311 b BGB erforderlich ist.

29 Staudinger/Busche, BGB, 1999, Einleitung zu §§ 398 ff, Rdnr. 206.

30 BGH WM 1978, 214, 216.

31 BGH LM § 705 BGB Nr. 17.

32 BGH NJW 1961, 453; OLG Diisseldorf BB 1966, 755.

38 BGHZ 72, 394.

34 Staudinger/Busche, BGB, 1999, Einleitung zu §§ 398 ff, Rdnr. 201 mit weiteren
Nachweisen; Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 398 Rdnr. 39.
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Nérr® fiihrt aus, dass die Frage, ob der Ubernahmevertrag
der Form bedarf, sich nicht aus der Rechtsnatur der
Vertragsibernahme als Nachfolgegeschéft, sondern von
Fall zu Fall aus dem von der Formvorschrift verfolgten
Zweck ergibt. Weiter schreibt er: ,Wechselt beispielsweise
beim Grundstlickskaufvertrag der Kéaufer, so bedarf der
Ubernahmevertrag der Form des § 313 BGB (jetzt § 311 b
BGB).” Fiur die Begrindung verweist Norr auf die vor-
genannte BGH-Entscheidung® und fligt in der FuBnote
seines Zitates an, dass die Begriindung, ,es sei nicht ein-
zusehen, weshalb die Anderung eines Mietverhéaltnisses
in einem so wesentlichen Punkte wie der Identitdt der
Vertragsparteien nicht formbedirftig sein soll” wenig
bringe®’.

Der Meinung in Rechtsprechung und Literatur kann nicht
gefolgt werden. Die Anwendung der Formvorschriften von
Kausalvertrdgen auf abstrakte Rechtsgeschéfte bedeutet
eine Vermischung der Vorschriften flr das Kausalgeschaft
einerseits und des Erfullungsgeschaftes anderseits.

Nach dem Abstraktionsprinzip und der Gesetzesgliederung
sind diese Rechtsgeschéfte jedoch sorgfaltig zu trennen.
Auch aus den Formvorschriften zugrunde liegenden
Funktionen der Beratung und des Schutzes der Ubereilung
ergibt sich kein BedUrfnis, die abstrakte Vertragsiibernahme
notariell zu beurkunden. Eine Formvorschrift fir die Ver-
tragstibernahme ist gesetzlich nicht vorgegeben.

Eine direkte oder analoge Anwendung des § 925 BGB
scheidet aus, da die Vertragsposition weder dem Grund-
eigentum noch dem Anwartschaftsrecht hieran gleich-
steht. Da die Vertragsposition zwar keine Summe der
Abtretung aller Glaubigerrechte und Ubernahme samt-
licher Schuldnerstellungen darstellt, dieser aber wirtschaft-
lich gleich kommt, ist konsequenterweise die abstrakte
Vertragstibernahme wie die Abtretung und Schuldiber-
nahme auch grundsétzlich formfrei mdglich.

Es sei noch angemerkt, dass in der notariellen Praxis dieses
Formproblem eher theoretischer Art ist, da regelméaBig die
Vertragstbernahmeerklédrung in dem notariell beurkundeten
Kausalgeschéft enthalten und somit mitbeurkundet ist und
somit auch die strengste Formvorschrift erfillt.

Die Zustimmung in Form der Einwilligung oder Geneh-
migung bedarf materiellrechtlich keiner Formsé. Zur
Umschreibung der Vormerkung ist die Bewilligung des
Dritten als mittelbar Betroffener gemaB § 19 GBO jedoch
in Form des § 29 GBO notwendig®®.

35 Nérr in: Nérr/Scheyhing/Pdggeler, Handbuch des Schuldrechts, 2. Auflage
1999, § 19 | (Seite 197).

36 BGHZ 72, 394.

37 Nérr in: Nérr/Scheyhing/Pdggeler, Handbuch des Schuldrechts, 2. Auflage
1999, § 19 | (Seite 197) FuBnote 45.

38 Staudinger/Busche, BGB, 1999, Einleitung zu §§ 398 ff, Rdnr. 201;
Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004,39. A.A. Norr in: Norr/
Scheyhing/Pdggeler, Handbuch des Schuldrechts, 2. Auflage 1999, § 19 |
(Seite 197). Ist das verkaufte Grundstlick vermietet, verlangt Norr beim
Kauferwechsel die Zustimmung des Verkdufers entgegen § 182 Abs. 2
BGB in Schriftform nach § 566 a.F. BGB (jetzt § 550 BGB).

%9 Dies ist vergleichbar mit der gemaB § 399 BGB eingeschrankten
Abtretbarkeit des durch Vormerkung gesicherten Anspruchs, der hypothe-
karisch gesicherten Forderung oder der Grundschuld. Auch in diesen
Fallen ist zur Umschreibung der Vormerkung bzw. Abtretung der hypo-
thekarisch gesicherten Forderung oder der Grundschuld die Bewilligung
des durch § 399 BGB geschitzten Dritten erforderlich.
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6. Umschreibung der Eigentumsvormerkung

Eine origindre Eigentumsvormerkung kann fiir die eintreten-
de Vertragspartei nicht bestellt werden. Ist fir die aus-
scheidende Vertragspartei eine Eigentumsvormerkung ein-
getragen, so kann diese jedoch auf die eintretende
Vertragspartei umgeschrieben werden. Der gesicherte
Eigentumsverschaffungsanspruch geht im Zeitpunkt der
Vertragsiibernahme als Bestandteil der Vertragsposition
auf die eintretende Vertragspartei Uber, die Vormerkungs-
berechtigung folgt dieser analog § 401 BGB.

Soweit keine Einwilligung des Dritten vorliegt, ist die
Wirksamkeit der Vertragstibernahme bis zum Zugang der
Zustimmungserklarung gemaB §§ 182, 130 BGB an die
ausscheidende oder eintretende Vertragspartei schwebend
unwirksam“°. Bereits jetzt kann die Umschreibung der
Vormerkung im Grundbuch aufgrund Bewilligung des Vor-
merkungsberechtigten auf Antrag umgeschrieben werden,
allerdings quasi aufschiebend bedingt durch die Zustim-
mungserteilung.

Ab Zugang der Genehmigungserkldrung ist die Vertrags-
Ubernahme riickwirkend auf den Zeitpunkt des Abschlusses
der Vertragsiibernahme wirksam. Der Schwebezustand ist
rickwirkend beendet.

Der bei der Umschreibung der Vormerkung angebrachte
Vorbehalt der Zustimmung zur Vertragsibernahme durch
den Dritten ist auf Antrag nach Vorlage der Genehmigungs-
erklarung und Bewilligung des Dritten in der Form des
§ 29 GBO zu l6schen.

7. Verweigerung_der Zustimmung_zur Vertragslibernahme

Falls der Dritte die Zustimmung zur Vertragstibernahme
verweigert, ist zu regeln, ob Uberhaupt und ggf. welche Art
des Ersatzes fir die fehlgeschlagene Vertragsiibernahme
gewahlt wird. Ohne eine solche Bestimmung ist dies im
Wege der erganzenden Vertragsauslegung zu ermitteln.

Fir den Fall der Verweigerung der Zustimmung kdnnen
samtliche Glaubigerrechte gemadB § 398 BGB ohne
Mitwirkung des Dritten auf den neuen Vertragspartner tUber-
tragen werden. Da jedoch die Schuldibernahme der
Zustimmung des Glaubigers gemaB § 415 BGB bedarf,
wird diese regelmdBig wohl wie die Zustimmung zur
Vertragslibernahme verweigert werden. In diesem Fall kann
vereinbart werden, dass diese als Erfullungsiibernahme
gemaB §§ 415 Abs. 3, 329 BGB gilt. Die Erflllungstber-
nahme wirkt freilich nicht im AuBenverhaltnis sondern
begriindet fir den ,ausscheidenden” Vertragspartner (der
mangels Zustimmung gerade nicht ausscheidet und somit
seine erworbene Vertragsposition behalt) einen Befreiungs-
anspruch gegen den ,eintretenden” Vertragspartner. Ist eine
hilfsweise Erflllungstibernahme nicht gewollt, muss diese
vertraglich ausdriicklich ausgeschlossen werden.

Weiterhin ist zum Zwecke der Rechtsklarheit und Been-
digung des Schwebezustandes ein Rucktrittsrecht fir
beide Vertragsparteien sinnvoll fir den Fall, dass die
Genehmigung der Vertragsiibernahme nicht bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt erklart wurde.

40 Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, Einfiihrung vor § 158 Rdnr. 3:
»Keine Bedingung im Sinne von § 158 ff BGB ist die Rechtsbedingung. Sie
ist die gesetzliche Voraussetzung fir das Zustandekommen und die
Wirksamkeit eines Rechtsgeschaftes. Bis zur Erteilung der Genehmigung
besteht ein Schwebezustand”.
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8. Fehlerhaftigkeit des Ubernahmevertrages

Wie jedes Rechtsgeschéft kann auch der abstrakte Uber-
nahmevertrag nach den allgemeinen Regelungen wie
beispielsweise fehlende Geschéftsfahigkeit, Dissens, oder
VerstoB3 gegen § 138 BGB fehlerhaft sein.

An der Vertragsiibernahme sind drei Parteien beteiligt. Fur
die Anfechtung nach §§ 119 und 123 BGB spielt es keine
Rolle, ob der Anfechtende Vertragspartner des Ubernahme-
vertrages oder Zustimmender ist. Der in den §§ 122 Abs. 1,
123 Abs. 2 und 143 Abs. 2 BGB genannte Dritte kann so-
mit nicht nur Zustimmender sondern auch Vertragspartei
des Ubernahmevertrages sein. Bei der Vertragsiibernahme
sind stets die beiden anderen als Erklarungsempfanger
anzusehen, auch wenn einer von ihnen als Zustimmender
beteiligt ist.

Daher ist der Ubernehmende, wenn er den Ubernahmever-
trag wegen Irrtums Uber den Inhalt des zu Gbernehmenden
Vertrags gemaB § 119 Abs.2 BGB anficht, den beiden
anderen Teilen nach § 122 BGB auch dann zum Schadens-
ersatz verpflicht, wenn einer von ihnen im Wege der
Zustimmung mitgewirkt hatte*!. Tduschender nach § 123
kann sowohl die Vertragspartei als auch der Zustimmende
sein. Die Anfechtungserklarung gemaB § 143 Abs. 2 BGB
hat jeweils gegenlber den beiden anderen Beteiligten
zu erfolgen, auch wenn einer von ihnen im Wege der Zu-
stimmung beteiligt war. Dies gilt auch fir die Anfechtung
der Zustimmungserklarung*. Ein nach § 117 Abs.1 BGB
nichtiges Scheingeschéft liegt nur dann vor, wenn alle
drei Beteiligten mit der Simulation einverstanden sind*. Ein
aus der Person des Ausscheidenden z.B. wegen dessen
Geschéaftsunfahigkeit unwirksamer Ubernahmevertrag lasst
sich unter Umstanden in einen Neuabschluss zwischen
Verbleibendem und Eintretenden umdeuten?4.

9. Die Fehlerhaftigkeit des der Vertragsiibernahme zugrun-
de liegenden Kausalgeschéftes

Auch wenn nur in einer Vereinbarung sowohl das Grund-
geschéft als auch die abstrakte Vertragsiibernahme selbst
enthalten sind, ist nach dem Abstraktionsprinzip des BGB
zu unterscheiden, ob die Vertragsiibernahme oder das ihr
zugrunde liegende Kausalgeschaft fehlerhaft ist.

Ist das zwischen Ausscheidenden und Eintretenden beab-
sichtigte Grundgeschaft nicht oder fehlerhaft geschlossen,
so kann die bereicherungsrechtliche Abwicklung geméan
§§ 812 ff BGB, sofern nicht die Zustimmung des Verblei-
benden zu erreichen ist, nicht mittels Ruckubertragung
des Vertrages (gegen Herausgabe der Gegenleistung) er-
folgen. Vielmehr ist nach § 818 Abs.2 BGB der Wert des
Vertrages zu ersetzen*® (vgl. hierzu auch die Ausfihrungen
Ziff. 2a dieses Abschnitts).

