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Dr. Jens Jeep

Andreas Schmitz-Vornmoor

Neues Jahr — neues Layout
Liebe Leserinnen und Leser,

drei Jahrgidnge des ,neuen notars” liegen seit dem Start im Jahr 2008 hinter uns. Drei
Jahre, in denen wir uns tber die aktive und kritische Begleitung unserer Zeitschrift
durch unsere Leserinnen und Leser freuen durften. Ganz iiberwiegend waren Ihre Re-
aktionen positiv und ermutigend, auch und gerade da, wo wir die ausgetretenen Pfade,
auf denen sich juristische Fachzeitschriften in der Regel bewegen, verlassen und Neues
und Anderes gewagt haben. Dafiir mochten wir Ihnen ganz herzlich danken.

Danken mochten wir ganz besonders auch fiir die vielen Anmerkungen zum Layout
und zum &dufieren Erscheinungsbild der Zeitschrift, die wir in den letzten drei Jahren
sammeln durften. Wir haben diese gemeinsam mit dem Deutschen Notarverlag zum
Anlass genommen, das Layout behutsam zu tiberarbeiten. Immer nattirlich mit dem
Ziel, die Lesbarkeit der Zeitschrift noch weiter zu verbessern. Das Ergebnis liegt Ihnen
mit diesem Januarheft vor.

Zundchst einmal wird das Heft zukiinftig gestalterisch klar in zwei Teile getrennt. Der
erste fachliche Teil (Beitrag des Monats, Jahresrtickblick, Praxisforum, De lege ferenda
etc.) wird weiterhin im vertrauten zweispaltigen Layout erscheinen, den zweiten be-
rufspolitischen und mehr serviceorientierten Teil der Zeitschrift (Berichte aus Berlin und
Briissel, Ruckblick, Nachrichten, Service, Schlussvermerk etc.) gibt es ab sofort in einer
dreispaltigen Seitenaufteilung.

Eine weitere Neuerung betrifft die besonders herausgehobenen Blocke (Praxistipps,
Formulierungsvorschldge, Infoblocke). Die bisherige farbliche Gestaltung fiihrte — so die
Riickmeldung mancher Leser — beim Kopieren zu Problemen mit der Lesbarkeit. Dem
haben wir abgeholfen und erleichtern damit das Kopieren von Texten. Ebenfalls auf
eine Anregung aus Threm Kreis geht zurtick, dass wir die Autoren kiinftig nicht mehr
nur am Ende von Beitrdgen, sondern zusatzlich auch zu Beginn benennen. Dies er-
leichtert die Orientierung fiir den Leser.

Inhaltlich bieten wir Thnen in diesem Monat eine gewohnt bunte Mischung ver-
schiedener Themen rund um den Notarstand und die notarielle Praxis. So wird sich Dr.
Johannes Gsdinger im Beitrag des Monats mit dem Leben und Wirken des Notars Carl
Wolpers auseinandersetzen. Richter am Amtsgericht Robin Melchior wird im Praxisforum
einige Aspekte zur wirtschaftlichen Neugriindung ansprechen. Dartiber hinaus finden
Sie einen Beitrag zur Problematik von maschinell hergestellten Grundpfandbriefen und
wieder — wie gewohnt — diverse Rechtsprechungsbeitrdge. Aber sehen Sie selbst!

Viel Freude beim Lesen wiinscht

Ihre Schriftleitung

W o Y-

Dr. Jens Jeep, Christian Rupp, Andreas Schmitz-Vornmoor
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Gsanger: Carl Wolpers — ein rheinischer Notar

Johannes Gsanger

Carl Wolpers — ein rheinischer
Notar

Der nachfolgende Beitrag ist aus einem Vortrag entstanden,
der am 24. November 2010 anlasslich der Feierstunde zur Fort-
filhrung des Rheinischen Instituts fiir Notarrecht an der Rhei-
nischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn gehalten wurde.

JAuch er war in bewegter Zeit ein treuer Hiiter der Uberlieferungen des Ver-
eins, dessen wohlerprobte Grundsiitze er zusammen mit Gonnella auch im
ganzen iibrigen deutschen Notariat zur Geltung zu bringen wusste."