10. Ubernahme eines Verbraucherdarlehensvertrages

Ein Verbraucherdarlehensvertrag liegt gemaB § 491 BGB
dann vor, wenn ein entgeltlicher Darlehensvertrag (genauer:
Gelddarlehensvertrag*®) zwischen einem Unternehmer
(§ 14 BGB) als Darlehensgeber und einem Verbraucher (§ 13

41 Nérr in: Nérr/Scheyhing/Pdggeler, Handbuch des Schuldrechts, 2. Auflage
1999, § 19 IV (Seite 198).

42 BGHZ 96,302 und BGH MDR 196, 643

43 Nérr in: Nérr/Scheyhing/Pdggeler, Handbuch des Schuldrechts, 2. Auflage
1999, § 19 IV (Seite 199).

44 Vgl. BGH WM 1979, 279.

45 Nérr in: Nérr/Scheyhing/Pdggeler, Handbuch des Schuldrechts, 2. Auflage
1999, § 19 V (Seite 199).

46 in Abgrenzung zu einem Sachdarlehensvertrag geméaB § 607 ff BGB.
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BGB) als Darlehensnehmer geschlossen wird. Fir diese
Vertrage gelten, vorbehaltlich den Ausnahmebestimmungen
des § 491 Abs. 2 und 3 BGB, die Regelungen §§ 492 bis
498 ergédnzend zu den Bestimmungen des Gelddarlehens-
vertrag nach §§ 488 bis 490 BGB*'. Betrifft die Vertrags-
Ubernahme einen Verbraucherdarlehensvertrag, gelten
die Schutzvorschriften der §§ 491 ff BGB, insbesondere
§ 495 BGB, auch zu Gunsten des Ubernehmers®. Das auf
§§ 312 oder 495 BGB beruhende Widerrufsrecht besteht
weiter und zwar auch dann, wenn der Ubernehmer kein Ver-
braucher ist*°.

Auf den Schuldbeitritt zu einem Darlehensvertrag sind die
§§ 491 bis 498 BGB entsprechend anwendbar, denn das
Schutzbedurfnis des Beitretenden ist gréBer als das des
Darlehensnehmers, weil der Beitretende trotz voller Mit-
verpflichtung keine Rechte gegen den Darlehensgeber
erlangt®. Gleiches gilt fur die befreiende Schuldibernahme.

Zur Vertragsibernahme, Schuldbeitritt und Schuldiber-
nahme unter Berilicksichtigung des Verbraucherkredit-
gesetzes sei auf Kurz, DNotZ 1997, 552 ff zum Urteil des
BGH vom 28.1.1997 (DNotZ 1997, 568) verwiesen.

C: steuerliche Folgen der Vertragsiibernahme

1. Grunderwerbsteuer

Mit Urteil vom 22. Januar 2003%" hat der BFH entschieden,
dass sich ein Erwerbsvorgang gemaB § 1 Abs.1 Nr.5
bzw. Nr.7 GrEStG zwischen der ausscheidenden und
der eintretenden Vertragspartei verwirklicht, wenn dieser
durch Vertragsiibernahme als neuer Kaufer in einen noch
nicht vollzogenen Grundstlickskaufvertrag eintritt. Dieser
zwischen Ausscheidenden und Eintretenden verwirklichte
Erwerbsvorgang schliet bezlglich dieses Grundstiicks
einen Rechtstragerwechsel vom Grundstiicksverkaufer auf
den neuen Kaufer (Eintretender) aus. In der Begriindung
fuhrt der BFH aus, dass die Vertragsiibernahme von der
Gestaltung ,,Aufhebung und Neuabschluss” zu unterschei-
den ist. Der nach wie vor gegen den Verk&ufer gerichtete
Ubereignungsanspruch ist in der Person des Vertrags-
Ubernehmers nicht origindr entstanden. Vielmehr hat der
Vertragslibernehmer den Anspruch derivativ vom Vertrags-
Ubergeber erworben.

Der derivative Erwerb solcher Anspriche aber, die auf
Ubereignung von Grundstiicken gerichtet sind, unterfallt der
Nr. 5 bzw. der Nr. 7 des § 1 Abs. 1 GrdEStG.

Wie auch bei der VerduBerung des Eigentumsverschaf-
fungsanspruchs ist zwischen Grundstlicksverkdufer und
Grundstiickskaufer der Grunderwerbsteuertatbestand des

47 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 27. Auflage 2002 § 17 IV (Seite
203): ,Bis zum 31.12.2001 enthielt das BGB fir die rechtliche Bewal-
tigung aller Formen von Kreditgewdhrungen der Banken, Bausparkassen
und Privaten nur die §§ 607ff., wahrend die Besonderheiten des
Verbraucherkredites im damaligen Verbraucherkreditgesetz (VerbrKrG)
geregelt waren. Zwischen den §§ 607ff. a.F. und dem VerbrKrG fehlte eine
systematischen Verbindung. Deshalb hat sich das Verbraucherkreditrecht
mit der Zeit zu einem ausgesprochenen Sonderrecht entwickelt. Um zu
verhindern, dass sich dieses Recht noch weiter vom allgemeinen
Darlehensrecht entfernt, wurde das VerbrKrG durch das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz in das BGB integriert”.

48 Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 398 Rdnr. 39.

49 BGH 129, 275, NJW 96, 2156.

50 Hierzu und im folgenden: Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 27. Auf-
lage 2002 § 17 IV Rdnr. 38 (Seite 204); noch zum VerbrKrG BGHZ 133, 71;
134,94; BGH 2000, 1902.

51 DStrR 2003 Heft 23, 935 unter Aufgabe der Rechtsprechung im Urteil des
BFH vom 26.9.1990 Il R 107/87, BFH/NV 1991, 482.
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§1 Abs.1 Ziff.1 GrdEStG und zwischen dem K&ufer als
ausscheidende Vertragspartei und dem in diesen Grund-
stlicksvertrag Eintretenden der Grunderwerbsteuertat-
bestand § 1 Abs. 1 Ziff. 5 bzw. 7 GrdEStG erfullt.

2. Erbschafts- und Schenkungssteuer

Ist der zugrunde liegende Vertrag noch nicht vollstédndig
erfillt, so ist beim Tod des Verkdufers das Grundstlcks-
eigentum noch im Nachlass. Das Eigentum vererbt sich
nach §§ 1922, 2032 BGB auf den oder die Erben. Der
Eigentumsverschaffungsanspruch geht als Nachlass-
verbindlichkeit auf den oder die Erben Uber, der Gegen-
leistungsanspruch vererbt sich als Aktivposten ebenfalls
auf den oder die Erben. Diese Positionen sind als
Bestandteile in der VerauBererposition bzw. Erwerber-
position enthalten.

Stirbt der Erwerber, so vererbt sich dessen Eigentums-
verschaffungsanspruch auf die Erben, die Gegenleistungs-
verpflichtung geht auf die Erben Uber. Entsprechend ist
eine schenkweise Verfligung der Vertragsposition wie vor-
stehend dargestellt mdéglich und somit auch die Frage
der Schenkungssteuer zu prifen.

GemaB § 1 Ziff. 1 ErbStG unterliegt der Erwerb von Todes
wegen der Erbschaftssteuer. Der Eintritt der persdnlichen
Steuerpflicht ist in § 2 ErbStG geregelt. GemaB § 3 Abs. 1
Ziff.1 ErbStG gelten unter anderem der Erwerb durch
Erbfall gemaB § 1922 BGB und durch Vermachtnis geman
§§ 2147 ff BGB als Erwerb von Todes wegen. Die
Erbschaftssteuer ist also eine Erbanfallsteuer, die gemaB
§ 10 Abs.1 ErbStG die Bereichung, die dem einzelnen
Erwerber auf Grund des Erbfalls zufallt, erfasst. Ab-
weichend von § 2032 BGB geht, um an die individuelle
Bereicherung anzuknipfen, der Nachlass nicht als ungeteil-
tes Ganzes Uber, sondern jeder Miterbe wird so gestellt,
als ob er in Hohe seiner erbrechtlichen Quote beteiligt
ware®2, GemaB § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG entsteht die Steuer
beim Erwerb von Todes wegen grundsétzlich mit dem Tod
des Erblassers.

Der Schenkungssteuer unterliegen gemaB § 1 Abs. 1 Ziff. 2
ErbStG die Schenkungen unter Lebenden. Als Schenkung
unter Lebenden gilt geméaB § 7 Abs.1 Ziff. 1 ErbStG jede
freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit der Be-
dachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereicht
wird. Hierunter fallen insbesondere die Schenkung und die
Ausstattung.

GemaB § 9 Abs.1 Ziff. 2 ErbStG entsteht die Steuer bei
Schenkungen unter Lebenden mit dem Zeitpunkt der
Zuwendung. Wird somit die Vertragsposition im Wege der
Schenkung unter Lebenden zugewandt, so entsteht die
Schenkungssteuer mit Wirksamkeit der abstrakten Ver-
tragstibernahme, regelmaBig also mit Genehmigung dieser
durch den Dritten.

Besondere Beachtung verdient nun die Frage der
Bewertung des Grundeigentums, des Eigentumsverschaf-
fungsanspruchs und des Anwartschaftsrechts bei einem
noch nicht erfullten Grundstlickserwerbsvertrag.

a) zur Schenkungssteuer:

Das Finanzgericht Baden-Wurttemberg hatte in zwei
Entscheidungen die Frage zu entscheiden, was bei der
schenkweisen Ubertragung eines von der Schenkerin ange-

52 Wachenhausen, Das neue Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht, 1997
§ 2 A. |. FuBnote 2.
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kauften, grundbuchlich jedoch noch nicht auf sie umge-
schriebenen Grundstliicks Gegenstand der Besteuerung
ist®3. In beiden Fallen hatte die Schenkerin das spater
von ihr weiter Ubertragene Grundstiick von einem Dritten
entgeltlich erworben. Nach Eintragung einer Eigentums-
vormerkung zu Gunsten der Schenkerin hatte diese auch
bereits den vollen Kaufpreis bezahlt.

Noch bevor allerdings die Auflassung erklart worden war,
schloss sie folgende Rechtsgeschéfte ab: In der rechtskraf-
tigen Entscheidung (Az.: 9 K 43/97) verschenkte sie das
noch zu erwerbende Grundvermédgen im Wege eines
Sachschenkungsvertrages und Ubertrug das Eigentum
weiter. In der nicht rechtskraftigen Entscheidung (Az.: 9 K
53/96) trat die Schenkerin ihren Eigentumsverschaffungs-
anspruch durch notariellen Vertrag schenkweise ab.

Die Auflassungen wurden jeweils nach dem Schenkungs-
vertrag vorgenommen, im ersten Fall vom Dritten an die
Schenkerin und von dieser sodann an den Beschenkten,
im zweiten Fall unmittelobar von dem Dritten zu Gunsten
der Beschenkten.

Das Finanzgericht sah diese Differenzierung im Wortlaut
der Urkunden als maBgeblich an. Im Fall des Sach-
schenkungsvertrages (Az.: 9 K 43/97) nahm es im Hinblick
auf die ausdruckliche und letztlich gemaB § 185 BGB
wirksame Ubertragung des Eigentums (Kettenauflassung)
eine unmittelbare Grundsticksschenkung an.

In dem anderen Fall ging es davon aus, es sei aus-
drlcklich ein Eigentumsverschaffungsanspruch Ubertragen
worden. Hierbei handele es sich um eine Forderung, die
bei der Bemessung der Schenkung mit dem gemeinen Wert
nach § 12 Abs. 1 ErbStG i. V. m. § 9 BewG zu erfassen sei.