(Franz Custodis)

A. Einleitung

Untersucht man die Entwicklungen des deutschen Notariats
in den Jahren 1933 bis 1945, sei es hinsichtlich der Reformen
zur Vereinheitlichung des Notariatsrechts, sei es im Bereich
der notariellen Standesvertretung, so fallt auf, dass ein Name
nahezu omniprasent ist und samtliche Wirkungsstitten und
Verantwortungsbereiche gleichsam prégt. Es ist die Person
des Prasidenten der Reichsnotarkammer und Fiihrers der
»Reichsfachgruppe Notare im NSRB“, des Lenneper Notars
Carl Wolpers.! Dieser wird bis in die heutige Zeit nicht nur, wie
im eingangs aufgefithrten Zitat von Custodis® geschehen, als
treuer Hiiter der Uberlieferungen des Rheinischen Notarver-
eins in politisch schwieriger Zeit, sondern als wesentlicher
Motor der notarrechtlichen Vereinheitlichungsbestrebungen
und mithin als Vater der Reichsnotarordnung vom 13. Februar

! Vgl. zu seiner Person insbesondere: Massing, in: Deutscher Notarver-
ein (Hrsg.), Geschichte der Notarvereine; Festgabe zum 150-jahrigen
Bestehen des Vereins fiir das Rheinische Notariat, S. 193 ff.; Gsdnger,
Das Berufsrecht der Reichsnotarordnung vom 13. Februar 1937 und
die Auswirkungen auf die Selbststandigkeit der notariellen Standes-
vertretung, S. 192 ff.

2 Custodis, in: Rheinische Notarkammer (Hrsg.), 150 Jahre rheinisches
Notariat — Festschrift der rheinischen Notare, S. 31.
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1937 sowie der Dienstordnung fiir Notare bezeichnet.? Die Un-
tersuchung der seinerzeitigen Geschehnisse kann daher nicht
ohne eine ndhere Beschiftigung mit seiner Person aus-
kommen. Dies ist umso dringlicher, als seine einhellig po-
sitive Bewertung durch die Nachwelt angesichts der heraus-
gehobenen Position im nationalsozialistischen Justizapparat
auf den ersten Blick unverstandlich erscheint. Daher stellt
sich die Frage, wie er in seine hohen Amter gelangte, ob und
wie er sie zum Wohle der Berufskollegen nutzbar machen
konnte, welchen Einfluss er auf die Reformierung des Notari-
atsrechts tatsdchlich ausiibte und ob er trotz der politischen
Gesamtsituation und seiner besonderen Machtstellung der
sachlichen Erfiillung seiner beruflichen Aufgaben verpflichtet
blieb oder gar in seiner taglichen Arbeit an der Durchsetzung
der menschenverachtenden Ziele der nationalsozialistischen
Justiz, wie sie insbesondere in der Umsetzung der Rasse-
gesetzgebung zum Ausdruck kam, mitwirkte.

B. Biographie

Georg Carl August Wolpers wurde am 25. August 1875 in Linden
bei Hannover geboren. Der evangelische Christ, der sich in den
dreifSiger Jahren im Presbyterium der evangelischen Kirche in
Remscheid-Lennep als Kirchmeister betatigte, war verheiratet
mit Frieda Kobbe, mit welcher er drei SOhne hatte. Wolpers stu-
dierte Jura in Gottingen und Genf; am 19. Juli 1899 absolvierte er
das Referendarexamen vor dem Oberlandesgericht Celle mit der
Note ,ausreichend”.* Am 31. Juli wurde er zum Referendar er-

3 Vgl. nur Landgericht Wuppertal (Hrsg.), Rechtsprechung und Zeit-
geschichte 1834-1984, 150 Jahre Landgericht Wuppertal, S. 58, 60;
Massing, S. 220 £.; Custodis, S. 31; DNotZ 1950, 319; DNotZ 1953, 229;
DNotZ 1960, 450.

* Personal- und Befdahigungsnachweis Justizrat Carl Wolpers, ein Exem-
plar befindet sich in Bd. III seiner Personalakten beim Oberlandes-
gericht Diisseldorf.
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nannt und zwei Tage spater
fiir den Staatsdienst vereidigt.’
Das Assessorexamen legte er
am 20. Februar 1904 in Berlin,
ebenfalls mit der Note ,aus-
reichend” ab. Die Aushin-
digung des Patents als Ge-
richtsassessor folgte am 26.
Februar des gleichen Jahres.
Wolpers arbeitete zundchst
mehrere Jahre bis 1909 im
preufdischen Justizdienst, wo-
bei er einige Monate bei der
Stadtverwaltung in Peine und
von Oktober 1904 bis Sep-
tember 1906 bei der Stadt
Disseldorf tdtig war.® Die
erstmalige Notarzulassung in Kirchberg/Hunsriick, verbunden
mit einer Zulassung als Rechtsanwalt, erfolgte am 16. Februar
1909.7 Nach dem 1. Weltkrieg war Wolpers kurzfristig von den
franzosischen Besatzungsbehorden inhaftiert worden,® so dass er
sich, um den diskriminierenden Auswirkungen einer Verhaftung
zu entgehen, um die vakante Position des Notars in Lennep be-
warb, welches seit 1930 zur Stadt Remscheid gehorte” Am 16.
April 1920 wurde er dort in sein Amt berufen, welches er — mit
einer Unterbrechung nach Ende des zweiten Weltkrieges zwi-
schen 1945 und 1950 - erst am 30. April 1953 altersbedingt nie-
derlegte.’ 1932 wurde er zum Mitglied des groflen Dienststraf-
senats beim Kammergericht in Berlin ernannt.! Ein erstes, mit
grofBerer Verantwortung verbundenes Amt auf der Ebene der
notariellen Standesvertretung konnte er schon 1930 wahr-
nehmen, als der Rheinische Notarverein ihn erstmalig in seinen
Vorstand wahlte.