Fur die Bewertung des schenkweise Ubertragenen
Eigentumsverschaffungsanspruch gelten also die erb-
schaftssteuerlich glinstigeren Regelungen Uiber Grundbesitz
gemaB § 12 Abs. 3 ErbStG, §§ 145 ff BewG gerade nicht.

b)_zur Erbschaftssteuer:

Bei einem vergleichbaren Fall zu der Frage der Erbschafts-
steuer wurde dem BFH folgender Fall vorgelegt*:

Die Kl&gerin und Revisionsbeklagte ist die Nichte und
Alleinerbin der am 23.7.1997 verstorbenen Erblasserin (E).
E hatte 1994 eine Eigentumswohnung zu einem Kaufpreis
von 343.000,— DM erworben.

Der Kaufpreis war bis Ende 1996 vollstdndig bezahlt. Die
Auflassung wurde vor dem Tod der Erblasserin (am
3.6.1997) erklart; die Eigentumsumschreibung erfolgte erst
danach (am 4.8.1997). Nachlassgegenstand war also nicht
das Grundstiick sondern laut Urteil der Eigentumsverschaf-
fungsanspruch und das Anwartschaftsrecht am Grund-
stiick®s.

Das zustéandige Finanzamt sah als Gegenstand des Erwerbs
nicht das Wohnungseigentum sondern den auf dessen
Verschaffung gerichteten Anspruch an, den es mit dem
gemeinen Wert, d.h. hier mit dem Nennwert des Kaufpreises
bewertete.

53 Urteil vom 18.9.1998 9 K 43/97, rechtskraftig, EFG 2001, 276 und Urteil
vom 18.9.1999, 9 K 53/96, Az. BFH: Il R 10/99, EFG 2001, 378. Hierzu und
im folgenden: Geck/Messer, ZEV-Report Steuerrecht, ZEV, 231.

54 BFH, Urteil vom 22.5.2002 - Il R 61/99; ZEV 2002, 372ff.

55 Dies wird im Urteil so geprift, obwohl nicht ausgesagt wurde, ob zu-
gunsten der Erblasserin eine Eigentumsvormerkung eingetragen wurde
oder ob der Eigentumsanderungsantrag vor dem Tod der Erblasserin
beim Grundbuchamt eingegangen ist. Von dem Bestehen eines dinglichen
Anwartschaftsrechtes kann jedoch ausgegangen werden.
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Den Einspruch, mit dem die Klagerin beantragte, als
Wert der Eigentumswohnung nicht den gemeinen Wert
(343.000,- DM), sondern den vom Lagefinanzamt durch
Bescheid festgestellten Grundstickswert (Bedarfswert
gemaB § 138 Abs. 5 BewG) in Hohe von 127.000,—- DM der
Besteuerung zu Grunde legen, weil das Wohnungseigentum
noch vor dem Tod der E an diese aufgelassen worden sei,
wies das Finanzamt als unbegriindet zurlck.

Das Finanzgericht Baden-Wirttemberg (Az.: 9 K 317/98)
setzte die Erbschaftsteuer entsprechend dem Antrag
der Kléagerin, der Besteuerung den Bedarfswert fir die
Eigentumswohnung zu Grunde zu legen, herab. Gegen-
stand des Erwerbs der Klagerin sei das der E zustehende
Anwartschaftsrecht, das mit keinem hoéheren Wert an-
gesetzt werden dirfe als das mit dem Bedarfswert zu
bewertende Vollrecht. Dem Erwerb dieses Rechts komme
im Verhéltnis zu dem ebenfalls auf die Klagerin Ubergegan-
genen Anspruch der E auf Eigentumsverschaffung vorran-
gige Bedeutung zu, weil die Verkduferin der Eigentums-
wohnung noch vor dem Tod der E alles ihr Mégliche getan
haben, um den Leistungserfolg herbeizufihren.

Mit der vom Finanzgericht wegen grundsatzlicher Be-
deutung der Rechtssache zugelassenen Revision rlgt das
Finanzamt die Verletzung des § 3 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m.
§§ 10 und 12 ErbStG, der §§ 873, 1922 BGB und der §§ 9,
138 ff BewG. Entscheidend sei, dass E bei ihrem Tod
noch nicht Eigentiimerin der Wohnung gewesen sei. Das
Anwartschaftsrecht kénne nicht dem Grundstlickseigentum
gleichgestellt werden. Das Finanzamt beantragte, das
Urteil des Finanzgericht Baden-Wirttemberg aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Das BMF ist auf Anforderung des BFH dem Verfahren bei-
getreten.

c) Vorlage des BFH an das BVerfG:

Der BFH hat anlasslich dieser Frage der Bewertung des
Eigentumsverschaffungsanspruchs und des Anwartschafts-
rechts mit Urteil vom 22.5.2002 (Az.: Il R 61/99) den Streit-
fall an das Bundesverfassungsgericht wie folgt vorgelegt:
~Der BFH halt § 19 Abs. 1 ErbStG i. d. F. des JStG 1997 i.
V. m. § 10 Abs.1 Satze 1 und 2, Abs.6 Satz 4 ErbStG,
§ 12 ErbStG sowie §§ 13a, 19a ErbStG, dabei § 12 ErbStG
i. V. m. den in dieser Vorschrift in Bezug genommenen
Vorschriften des BewG, wegen VerstoBes gegen den
Gleichheitssatz (Art.3 Abs.1 GG) fur verfassungswidrig,
weil die Vorschriften zur Ermittlung der Steuerbemes-
sungsgrundlage beim Betriebsvermdégen, bei den Anteilen
an Kapitalgesellschaften sowie beim Grundbesitz (ein-
schlieBlich des land- und forstwirtschaftlichen Vermdgens)
gleichheitswidrig ausgestaltet sind”.

Der BFH fihrt aus, dass es flr die Entscheidung des
Streitfalles im Sinne von Art. 100 Abs.1 GG, § 80 Abs. 2
Satz 1 BVerfGG auf die Glltigkeit des § 19 ErbStG an-
kommt. Fur die Wertermittlung ist nach § 11 ErbStG der
Zeitpunkt der Entstehung der Steuer maBgebend. Das ist
bei Erwerben von Todes wegen der Zeitpunkt des Todes
des Erblassers gemaB § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.

Gegenstand des Erwerbs von Todes wegen ist hier nicht
das Wohnungseigentum sondern der Eigentumsverschaf-
fungsanspruch und das Anwartschaftsrecht. Diese erwor-
bene Rechtsposition ist mit dem gemeinen Wert gemaB § 9
Abs. 1 BewG zu bewerten. Weiter flihrt der BFH aus, dass
der Eigentumsverschaffungsanspruch nicht Grundbesitz
im Sinne des § 19 BewG ist und dass der Ansatz des
Steuerwerts (Grundbesitzwert) nur beim Erwerb des Voll-
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rechts (Eigentum) gerechtfertigt ist. Auch ein Anwart-
schaftsrecht reicht fir den Ansatz des Grundbesitzwerts
nicht aus.

Der BFH halt die Anwendung eines einheitlichen Steuer-
tarifs auf alle Erwerbsvorgange fir verfassungswidrig, weil
die Vorschriften zur Ermittlung der Steuerbemessungs-
grundlage beim Betriebsvermdgen, beim Anteil an
Kapitalgesellschaften sowie beim Grundbesitz (einschlieB-
lich des land- und forstwirtschaftlichen Vermdgens)
gleichheitswidrig ausgestaltet sind.

Nach § 12 Abs. 1 ErbStGi. V. m. § 9 Abs. 1 BewG ist, soweit
nichts anderes vorgeschrieben ist, der Bewertung der
gemeine Wert zu Grunde zu legen.

Dieser wird durch den Preis bestimmt, der im gewdhnlichen
Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschafts-
gutes bei der VerduBerung zu erzielen wére (§ 9 Abs.?2
BewG). Hiervon bestimmt das Erbschaftssteuerrecht
folgende Sonderregelungen fur die Bewertung:

— flr das Betriebsvermoégens (§ 12 Abs. 5 ErbStG i. V. m.
§§ 95 bis 99, 103, 104 und 109 Abs. 1 und 2 und § 137
BewG sowie die Verweisung in § 95 Abs. 1 Satz 1 BewG auf
§ 15 Abs. 1 und 2 EstG; §§ 13a und 19a ErbStG)

— fUr nicht notierte Anteile an Kapitalgesellschaften (§ 12
Abs. 2 ErbStG i. V. m. § 11 Abs. 2 BewG)

— fur den Grundbesitz (einschlieBlich des land- und fortwirt-
schaftlichen Vermdgens) und der Betriebsgrundstiicke
(§ 12 Abs. 3 ErbStG i. V. m. §§ 140 ff. und 145 ff. BewG;
§§ 13a und 19a ErbStG).

Der BFH ist von einem VerstoB der Tarifvorschrift des § 19
ErbStG gegen Art. 3 GG Uberzeugt und fihrt fur die privi-
legierte Bewertung des Betriebsvermdgens, der nicht
notierten Anteile an Kapitalgesellschaften und des Grund-
vermdgens zahlreiche Griinde an5é.

Mit Beschluss vom 17.7.2003% hat der BFH entschieden,
dass, soweit der Il. Senat des BFH in dem vorgenannten
Vorlagenbeschluss vom 22.5.2002 § 19 Abs.1 ErbStG
i. d. F des JStG 1997 i. V. m. weiteren Vorschriften des
ErbStG und BewG wegen VerstoBes gegen den Gileich-
heitssatz (Art. 3 Abs.1 GG) fiir verfassungswidrig hélt, eine
Aussetzung der Vollziehung der auf diesen Vorschriften
beruhenden Steuerbescheiden nicht in Betracht kommt.

d)_Entscheidung des BVerfG steht noch aus:

Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts steht
bislang noch aus.

Fir schenkungssteuerpflichtige Zuwendungen ist somit
anzuraten, nicht den Eigentumsverschaffungsanspruch
bzw. die Erwerberposition zu verschenken und zu Uber-
tragen sondern das Grundstick als solches im Wege der
Sachschenkung und ggf. im Wege der Kettenauflassung
oder noch sicherer, im Wege der Auflassung nach erfolgter
Zwischeneintragung des Schenkers zu Ubertragen.

D. Alternativen zur Vertragsiibernahme

Als alternative Gestaltungsmaoglichkeiten kommen insbe-
sondere die Aufhebung samt Neuabschluss sowie die
Kettengeschéfte in Form der WeiterverduBerung des
Vertragsgegenstandes als solches im Wege des Sachuber-

56 BFH ZEV 2002, 378 ff.
57T ZEV 2002, 431 ff.
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tragungsvertrages, der Abtretung des Eigentumsverschaf-
fungsanspruchs und der Ubertragung des Anwartschafts-
rechts in Betracht.

1. Aufhebung und Neuabschluss

Mdglich ist, dass der urspriingliche Vertrag durch einen
Aufhebungsvertrag ex nunc aufgehoben wird und die neuen
Vertragspartner einen origindren Vertrag neu abschlieBen.
Wahrend bei der Vertragsibernahme der urspringliche
Vertrag mit dem neuen Vertragspartner fortgefiihrt wird,
entféllt bei der Aufhebung dieser urspriingliche Vertrag und
damit auch samtliche gegenseitige Rechte und Pflichten.
Da auch der Eigentumsverschaffungsanspruch des Verkau-
fers erlischt, entfaltet eine bisher zugunsten des Kaufers im
Grundbuch eingetragene Eigentumsvormerkung kraft ihrer
Akzessorietat keine Wirkung mehr. Die Vormerkung erlischt
und das Grundbuch wird unrichtig®. Bislang dem Vormer-
kungsberechtigten gegenliber unwirksame Verfligungen
werden und bleiben wirksam.

Eine Aufhebung und Neuvornahme scheidet deshalb aus,
wenn der Schutz des Vormerkungsberechtigen nach § 888
BGB auf den Vertragsiibernehmer Ubergehen muss, da
drohende oder bereits erfolgte vormerkungswidrige Ver-
filgungen eine ordnungsgemaBe Erflllung des neu
abschlieBenden Vertrages beeintrachtigen wirden.

Der Aufhebungsvertrag ist, auch soweit das aufzuhebende
Rechtsgeschéaft formbeddurftig ist, grundséatzlich formlos
vereinbar. Die Aufhebung des Grundstlicksvertrages ist
jedoch gemaB § 311 b BGB insbesondere dann notariell
zu beurkunden, wenn flr den Erwerber bereits ein Anwart-
schaftsrecht entstanden ist, da aufgrund des Aufhebungs-
vertrages eine RUcklUbereignungs- und Ruckerwerbs-
verpflichtung flr das dem Vollrecht Eigentum insoweit
gleichstehende Anwartschaftsrecht begriindet wird>e.

Der VeréduBerer und der neue Erwerber kénnen durch den
Neuabschluss die Leistung und Gegenleistung sowie die
Vertragsmodalitaten véllig neu und unabhangig von den
Regelungen des Altvertrages gestalten. In diesem Fall wird
keine vertragliche Regelung zwischen dem urspriinglichen
Vertragspartner und dem neuen Vertragspartner vereinbart.
Die Mitwirkung des Dritten ist auch hier, zwar nicht in Form
einer Zustimmung, so doch beim Neuabschluss mit dem
neuen Erwerber erforderlich.

Bei Abschluss des Grundstickskaufvertrages zwischen
VerduBerer und urspringlichen Erwerber ist wie auch
beim Neuabschluss zwischen VerduBerer und den neuen
Erwerber jeweils der Tatbestand des §1 Abs.1 Ziff.1
GrdEStG erflllt.

Wird der urspriingliche Erwerbsvertrag ruckgéngig ge-
macht, bevor das Eigentum am Grundstick auf den
Erwerber Ubergegangen ist, so wird auf Antrag die
Grunderwerbsteuer nicht festgesetzt oder die Steuerfest-
setzung aufgehoben, wenn die Rickgdngigmachung durch
Vereinbarung innerhalb von 2 Jahren ab Entstehung der
Steuer stattfindet (§ 16 Abs. 1 Ziff. 1 GrdEStG).

58 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 13. Auflage 2004 Rdnr. 1539.

59 palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 311b Rdnr. 40. Weiter ist die
Aufhebungsvereinbarung zu beurkunden, wenn die Auflassung beurkundet
und der Eigentumswechsel im Grundbuch bereits vollzogen ist. Dieser
Sachverhalt stellt aber aufgrund Erfiillung des Eigentumsverschaffungs-
anspruchs keine zur Vertragslbernahme alternative Vertragsgestaltung
dar.
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2. Kettengeschéafte

Auch die Kettengeschéfte stellen eine Ubertragungsmdog-
lichkeit der im Erstvertrag erworbenen Sache dar, um wirt-
schaftlich zu erreichen, dass letztlich die neue Vertrags-
partei Eigentimer dieser Sache wird. Soll wie in dem vorge-
nannten Beispiel die vom Ehemann erworbene projektierte
Eigentumswohnung im Rahmen der Scheidungsverein-
barung auf die Ehefrau Ubertragen werden, ist anstelle der
Vertragslbernahme auch denkbar, dass sich der Ehemann
in der Scheidungsvereinbarung verpflichtet, entweder

a) den an der Sache bestehenden Eigentumsverschaf-
fungsanspruch und in diesem Beispiel zusétzlich den
Werkherstellungsanspruch

b) ein an der Sache bestehendes Anwartschaftsrecht, oder
c) die Sache als solche

an die Ehefrau zu Ubertragen. Unterscheidungskriterium ist
somit der Vertragsgegenstand.

Allen diesen nachgenannten Gestaltungen liegt zugrunde,
dass eine Ubertragung des eigenen Rechts erfolgt und eine
Zustimmung des Dritten (hier: Bautrdger) grundséatzlich
gerade nicht erforderlich ist. Sollte im Vorfeld feststehen,
dass die Zustimmung zur Vertragsibernahme nicht erteilt
werden wird, ist eine dieser Mdglichkeiten auszuwahlen,
sofern nicht trotzdem die oben genannte Hilfskonstruktion
(erfillungshalber Abtretung sémtlicher Glaubigeranspriiche
und Ubernahme samtlicher Verbindlichkeiten im Wege der
Erfullungsiibernahme) gewiinscht wird.

a) Ubertragung des Eigentumsverschaffungsanspruch und
des Werkherstellungsanspruchs:

Auch hierbei handelt es sich um einen Rechtskaufvertrag
gemaB § 453 BGB. Vertragsgegenstand ist zum einen
der im Bautrégervertrag entstandene Eigentumsverschaf-
fungsanspruch, zum anderen der ebenfalls dort entstan-
dene Werkherstellungsanspruch.

Der Rechtskaufvertrag bedarf nach tUberwiegender Meinung
nicht der Form des § 311 b BGB®, ist somit formlos mdg-
lich. Die Erflllung dieser Verpflichtung erfolgt gemaB § 398
BGB durch Abschluss eines Abtretungsvertrags, soweit die
Abtretung dieser Anspriiche nicht im Bautrédgervertrag
gemaB § 399 BGB ausgeschlossen ist. Auch der Ab-
tretungsvertrag ist formlos méglich und bedarf somit nicht
der Form des § 311b%'. Eine Zustimmung des VerduBerers
ist nicht erforderlich. Die Abtretung kann aufschiebend
bedingt durch die Entgeltzahlung bzw. auflésend bedingt
durch die Nichtzahlung des Entgelts bis zu einem bestimm-
ten Termin sein.

Die eingetragene Eigentumsvormerkung kann gemas § 401
BGB, § 22 GBO unter Vorlage der Berichtigungsbewilligung
des Vormerkungsberechtigten oder Unrichtigkeitsnachweis
in der Form des § 29 GBO umgeschrieben werden. Zu
weiteren Ausflihrungen dieser Gestaltungsmoglichkeit

60BGH DNotZ 1984, 319; Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004,
§ 311b, Rdnr 6. A.A. Ertl DNotZ 1977, 81. Weitere Nachweise vergleiche
Schoner/Stober HRP Rdnr. 3106 FuBnote 26. § 311b Abs. 1 ist aber anzu-
wenden, wenn der Vertrag fir den Zessionar eine Erwerbsverpflichtung
hinsichtlich des Grundstiicks begriindet. Formbediirftig sind alle
Vereinbarungen, die fur den Fall der NichtverduBerung oder des Nicht-
erwerbs ins Gewicht fallende wirtschaftliche Nachteile vorsehen und so
einen Zwangs zur VerduBerung oder zum Erwerb begriinden (so
Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 311b Rdnr. 13; BGH 76, 46).

61BayOLG DNotZ 1977, 107; ReiB, MittBayNot 1974 1974, 75 sowie
Wolfsteiner, Rechtspfleger 1976, 120; Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage
2004, § 311b Rdnr. 6; aA Huhn Rpfleger 1974,2.
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fur die VerauBerung eines durch Grundstickskaufver-
trag begrindeten Eigentumsverschaffungsanspruch nebst
Formulierungsbeispielen sei auf Schmidt in Munchner
Vertragshandbuch® und Zei3 in BWNotZ 1980, 15 ff ver-
wiesen.

b) Ubertragung des Anwartschaftsrecht:

Ein Anwartschaftsrecht an Grundstiicken oder grund-
stlcksgleichen Rechten entsteht fur den Auflassungs-
empfénger nicht bereits mit bindender Auflassung, sondern
erst dann, wenn entweder sein Eigentumsumschreibungs-
antrag beim Grundbuchamt eingeht oder zu seinen Gunsten
im Grundbuch eine Eigentumsvormerkung eingetragen ist®.

Erst mit diesem weiteren alternativen Tatbestandsmerkmal
ist der Schutz des Erwerbers vor Verlust der Verfigungs-
befugnis und vor vertragswidrigen rechtsgeschaftlichen
und zwangsweisen Verfliigungen gemaB § 17 GBO, § 878
BGB bzw. §§ 883, 878 BGB gegeben. Damit erlangt die
Rechtsstellung des Erwerbers bereits eine Bestandskraft,
die der des Eigentums nahe kommt. Das Anwartschafts-
recht wird deshalb als ein dem Vollrecht Eigentum &hn-
liches Recht, wenn auch als Minus gegeniiber dem Vollrecht
aufgefasst®.

Dies hat beispielsweise zur Folge, dass die Verpflichtung
zur VerduBerung oder zum Erwerb des Anwartschaftsrechts
gemaB § 311 b BGB der notariellen Beurkundung bedarfs.

Die Ubertragung des Anwartschaftsrechts erfolgt auch hier,
im Gegensatz zur Vertragsibernahme, grundsatzlich ohne
Zustimmung des VerauBerers im Wege der Auflassung nach
§ 925 BGB¢¢. Die Ubertragung darf geméaB § 925 Abs. 2
BGB von keiner Bedingung oder Befristung abhéangig
gemacht werden. Beim Anwartschaftsrecht aufgrund Ein-
tragungsantrag des Erwerbers bleibt der Erwerberschutz
gemaB § 17 GBO erhalten, weil der Antrag als solcher als
Antrag auf Eintragung des Zweiterwerbers (Erwerber des
Anwartschaftsrechts) gilt®”. Beim Anwartschaftsrecht auf-
grund Auflassungsvormerkung ist zum Fortbestand des
Erwerberschutzes aus §§ 883 ff BGB auch die (im Zweifel
miterfolgte®®) Abtretung des Ubereignungsanspruchs er-
forderlich®. Die Ubertragung des durch Auflassungs-
vormerkung entstandenen Anwartschaftsrechts ist jedoch
nur mit Zustimmung des Eigentimers mdglich, wenn der
schuldrechtliche Anspruch nach § 399 BGB nicht abtret-
bar ist, da die Anspriche aus der Vormerkung dann nicht
abtretbar sind”. Schmidt” flhrt aus, dass die praktische
Nutzanwendung der Ubertragung des Anwartschafts-

62 Munchner Vertragshandbuch Band 5 Biirgerliches Recht/Schmidt, 5. Auf-
lage Abschnitt | 26 Seite 269 ff.

63 Palandt/Bassenge, BGB, 63. Auflage 2004, Einfiihrung vor § 925 Rdnr. 24.
Nach OLG Dusseldorf, (DNotZ 1981, 130) ist anstelle einer Vormerkungs-
eintragung bereits die Eintragungsbewilligung des VerduBerers und der
Eingang des Vormerkungsantrags des Erwerbers beim Grundbuchamt
fur die Begriindung des Anwartschaftsrechts ausreichend.

64 Miinchner Kommentar/Kanzleiter, BGB, 4. Auflage 2004, § 925 Rdnr. 36.

65 Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 311b Rdnr. 6.

66 Palandt/Bassenge, BGB, 63. Auflage 2004, Einflihnrung vor § 935 Rdnr. 26.

87 hierzu und im Folgenden: Palandt/Bassenge, BGB, 63. Auflage 2004,
Einfihrung vor § 935 Rdnr. 26. Der Ubereignungsanspruch ist nicht
bereits mit der Entstehung des Anwartschaftsrechts, sondern erst mit
Eigentumserwerb durch Auflassung und Eintragung erfullt und solange
noch existent und Ubertragbar.

68 Reincke/Tiedtke, NJW 1982, 2285.

69 Palandt/Bassenge, BGB, 63. Auflage 2004, Einflihrung vor § 935 Rdnr. 26
mit weiteren Nachweisen.

70 Miinchner Vertragshandbuch Band 5 Biirgerliches Recht/Schmidt, 5. Auf-
lage 2003, I. 27 Anmerkung 4 (Seite 279)

71 Munchner Vertragshandbuch Band 5 Biirgerliches Recht/Schmidt, 5. Auf-
lage 2003, 1. 27.
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rechtes des Auflassungsempféngers nur gering ist, weil
eine sinnvolle Abtretung nur die des schuldrechtlichen
Anspruchs auf Eigentumsverschaffung mit sich bringt. Aus
diesem Grunde bettet er die Ubertragung des Anwart-
schaftsrechts in einen Grundstiickskaufvertrag ein und
regelt, dass die Anwartschaftsrechtsibertragung zur
Erfullung der Eigentumsverschaffungspflicht an dem ver-
kauften Grundstlick nicht an Erfullung Statt sondern nur
erflllungshalber erfolgt. Weiterhin sollte auch erfillungs-
halber die Abtretung des Eigentumsverschaffungsanspruchs
nebst Umschreibung der Eigentumsvormerkung erfolgen.

c)_Verpflichtung, die noch zu erwerbende Sache zu lber-
tragen:

Diese Gestaltung entspricht bei Kettenkaufvertragen der
Vereinbarung eines Sachkaufvertrages als Weiterver-
auBerungsvertrag. Vertragsgegenstand ist beispielsweise
die (fertig gestellte) Eigentumswohnung. Diese Sachiber-
tragungsverpflichtung kann grundsatzlich nur erfillt wer-
den, wenn beispielsweise der Ehemann als Verausserer
auch als Eigentimer im Grundbuch eingetragen wird. Die
zugunsten des Ehemanns im Grundbuch eingetragene
Vormerkung kann nicht auf die Ehefrau umgeschrieben wer-
den, da bei dieser Gestaltung gerade keine Ubertragung
des Eigentumsverschaffungsanspruchs gemaB § 398 BGB
mit der Rechtsfolge des Ubergangs der Vormerkung kraft
Gesetzes gemdB § 401 BGB stattfindet. Fir die Ehefrau
kann aufgrund der zwingenden Identitat des Eigentiimers
der verkauften Sache und des Schuldners des gesicherten
Anspruchs auch keine origindre Vormerkung eingetragen
werden’?. Entbehrlich ist die Zwischeneintragung des
Ehemanns im Grundbuch als Eigentiimer nur, wenn die
Eintragung der Ehefrau im Wege der Kettenauflassung er-
folgen soll. Hierzu wird die Auflassung des Ehemanns an die
Ehefrau beim Grundbuchamt zum Vollzug vorgelegt. Weiter
wird die Auflassung des Bautragers an den Ehemann, deren
Vollzug gerade nicht beantragt wird, vorgelegt. Der Ehe-
mann verfligt als Nichtberechtigter, die Einwilligung des
berechtigten Bautrégers als Eigentimer in diese Verfligung
des Nichtberechtigten zur WeiterverauBerung ist geman
§ 185 regelmaBig in seiner Auflassung enthalten.

Auch sind Regelungen nicht nur Uber Rechts- sondern
auch Uber Sachmangel zu treffen. Weiterhin hat die Ehefrau
nur Anspriiche gegen den Ehemann, nicht aber gegen den
Bautrager, soweit nicht die Rechts- und Sachméngel-
anspriche des Ehemanns gegen den Bautrdger an die
Ehefrau aufschiebend bedingt mit Eigentumserwerb der
Ehefrau abgetreten werden, was regelméBig erfolgen sollte,
insbesondere wenn Sachmangelanspriiche noch nicht ver-
jahrt sind.

Es ist somit ersichtlich, dass diese Gestaltung zur Erflllung
die Abwicklung des vorhergehenden Rechtsgeschéfts er-
fordert und somit bei diesem Beispiel die getrennten
Ehegatten lédnger als wahrscheinlich beabsichtigt Uber
diesen Vertrag aneinander bindet. Von Vorteil ist diese

70 Miinchner Vertragshandbuch Band 5 Biirgerliches Recht/Schmidt, 5. Auf-
lage 2003, I. 27 Anmerkung 4 (Seite 279)

71 Munchner Vertragshandbuch Band 5 Biirgerliches Recht/Schmidt, 5. Auf-
lage 2003, 1. 27.

72 Palandt/Bassenge, BGB, 63. Auflage 2004, § 883 Rdnr. 14.

3 Palandt/Bassenge, BGB, 63. Auflage 2004, Einfiihrung vor § 925, Rdnr. 22.
Die Auflassung des VerduBerers an den Ersterwerber enthélt aber nicht die
Einwilligung zur Bestellung eines Finanzierungsgrundpfandrechts fur den
Zweiterwerber, wenn die Kaufpreisforderung des VerduBerers noch offen
ist.
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Gestaltungsart jedoch, wenn die Zustimmung des Dritten
verweigert wird.

3. Abtretung und Schuldiibernahme

Die Abtretung aller Glaubigeranspriiche einerseits und die
Schuldibernahme aller Verbindlichkeiten andererseits als
Einzelrechtsgeschéfte als Alternative zur VertragsiUber-
nahme scheiden aus, wenn der Wille des Ausscheidenden
und des Eintretenden auf Ubernahme der Vertragsposition
en bloc gerichtet ist. Da auch die Schuldiibernahme wie
die Vertragsibernahme auch der Zustimmung des Dritten
bedarf, ist bei Verweigerung der Zustimmung zur Vertrags-
Ubernahme nur die Ersatzlésung der sicherungshalber er-
folgenden Abtretung und Erflllungsiibernahme nach §§ 415
Abs. 3, 329 BGB sinnvoll.

E. Beispiele aus der notariellen Praxis

Eine Vertragstibernahme kommt nur in Betracht, wenn das
zu Ubernehmende Vertragsverhdltnis bereits begriindet,
aber noch nicht erflllt ist, da ansonsten die zu lberneh-
mende Vertragsposition noch nicht beziehungsweise in-
folge Erfullung gemaB §§ 362 ff BGB nicht mehr besteht™.
Das Erfordernis fir eine Vertragslibernahme wéchst ins-
besondere dann, wenn zwischen Verpflichtungsgeschéft
und Erfillungsgeschéaft ein langerer Zeitraum besteht.
Wéhrend in den Fallen der gesetzlichen Vertragsibernahme
(siehe oben A lit.a)) der Vertragseintritt nur auf der Seite
des wirtschaftlich schwacheren Vertragspartners, also des
Mieters, Arbeitnehmers oder Versicherten vom Gesetzgeber
im Rahmen dieser Schutzvorschriften geregelt ist, ist die
rechtsgeschéftliche Vertragsiibernahme auf beiden Seiten
denkbar.

Als Beispiele der notariellen Vertragspraxis sind folgende
Félle zu nennen:

1. Fallgruppen der Vertragsiibernahme auf Erwerber-
seite

a)_Liquiditétsprobleme des Erwerbers:

Der Kaufpreis fur das gekaufte Familienheim kann vom
Erwerber wegen Finanzierungsschwierigkeiten oder Liqui-
ditatsproblemen nicht bezahlt werden. Der Vater des
Erwerbers mochte diesen Kaufvertrag anstelle seines
erwerbenden Sohnes Ubernehmen und das Objekt nach
Ubergabe dem Sohn zu Wohnzwecken zur Verfligung
stellen. Eine Darlehensgewédhrung an den Sohn oder die
Stellung von Sicherheiten in Form von Grundschulden,
Schuldversprechen, Birgschaften oder sonstigen Real-
und Personalsicherheiten ist nicht gewtinscht oder méglich.

b) Teilflachenvertrage

Auch bei Teilflachenkaufvertragen, insbesondere bei
StraBenmessvertrdgen, liegt oftmals aufgrund langer
Bearbeitungszeiten fur die Erstellung des Verénderungs-
nachweises eine lange Zeitspanne zwischen Abschluss
des Verpflichtungsgeschéftes und Erflllung gemai §§ 873,
925 BGB. Soweit im Rahmen der Einzelrechtsnachfolge,
beispielsweise im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
oder eines VerduBerungsvertrages das Hauptgrundstick
verduBert wird, dem das zu bildende Zuflurstiick zuge-

74 sonst wird eine anféanglich oder nachtraglich unmégliche Leistung geman
§§ 311 a, 275 BGB mit der Rechtsfolge des Schadensersatzes geméaB
§§ 280 ff BGB begruindet.
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schrieben werden soll, ist auch hier eine Vertragsiber-
nahme rechtsgeschaftlich zu vereinbaren.

c) Erwerb von Betriebsvermdgensgegenstanden

Soweit ein bebautes oder unbebautes Grundstick fiir den
urspringlichen Erwerber notwendiges oder gewillklrtes
Betriebsvermdgen werden soll und das gesamte Be-
triebsvermdgen zwischenzeitlich im Rahmen der vorweg-
genommenen Erbfolge auf den Unternehmensnachfolger
Ubertragen wurde, ist eine Vertragstibernahme fiir diesen
Grundstlickserwerbsvertrag vorzunehmen.

Auch soweit es sich um bewegliches Betriebsvermdgen,
beispielsweise den Kauf von noch herzustellenden Pro-
duktionsmaschinen handelt, ist eine Vertragsiibernahme
zu vereinbaren. Hierbei ist insbesondere zu prifen, ob
im Rahmen von § 139 BGB aufgrund eines einheitlichen
Rechtsgeschéfts’® die Beurkundung der Vertragsiber-
nahme auch fir vertraglich erworbenes bewegliches
Betriebsvermdgen erforderlich ist7®.

Bei Betriebslbergabevertrdgen werden regelmaBig im
Rahmen von Abtretungsvertrdgen die betrieblichen For-
derungen an den Ubernehmer abgetreten und dieser zur
Schuldibernahme, hilfsweise zur Erflllungstiibernahme
nach § 415 Abs.3 BGB fir die Betriebsverbindlichkeiten
verpflichtet. Die Frage, ob diese Konstruktion der Vertrags-
Ubernahme gleichsteht oder diese ersetzt, wird nach-
stehend erértert.

2. Fallgruppen der Vertragsiibernahme auf VerauBerer-
seite

Bei den vorgenannten Féllen der Vertragsiibernahme auf
der Erwerberseite handelt es sich bei der schuldrechtlichen
Hauptleistungspflicht des Erwerbers regelmaBig die Ver-
pflichtung zur Kaufpreiszahlung. Hinsichtlich dieses Geld-
anspruchs kann sich der Erwerber als Schuldner nicht auf
die Unmdglichkeit der Leistung gemaB § 275 BGB berufen,
da er unabhangig von einem Verschulden fir seine finan-
zielle Leistungsfahigkeit einzustehen hat’.

Bei den Fallen der Vertragsiibernahme auf VerauBererseite
hingegen ist die Erflllbarkeit der Leistungsverpflichtung
des VerauBerers und deren Unmoglichkeit der Leistungs-
verpflichtung eines der Hauptkriterien und schrankt die
Anwendungsbeispiele hierfur deutlich sein. Dennoch sind
folgende Félle praxisrelevant:

a) Unternehmenskauf

Als Beispiel ist neben dem gewdhnlichen Unternehmens-
kauf auch der Fall des Unternehmenskaufs im Vorfeld der
Verkauferinsolvenz zu nennen.

Wenn dem Bautrager aufgrund wirtschaftlicher Schwierig-
keiten die Insolvenz droht, werden diese Unternehmen
oftmals im Vorfeld der Verkauferinsolvenz von einem
Konkurrenten, einer Nachfolgegesellschaft oder, soweit es
sich um ein Unternehmen innerhalb einer Konzernstruktur
handelt, von der Muttergesellschaft oder einer Schwester-
gesellschaft Ubernommen’. Soweit es sich bei diesem

75 Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 139 Rdnr. 5.

76 Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 311 b Rdnrn. 25 ff und 32 ff
hinsichtlich des Umfangs des Formzwangs, insbesondere bei Unter-
nehmenskaufvertrdgen sowie gemischten und zusammengesetzten
Vertragen.

77 Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Auflage 2004, § 275 Rdnr. 4 mit weiteren
Nachweisen.

78 zu den Risiken und der Vertragsgestaltung vgl. Wessels ,,Unternehmens-
kauf im Vorfeld der Verkauferinsolvenz” ZIP 2004 Seite 1237 ff.

124

BWNotZ 5-6/05

zu Ubernehmenden Unternehmen nicht um ein einzelkauf-
mannisches Unternehmen sondern um eine Gesellschaft
handelt, ist es mdglich, das Unternehmen als Ganzes nicht
im Wege der Einzelrechtsnachfolge (sog. ,Asset-Deal”) zu
verauBern sondern die Geschéftsanteile zu Ubertragen
(sog. ,Share-Deal”) und im Rahmen einer Kapitalerhéhung
neues Kapital in die Gesellschaft einzulegen. Erfolgt die
Ubertragung als ,Share-Deal”, bleibt die Ubertragende
Gesellschaft Vertragspartner und eine Vertragsiibernahme
ist nicht erforderlich. Gleiches gilt im Falle der Ver-
schmelzung durch Aufnahme gemaB §§ 4 ff UmwG.

Erfolgt jedoch die Uber‘tragung als ,,Asset-Deal”, so soll,
wenn beispielsweise ein Bautrdgervertrag abgeschlossen
wurde, die Ubernehmende Gesellschaft neuer Vertrags-
partner des Kaufers im Bautragervertrag werden. Dies
geschieht durch Vereinbarung einer Vertragsiibernahme
zwischen dem ausscheidenden Unternehmer und ein-
tretenden Unternehmer. Die Ubertragung des Grundstiicks-
eigentums von der urspriinglichen Bautragergesellschaft
auf die Ubernehmende Bautrdgergesellschaft geschieht
regelméBig in Erfillung der im Ubertragungsvertrag ge-
schaffenen VerduBerungsverpflichtung.

Im Rahmen eines ,Asset-Deal” ist die Vertragstibernahme
auch fir den Eintritt des Erwerbers in die Arbeitsver-
haltnisse, Mietvertrage, Liefervertrage, Leasingvertrédge,
Versicherungsvereinbarungen und Bezugsvertrédge™ vorzu-
sehen, soweit keine gesetzliche Vertragstibernahme erfolgt.

b) Teilflachenvertrag

Eine Vertragsibernahme kommt auch in Betracht, wenn der
VerauBerer der Teilfliche im Wege der Einzelrechtsnach-
folge beispielsweise im Rahmen einer vorweggenommenen
Erbfolge das Grundstiick, von dem der Vertragsgegen-
stand abzuschreiben ist, auf einen Abkdmmling Ubertragt.
Im Ubrigen kann insoweit auf die oben genannten Auf-
fihrungen zu Teilflachenvertragen (Ziff.1lit. b) dieses
Abschnitts) verwiesen werden?0.

F. Formulierungsvorschlag

Unter Fortfihrung des Beispiels der Vertragstibernahme
im Rahmen einer Scheidungsvereinbarung kann wie folgt
formuliert werden:

»§ 5 Ubertragung der Kauferposition aus dem Bautrager-
vertrag

1. Der Ehemann hat mit Urkunde vom 15. Marz 2004
des beurkundenden Notars, Urkundenrolle Nr. 250 aus
2004 die im Grundbuch von Stuttgart, Grundbuchblatt
10500 BV Nr. 1 eingetragene Eigentumswohnung (es folgt
Beschrieb gemaB § 28 GBO) von der Heinrich Mdller
Wohnbau GmbH (nachstehend auch ,Bautrdgergesell-
schaft” genannt), Stuttgart zum Preis von 188.000,— Euro
erworben. Auf diese Urkunde, die in Urschrift vorliegt und
vollinhaltlich bekannt ist, wird verwiesen. Auf ein Vorlesen
und Beifligen wird verzichtet. Der Ehemann erklart, dass
Vertragsénderungen und Vertragsergdnzungen nicht er-
folgten.

79 s0 beispielsweise fiir einen zwischen Brauerei und GaststattenverauBerer
abgeschlossener Bierlieferungsvertrag.

80 als weitere Beispiele der Vertragspraxis sind zu nennen die Ubernahme
von Handelsvertretervertragen, Kraftfahrzeugkaufvertragen mit langeren
Lieferfristen, Liefervertrage, Ubertragung von Bausparvertragen. Siehe
auch Norr in: Norr/Scheyhing/Péggeler, Handbuch des Schuldrechts,
2. Auflage 1999, § 19 | (Seiten 189 und 190).
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Das vorgenannte Grundbuchblatt liegt in beglaubigter Ab-
schrift vor. Die Eintragungen im Bestandsverzeichnis sowie
in den Abteilungen |, Il und Ill sind den Erschienenen bekannt.

Die Bautrégergesellschaft hat gegeniiber den Eheleuten
mundlich erklart, dass sie die Genehmigung zur Vertrags-
Ubernahme erteilen wolle.

2. Der Ehemann erklart, dass bislang nur der Rohbau
noch nicht fertig gestellt ist und er entsprechend dem
Bautenstand bisher % des Kaufpreises, also Euro
vertragsgemaB und rechtzeitig an den Bautrdger bezahlt
habe. Die vom Bautrédger Uber diesen Betrag hierfur er-
stellte Quittung nebst Bestatigung des Bautenstandes
und Erklarung, dass bislang keine Verzugsanspriiche
gegen den Ehemann bestehen und Vertragsdnderungen
und Vertragsergdnzungen nicht vorgenommen wurden ist
bekannt und wird als Anlage zu dieser Urkunde genommen;
hierauf wird verwiesen.

3. Der Ehemann verpflichtet sich hiermit, die mit vorge-
nannter Urkunde vom 15. Marz 2004 des beurkundenden
Notars, Urkundenrolle Nr. 250 aus 2004 begriindete
Kéuferposition Uber die im Grundbuch von Stuttgart,
Grundbuchblatt 10500 BV Nr. 1 eingetragenen Eigentums-
wohnung (es folgt Beschrieb gemaB § 28 GBO) an die
Ehefrau voll umfanglich und ohne Einschrankungen zu
Ubertragen. Die Ehefrau nimmt diese Verpflichtung an.

4. Die Ehefrau hat fir die Vertragsibernahme und den
bereits vom Ehemann gezahlten Kaufpreisteil in Hohe von
... Euro keine Gegenleistung oder Ersatz an diesen zu ent-
richten. Dieser Betrag ist bei der vorgenannten Regelung
Uber den Zugewinnausgleich nebst Abgeltungsklausel
bereits vollstédndig bertcksichtigt.

5. Der Ehemann haftet der Ehefrau dafir, dass die Kaufer-
stellung besteht, dass keine Rechte Dritter zulasten
der Kauferstellung bestehen und dass der vorgenannte
Kaufpreisteil an die Heinrich Miller Wohnbau GmbH
schuldtilgend entrichtet wurde.

Weiter haftet der Ehemann dafiir, dass der vorgenannte
Bautragervertrag nicht ohne Zustimmung der Ehefrau bis
zur Erteilung der Genehmigung zu Lasten der Ehefrau
erganzt oder abgeandert wird.

6. Der Ehemann und die Ehefrau sind sich darlber einig,
dass die vorgenannte Ké&uferposition hiermit vollinhaltlich
und unbeschrankt auf die Ehefrau Gibergeht. Den Beteiligten
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ist bekannt, dass die Wirksamkeit dieser Vertragsuber-
nahme der Genehmigung der Heinrich Mdiller Wohnbau
GmbH bedarf.

Der Notar wird nach Hinweis auf die Kostenfolge beauftragt
und ermdachtigt, diese Genehmigung in der Form des
§ 29 GBO von der Bautragergesellschaft einzuholen und
entgegenzunehmen und mit dem nach genannten Antrag
beim Grundbuchamt zum Vollzug einzureichen.

Die Eheleute bewilligen, die Ehefrau beantragt auf ihre
Kosten die im Grundbuch von Stuttgart Blatt 10500 in
Abt. Il unter Nr.1 eingetragene Eigentumsvormerkung
auf die Ehefrau im Wege der Grundbuchberichtigung um-
zuschreiben.

7. Bis zur Genehmigung und im Falle ihrer endgiltigen
Verweigerung Ubernimmt die Ehefrau samtliche Verbind-
lichkeiten des Ehemanns gegen die Heinrich Mduller
Wohnbau GmbH erflllungshalber. Aufschiebend bedingt
durch die Verweigerung der Genehmigung werden samt-
liche Glaubigeranspriiche, insbesondere des Eigentumsver-
schaffungsanspruchs, des Ehemanns gegen die Heinrich
Mdller Wohnbau GmbH unter Hinweis auf die §§ 407 ff BGB
abgetreten.

Die Vollmacht Ziff. 9 dieser Urkunde umfasst auch séamtliche
materiellrechtlichen und formellrechtlichen Erkldrungen der
Ehegatten, die im Falle der Verweigerung der Genehmigung
der Vertragstibernahme zur Umschreibung der vorgenann-
ten Auflassungsvormerkung im Wege der Grundbuch-
berichtigung auf die Ehefrau auf der Grundlage der auf-
schiebend bedingten Abtretung des Eigentumsverschaf-
fungsanspruchs erforderlich werden.

8. Den Erschienenen ist die rechtliche Bedeutung dieser
Vertragsibernahme, auch im Fall der Verweigerung der
Genehmigung, bekannt. Die Ehefrau wei3, dass sie mit
Zugang der Genehmigung der Bautrdgergesellschaft beim
Notar mit Wirkung von heute an samtliche Rechte und
Pflichten aus dem Bautrégervertrag inne hat.

Ein Rucktrittsrecht wollen sich die Beteiligten nach Be-
lehrung ausdrticklich nicht vorbehalten.

Diese Regelung hat auch vollinhaltlich Bestand, wenn
unsere Ehe nicht durch Scheidung aufgeldst wird.

9. (Es folgt die Vollzugsvollmacht fir die Ehefrau oder die
Notariatsangestellten)”.

Altlastenklauseln in Grundstiicksvertragen und Notarhaftung

(von Rechtsanwalt Hellmuth Mohr, Burgermeister a. D., Reutlingen)

1. Fragestellung'

Die industrielle und gewerbliche Entwicklung der Wirtschaft
in Deutschland wahrend des Zeitraums der letzten 150
Jahre hat auch im Boden ihre Spuren hinterlassen. Der
aktuelle Schutzbedarf hat sich aber erst mit dem Umwelt-
recht etwa ab dem Jahr 1970 entwickelt. Wenn man des-
halb aus heutiger Sicht die Verantwortung fir diese
Schaden der Vergangenheit mit den einfachen Mitteln des
Polizei- bzw. des Bodenschutzrechts regeln will, dann kann

' Der Aufsatz greift einen Aspekt aus einem weitergehenden Vortrag vor dem
Wirttemberg. Notarverein auf, den der Autor im Juni im Rahmen einer
Fortbildungsveranstaltung in Leinfelden-Echterdingen und Bad Schussen-
ried im Juni 2005 gehalten hat. Das Manuskript wurde im August 2005
abgeschlossen.

das im Hinblick auf die Verursachung oft nur zu unge-
rechten Losungen fihren. Hinzu kommt, dass die Lander
bei der Beratung des neuen Bundes-Bodenschutzgesetzes
(BBodSchG)? zur Vermeidung eigener Sanierungslasten das
Ziel verfolgten, die Sanierungspflichten der bisherigen
Stoérer nach dem Polizeirecht auszuweitens. Die Sanierungs-
pflicht verjahrt nach h. M. auch nicht und kann auch kaum
durch das Verhalten der Behérde verwirkt werden“.

2 Vom 17.3.1998, BGBI. | S. 502

3 Nachweise Uber das Gesetzgebungsverfahren bei Sanden/Schoeneck,
BBodSchG Kurzkommentar, Heidelberg, Einfiihrung Rn. 24 ff.

4 Bsp. VGH Miinchen Beschl. v. 22.3.2001, NVwZ 2001, 821: Auch das
,Untertauchenlassen” des Handlungsstérers durch Untéatigkeit der
Behorde steht der spateren Verpflichtung des Zustandsstorers nicht im
Wege.
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Die Literatur aus Anlass des In-Kraft-Tretens des
BBodSchG am 1.3.1999 hat sich mit diesen Fragen schon
beschéftigt®. Die Probleme hieraus speziell fur den sog.
Alteigentiimer nach § 4 Abs.6 BBodSchG und den Zu-
standstérer nach der Entscheidung des BVerfG vom
16.2.2000° wurden vom Verfasser ebenfalls in dieser
Zeitschrift schon behandelt’. Hierauf soll deshalb nur in
Kirze nochmals eingegangen werden. Die Folgerungen
von Altlastenklauseln auf die Belehrungspflicht des Notars
gegentber dem Kéaufer und seine Haftung beim Unter-
lassen einer solchen Belehrung stehen im Mittelpunkt der
Abhandlung.

2. Die 1998 neu geschaffene Ewigkeitshaftung des Alt-
eigentiimers

Aus dem bereits erwdhnten Fiskalinteresse der Lander her-
aus wurde eine zusatzliche Haftung geschaffen, die alle
Eigentimer erfasst, die am 1.3.1999 - Datum des In-
Kraft-Tretens des Gesetzes — oder danach im Grundbuch
standen. Im Gegensatz zur Zustandsstérerhaftung des
Eigentimers ist diese Haftung also mit der Umschreibung
auf einen neuen Eigentiimer im Grundbuch nicht beendet.
Bei natlrlichen Personen dauert sie bis zu deren Tod,
bei juristischen bis zu deren Erléschen. Der Gesetzgeber
hat diese Haftung allerdings durch zwei Voraussetzungen
des guten Glaubens abgemildert, von denen jede alleine
die Haftung ausschlieBt. Die erste bezieht sich auf den
Zeitpunkt des eigenen Erwerbs durch den spéteren
Alteigentiimer selbst. Wenn er zu diesem Zeitpunkt darauf
vertrauen konnte, dass keine Bodenbelastungen vorhanden
sind, dann entfallt seine Ewigkeitshaftung. Das Gesetz
verlangt aber auch, dass dieses Vertrauen ,,schutzwrdig”
sein muss. Die Haftung kann aber auch zudem dann ent-
fallen, wenn er im spéteren Zeitpunkt der WeiterverduBe-
rung die Bodenbelastung nicht kannte oder kennen musste.

3. Die Haftung des Zustandsstérers nach der Entschei-
dung des BVerfG vom 16.2.2000

Die Entscheidung des BVerfG hat einen Schutz des
Zustandsstorers vor zu hohen Sanierungskosten wieder
geschaffen, den die Lander im Bundesrat ebenfalls aus
Fiskalinteressen aus dem Gesetzesentwurf gestrichen
haben. Wegen des rechtsstaatlich gebotenen Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatzes soll der Zustandsstorer regelmaBig
nur in Hohe des Verkehrswertes nach der Sanierung
haften. Im Zusammenhang mit den hier zu prifenden
Haftungsfolgen sind folgende Ausfiihrungen des BVerfG
von Bedeutung?:

Eine den Verkehrswert Ubersteigende Belastung kann
zumutbar sein, ,wenn der Eigentlimer das Risiko der ent-
standenen Gefahr bewusst in Kauf genommen hat. Auch
dann, wenn und soweit Risikoumstande beim Erwerb eines
Grundsticks....zwar erkennbar waren...., der Eigentimer
aber in fahrldssiger Weise die Augen davor verschlossen
hat, kann dies dazu fiihren, dass eine Kostenbelastung
Uber die Hohe des Verkehrswerts hinaus zumutbar ist. Fur
die Beurteilung der Zumutbarkeit kann der Grad der Fahr-
|assigkeit erheblich sein”.

5 S.Kersten, Das Bundes-Bodenschutzgesetz und seine Auswirkungen auf Ge-
wahrleistungsregelungen im Grundstlickskaufvertrag, BWNotZ 4/2000, S.73
1 BVR 242/91 und 1 BvR 315/99, BVerfGE 102, 1 = NJW 2000, 2573

Zu rechtlichen Risiken und Nebenwirkungen von Altlastenklauseln in
Kaufvertragen, BWNotZ 5-6/03, S. 111

Zu weiteren Einschrénkungen der Haftung s. Mohr a. a. O. (Fn. 7) S. 113.
BVerfG a. a. O. B. Il. 2. c) ee) betr. die sog. Kaninchenfellentscheidung aus
Sitidbaden. Entschieden wurde auch der sog. SchieBplatzfall aus Bayern,
dazu jetzt Numberger NVwZ 2005, 529.

~ o
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Auch bei einer zumutbaren Belastung tUber den Verkehrs-
wert hinaus ,kann sie nicht auf die gesamte wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Eigentimers bezogen werden. Dem
Eigentimer ist nicht zumutbar, unbegrenzt fiir die Sanierung
einzustehen, das heiBt auch mit Vermdgen, das in keinem
rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem
sanierungsbedurftigen Grundstlick steht. Dagegen kann
es zumutbar sein, Vermdgen zur Sanierung einzusetzen,
das zusammen mit dem sanierungsbedurftigen Grund-
stiick eine funktionale Einheit darstellt, etwa wenn dieses
Bestandteil eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebes
oder sonstigen Unternehmens ist. Das gilt insbesondere
fur Grundvermdgen, das zusammen mit dem sanierungs-
bedilrftigen Grundstlick eine solche Einheit bildet. Aber
auch der Zugriff auf dieses sonstige Vermdgen darf nur
unter Wahrung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes erfol-
gen. Wird auf Grund der mit der Sanierung verbundenen
Kostenbelastung die Fortfihrung des Unternehmens oder
Betriebs gefahrdet, ist bei der Abwagung das in Art. 14
Abs. 3 GG zum Ausdruck kommende Gewicht des Eigen-
tumsschutzes zu beachten, weil sich die Belastung fir
den Betroffenen faktisch wie eine Enteignung ohne ange-
messene Entschadigung auswirkt”°.

4. Die Auswirkung von Altlastenklauseln auf die Haftung
des Alteigentiimers und des Zustandsstorers

Unter dem BBodSchG ist inzwischen in der Literatur mehr-
fach die Moglichkeit erértert worden, dass entsprechende
Klauseln die oben bei 2. und 3. dargelegte Gutglaubigkeit
des Kéufers als Zustandsstodrers beseitigen kdnnen''. Auch
das BVerfG hat in einem Beschluss vom 24.8.2000'2
bestatigt, dass der Gewahrleistungsausschluss fir etwa
auftretende Olschaden in einem Kaufvertrag in verfas-
sungsrechtlich unbedenklicher Weise zu einer unbe-
schrankten Zustandsstérerhaftung fuhren kann und zwar
ohne dass es auf die Grundsatze der Entscheidung vom
16.2.200 zur fahrlassigen Unkenntnis ankommt. Schon vor
der Entscheidung des BVerfG, aber unter Bezugnahme auf
die hierzu vorausgegangene Entscheidung des BVerwG zur
Nichtzulassung der Revision im Kaninchenfellfall’® hat der
VGH Baden-Wurttemberg in einem Urteil vom 10.3.19944
ebenfalls eine mdgliche Haftungsbeschréankung fur Zu-
standstorer auch fir den Fall einer Fehlinformation durch
den Verkaufer ausgeschlossen. Unstreitig hatten die K&ufer
im Kaufvertrag Kenntnis von Bodenbelastungen erhalten.

Die Risiken von Klauseln zur Gewahrleistung, zum Aus-
schluss des Ruckgriffs nach § 24 Abs.2 BBodSchG oder
ahnlicher Regelungen sollen nachfolgend genauer darge-
stellt werden.

4.1 Altlastenklauseln ohne konkrete Bezugnahme auf
einen Schaden

Nach der oben getroffenen Unterscheidung begrilindet eine
solche Formulierung keine Haftung fiir den Alteigentiimer
oder den Zustandsstoérer. Da der Notar nicht ohne Hinweise
durch eine Vertragspartei nach Altlasten fragen muss, han-
delt es sich hier um den Regelfall, wo der Verkaufer jegliche
Gewahrleistung ausschlieBt und versichert, dass ihm

10 Wie Fn. 9 B. Il. 2. ¢) ff)

1 Knopp/Albrecht, Bodenschutz- und Altlastenklauseln, Heidelberg, 2. Aufl.
2003, S. 11 Fn. 16; Knopp NJW 2000, 905, 907; v. Westerholt NJW 2000,
931, 933.

21 BvR 83/97, NVwZ 2001, 65

13 Beschluss vom 14.12.1990, NVwZ 1991, 475

4 Az. 10 S 1415/92, VBIBW 1995, 64
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auch schéadliche Bodenverdnderungen oder Altlasten nicht
bekannt sind'. Diese Nichtwissensklausel ist notwendig,
um dem Kaufer den Einwand der Arglist auch unabhéngig
von Altlasten zu erleichtern. Unschadlich sind auch weiter-
gehende Formeln, die lediglich Uber die Zusicherung hinaus
die Gewahrleistungsregeln flr den Fall der Unrichtigkeit der
Zusicherung konkretisieren®.

4.2. Altlastenklauseln mit Bezugnahme auf einen Schaden

Die enge Verzahnung zwischen dem Kauf- und dem
Bodenschutzrecht ergibt sich schon aus der Tatsache, dass
die Schutzbedurftigkeit des Bodens im Unterschied etwa
zu Wasser nicht absolut, sondern nutzungsbezogen ist.
Daraus ergibt sich wegen der ebenfalls von der Nutzung
abhangigen Verwendbarkeit der Kaufsache bei der Be-
stimmung eines Sachmangels nach § 434 BGB die
Notwendigkeit fir den Verkaufer, die Eignung des Grund-
stiicks im Vertrag festzulegen. Wenn der Verkdufer dabei
von einem Gewerbegrundstlick spricht, um sich etwa vor
der Erwartung des Kaufers auf eine Wohnnutzung zu
schitzen, dann kann damit schon die Grenze zur fahr-
lassigen Kenntnis einer Altlast Uberschritten werden'.
Entlasten kann sich ein Kaufer dann nicht, wenn es sich um
eine typisch den Boden belastende Téatigkeit handelte,
z. B. Maschinenbau, Gaswerk oder Deponie’8. Helfen kann
dem Kaufer dagegen eine gewerbliche Nutzung, die auch
nach den einschldgigen Katalogen der Umweltbehdrden
zur Einstufung der Grundstiicke bei der friiheren histori-
schen Untersuchung eine Bodenbelastung ausschloss’™.

Als Beleg dafiir, dass der Ubergang von der unbedenklichen
zur risikoreichen Formulierung im Kaufvertrag schnell erfol-
gen kann, sei auf die Regelung Uber die Freistellung von
offentlich-rechtlichen Anspriichen durch den Verkdufer im
Beck’schen Formularbuch Immobilienrecht?° verwiesen, wo
neben einem unschadlichen Gewahrleistungsausschluss
nach Ziffer 4.1. auch eine Freistellung des Kaufers durch
den Verkaufer bezlglich solcher Anspriiche vorgesehen ist.
Wie sprichwdrtlich kein Rauch ohne Feuer so ist auch keine
offentlich-rechtliche Freistellung von Ansprichen aus § 4
Abs. 3 BBodSchG ohne fahrlassige Kenntnis einer mog-
lichen Altlast denkbar. Das gleiche gilt natiirlich auch, wenn
der Kéufer eine entsprechende Freistellung Ubernimmt?'.

Dem Ké&ufer wird mit gutem Grund wegen der Zustands-
storerhaftung empfohlen, vor dem Erwerb eigene Nach-
forschungen anzustellen®. Das Risiko liegt aber auf der

15 Muster bei Kersten a. a. O. (Fn. 5), S. 78; Sorge, MittBayNot 1999, S. 232,
236; Schurmann, MittRhNotK 1994, 1,19 f. Auch die konkrete Erwahnung
von Oltanks oder Munitionsriickstinden - Beispiel in Beck’sches
Formularhandbuch Immobilienrecht, Muster A. I. 12. § 4 Ziffer 1 — schadet
als solche nicht, da aus der bloBen Erwahnung konkreter Risiken noch
nicht auf deren tatséchlichen Existenz geschlossen werden muss. Ahnlich
friher noch Beck’sches Formularhandbuch zum Burgerlichen, Handels-
und Wirtschaftsrecht, 6. Auflage 1995, Muster lll. B. 1. § 6 b zur Ver-
sicherung, dass keine Verfillung vorliegt, bei der immer ein Risiko der
unerlaubten zuséatzlichen ,Entsorgung” erfolgt ist. Die entsprechende
Formulierung in der 8. Auflage 2005 enthalt nur noch eine Klausel ohne
eine konkrete Bezugnahme.

16 Bsp. bei Beck’sches Formularbuch Immobilienrecht, Muster A. 1. 10.in § 8
Abs. 6: Beseitigungspflicht und Schadensersatz, wenn dennoch Altlasten
usw. bestehen.

17 MeiBner, ZfIR 1999, 407, 409

8 Muster einer Erwahnung einer konkreten gefahrlichen Nutzung bei
Pltzenbacher NJW 1999,1137, 1141. Zu den deponietypischen Risiken
der falschen Verfiillung s. OLG Dusseldorf NJW 1996, 3284.

9|n Baden-Wirttemberg erstellte die Landesanstalt fir Umweltschutz die
entsprechende Liste.

20A. a. 0. (Fn. 16)

21 Muster z. B. S. 85, 88 und Beck’sches Formularhandbuch Immobilienrecht
a. a. O. (Fn. 15) Muster A. I. 12 in § 4 Ziffer 3.

22 7, B. Steffen/Popp, ZNotP 1999, 303, 307, 311
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Hand, wenn dabei auch nur ein Verdacht bekannt
wird. Dem Ka&ufer kann also nur geraten werden, seine
Nachforschungen zun&chst so diskret anzustellen, dass die
Behorde nichts davon erfahrt, bis ein entlastendes Ergebnis
bekannt ist. Ahnlich ist die Situation bei einem Verkaufer,
der der drohenden Haftung als Alteigentiimer wenigstens
durch die Dokumentation seines guten Glaubens im
Verkaufszeitpunkt etwa nach erfolgter Sanierung oder
bloBer Nutzungsédnderung entgehen will, weil er friiher im
Zeitpunkt des eigenen Erwerbs nicht schutzwirdig nach
§4 Abs.6 BBodSchG war, und der deshalb hierzu ein
Gutachten in Auftrag gibt®. Auch er muss wegen des
Haftungsrisikos zunachst diskret handeln. Nur ein ein-
wandfrei entlastendes Gutachten kann dann Teil seines
Verkaufsvertrags werden.

Auch bei der Kaufpreissumme stellen sich ahnliche Fragen.
Wenn der Kaufpreis auch ohne ausdrickliche Begrindung
im Hinblick auf mdgliche Sanierungskosten oder auch nur
das Risiko ,glinstig” ist, besteht fir den K&ufer ein Recht-
fertigungsproblem beziiglich seines guten Glaubens?.
Auch bei dem oben bei 4.1. dargestellten unverfanglichen
Gewabhrleistungsausschluss wird die Sache fir den Kéufer
wieder gefahrlich, wenn als Pramie fur den Risikoaus-
schluss zu Gunsten des Verkaufers eine entsprechende
Reduzierung des Kaufpreises vereinbart wird?®.

Ein in der Praxis oft Ubersehenes Risiko ist die Boden-
belastung nach Vertragsabschluss und vor Gefahriiber-
gang, besonders bei nicht verschlossenen Immobilien, wo
auch Dritte Zugang haben kénnen. Dagegen kann zwar eine
Bodenuntersuchung zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
helfen, bei einem Altlastenbefund aber mit den Folgen fir
den Kaufer.

Wenn die Parteien ausdriicklich die Sanierungsrisiken zu
Lasten des Verkdufers als dem Verursacher vertraglich
regeln, dann hat dieser ein Interesse, dass der Anspruch
des Kaufers auf Ausgleich der Sanierungskosten aus § 24
Abs. 2 BBodSchG ausgeschlossen wird, um seine doppelte
Belastung durch Kirzung des Kaufpreises und die spatere
Inanspruchnahme nach § 24 Abs. 2 zu vermeiden. Es liegt
auf der Hand, dass die Regelung eines Anspruchs, der auf
der Verursachung einer Altlast durch den Verk&ufer beruht,
den Kaufer bezlglich seiner Haftung schutzlos macht.

Im Zusammenhang mit einem Gewahrleistungsausschluss
ist bei § 24 Abs.2 auch die Entscheidung des BGH
vom 2.4.20042¢ zu beachten. Danach bedeutet ein
Gewabhrleistungsausschluss - nicht nur bei Vertrdgen
nach dem 1.3.1999 - nicht ohne weiteres einen Ausschluss
des Anspruchs aus § 24 Abs. 2. Mit einem im Sinne von
Ziffer 4.1 neutralen Ausschluss bleibt zwar das Risiko der
Haftungserweiterung gebannt, das Risiko der Inanspruch-
nahme des Verk&ufers bleibt aber auch bestehen. Nur
wenn der Kaufpreis ohne Bertlicksichtigung eines Altlasten-
risikos gebildet worden ist, ist dieses Ergebnis vertretbar.

SchlieBlich ist es auch offensichtlich, dass die Abtretung
von Gewahrleistungsansprichen durch den Verkdufer an
den Kéaufer?” im Zusammenhang mit dem Ausschluss der
eigenen Gewabhrleistung flr den guten Glauben schédlich ist,
wenn die abgetretenen Anspriiche sich auf Altlasten beziehen.

28 Hinweis z. B. durch Sorge a. a. O. (Fn.15), S. 238

24 Frenz, BBodSchG Kommentar, Miinchen 2000 § 4 VI, Rn. 29

25 Kérner, ZfIR 2001, 889, 892

26 NJW-RR 2004, 1243; NJW 2004, 3563 nur LS; NVwZ 2004, 1267. Zur
Rechtslage vor dieser Entscheidung Korner a. a. O. (Fn. 25), S. 896 auch
zur anders lautenden Gesetzesbegriindung.

27 Sorge a. a. O. (Fn. 15), S. 241
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Buchbesprechungen

5. Die Belehrungspflicht des Notars nach § 17 BeurkG
und seine Haftung

Nicht ins Blaue hinein, aber auf entsprechende Hinweise
muss der Notar die Regelungsmdglichkeiten zu Altlasten
ansprechen und hierzu zu belehren?s. Zu Haftungsrisiken
hat der Notar belehren, da sie unmittelbare Rechtsfolgen
des Vertrages sind. Das ist u. a. fur den Fall der gesell-
schaftsrechtlichen Haftung entschieden®. Gleiches gilt
fur die Haftungsrisiken nach der AO (§§ 75 ff.) bei einer
BetriebsverduBerung. Fur die Haftung in den Fallen der
Zustandsstérers und Alteigentimers kann nichts anderes
gelten, da der einschlagige § 4 Abs. 3 BBodSchG schon
nach Uberkommenem polizeirechtlichen Versténdnis eine
Haftung durch Gesetz begrindet®. Dagegen handelt es
sich hier nicht nur um eine nicht zwangslaufig geschuldete
Betreuungspflicht nach § 24 BeurkG oder um eine sog.
erweiterte Belehrungspflicht analog zu § 14 Abs.1 Satz 2
BeurkG. Da die entsprechende ausschlieBliche Belehrung
des Kaufers Uber seine mdglichen Haftungsrisiken diesen
haufig zu Zweifeln flhren, ob er den Vertrag abschlieBen
soll, ist darauf zu verweisen, dass die Pflicht nach §17
BeurkG nicht durch die Neutralitdtspflicht des Notars einge-

28 | jteraturnachweise bei Sorge a. a. O. (Fn.15), S. 236

29BGH 16.11.1995, WM 1996, 78 zur Haftung fir die Einzahlung der neuen
Stammeinlagen nach § 24 GmbHG

30 Die polizeirechtliche Literatur spricht vom Stérer, Verursacher, Verantwortlichen.

BWNotZ 5-6/05

schrankt wird. Die Aufklarung des Kaufers stellt also keine
Pflichtverletzung gegentber dem Verkaufer dar, selbst wenn
dieser sich nicht Uber die Aufklarung des Kaufers freuen
wird. Diese mdgliche Belastung der Geschéftsbeziehung
zum Verkaufer ist dem Notar zuzumuten, auch wenn der
Verkaufer haufiger zur Protokollierung beim Notar erscheint
als der Kaufer.

Letztes Schlupfloch aus einer méglichen Notarshaftung ist
zumindest noch auf Zeit das Fehlen des Verschuldens.
Zwar muss sich der Notar auch mit einem ihm zun&chst
nicht vertrauten Rechtsgebiet auseinandersetzen und sich
vertraut machens®'. Zur Entlastung kann man gegenwaértig
noch daran denken, die allgemeine Kenntnis der einschla-
gigen Haftungsfragen bei Notaren zu verneinen, da sie noch
nicht in den allgemein zugénglichen Nachschlagewerken
abgehandelt werden, sondern nur in den wenigen zitierten
Abhandlungen. Eine entsprechende Rechtsprechung des
BGH liegt zur Kenntnis des VerstoBes gegen das RBerG in
den Fallen vor, wo Notare zu weitgehende Treuhander-
vollmachten in den sog. Schrottimmobilienfallen vor dem
Jahr 2000 - erste einschlagige BGH-Entscheidung - proto-
kolliert haben?.

31BGH 9.7.1992, WM 1992, 1662, 1665
32 Zuletzt BGH 11.1.2005, XI ZR 272/03, NJW 2005, 1190 zuriickgehend auf
BGHZ 145, 265, 275.
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Erben und Vererben. Handbuch des Erbrechts und der
vorweggenommenen Vermdgensnachfolge. Von Notar a. D.
Justizrat Professor Dr. Hans-Armin Weirich. Verlag Neue
Wirtschaftsbriefe, Herne. 5. Auflage 2004. 640 Seiten geb.
56,00 €. ISBN 3 482 50695 7.

Das in verstandlicher Sprache geschriebene Handbuch
erfuhr 6 Jahre nach dem Erscheinen der 4. Auflage eine auf
den neuesten Stand der Gesetze, Rechtsprechung und
Literatur gebrachte Neuauflage. Beriicksichtigt ist bereits
die Novellierung des ErbStG durch das Haushalts-
begleitgesetz 2004. Alle neueren Erkenntnisse der Recht-
sprechung und Wissenschaft wurden eingearbeitet. Wie die
friheren Auflagen verbindet auch die Neuauflage wissen-
schaftliche Aussagen mit guter Allgemeinversténdlichkeit,
so dass das Werk nicht nur dem im Erbrecht bewanderten
Juristen sondern auch dem interessierten Laien eine
wertvolle Hilfe darstellt. Grund dafir ist die vom Verf.
meisterlich bewerkstelligte Einfilhrung in die umfangreiche
Systematik des Erbrechts, die nicht Selbstzweck ist, son-
dern die Grundlage fur die Darstellung des vielféltigen
Instrumentariums fur die praktische Rechtsgestaltung.
Die Gliederung der Vorauflage wurde im wesentlichen bei-
bebehalten:

- Erbschaft und Erbe
— Die verantwortungsbewusste Gestaltung der Erbfolge
— Lebzeitige Vorbereitungen und Verfligungen
zur Vermdgensnachfolge
— Die Erbschafts- und Schenkungssteuer
— Muster fur Verfigungen von Todes wegen.

Das Geheimnis des auBerordentlichen Erfolgs des Hand-
buchs liegt darin, dass der Autor als langjéhrig erfolgreich
tatiger Notar und Wissenschaftler es hervorragend versteht,
die wissenschaftliche Systematik eines Lehrbuches mit
der Darstellung des erbrechtlichen und rechtsgeschéft-
lichen Instrumentariums fur die praktische Umsetzung der
Vermdgensnachfolge zu verknipfen.

Zum Schmunzeln regen an die eingestreuten Spruchweis-
heiten sowie die Karikatur ,La lecture du testament” des
frz. Malers und Lithographs Louis-Leopold Boilly zu Be-
ginn des Buchs. Mit der Neuauflage verfligen Juristen,
Steuerberater und Vermdgensverwalter Uber einen praxis-
orientierten, keine Frage offen lassenden Ratgeber. Den rat-
suchenden Erben und Erblassern dient das Werk als allge-
meine Planungs- und Entscheidungshilfe.

Notar Dr. JUirgen Rastétter, Notariatsdirektor in Karlsruhe
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