Georg Carl August Wolpers

C. Parteikarriere und beruflicher Aufstieg

Politisch war der spdtere Prasident der Reichsnotarkammer bis
1933 nur wenig in Erscheinung getreten.'> Zwar war er seit 1921
Mitglied der Deutschnationalen Volkspartei (DVP) gewesen,
hatte dort aber bis zu seinem Austritt 1929 keinerlei politische
Amter bekleidet." Bereits am 1. April 1932 wurde er Mitglied der
NSDAP, tibte dort aber auch keine aktive Betdtigung aus.

Die Motive fiir diesen frithen Beitritt sind nicht manifest. Die
wenigen erhaltenen Unterlagen lassen allenfalls Anhaltspunkte
dafiir erkennen. So machte Wolpers im Rahmen des Entnazifi-
zierungsverfahrens durch Berufungsschrift'* seines Verteidigers,
des Wuppertaler Rechtsanwalts Dr. Keil, gerichtet an den Beru-
fungsausschuss der Militarregierung, geltend, er habe von der
NSDAP ,eine Uberwindung der damaligen Zersplitterung des

® Personal- und Befdhigungsnachweis Justizrat Carl Wolpers, Bd. III der
Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

¢ Vgl. dazu Massing, S. 220.

7 Personal- und Befahigungsnachweis Justizrat Carl Wolpers, Bd. III der
Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

8 Die Einzelheiten finden sich bei Massing, S. 220.

¢ Massing, S. 220.

19 Vgl. dazu auch Schippel, DNotZ Sonderheft 1986, S. 26 Fn 18.

1 Massing, S. 220.

12 Gsdnger, S. 193.

13 Personal- und Befahigungsnachweis Justizrat Carl Wolpers, Bd. III der
Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

4 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.
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offentlichen Lebens und eine Verbesserung der wirtschaftlichen
Verhiltnisse, insbesondere eine Rettung aus Depression und Ar-
beitslosigkeit” erhofft. Die von der Partei verkiindeten Grund-
satze schienen ihm ,nach dieser Richtung eine Besserung in
Aussicht zu stellen” und er habe an die ernstliche Absicht der
Parteifithrung, diese Grundsitze zu verwirklichen, geglaubt.”®
Letztlich sei die NSDAP seinerzeit eine Partei wie jede andere ge-
wesen, so dass ihm ernstliche Bedenken gegen einen Eintritt
nicht gekommen seien. Das letztgenannte Argument vermag
nicht zu tiberzeugen, da das Parteiprogramm von 1920 jeder-
mann zuganglich war. Auch Wolpers, der sich ja in seiner Recht-
fertigung explizit auf die politischen Absichten der Partei bezog,
hatte davon Kenntnis und so konnte er kaum vor der von keiner
anderen Partei vertretenen ,Blut und Boden-Ideologie“!® und der
riicksichtslos propagierten Durchsetzung dieser Ziele die Augen
verschlieen. Tatsdachliche Umstande, die die Vermutung nahe-
legen, dass er in dieser Zeit derartiges Gedankengut gepflegt und
danach gehandelt hat, sind nicht bekannt.” Einer Identifikation
mit antisemitischen oder sonst diskriminierenden Welt-
anschauungen stand nicht zuletzt sein christliches Menschen-
bild entgegen. Wolpers war langjdhriges aktives Mitglied der
evangelischen Kirche. Er trat 1922 in das Presbyterium der Kir-
chengemeinde Lennep ein und war bis 1937 als Kirchmeister
tatig.”® Durch sein dortiges Engagement geriet er haufig in Kon-
flikte mit den durch die Nationalsozialisten als Gegenmodell
etablierten ,Deutschen Christen”, die ihn am 12. Marz 1935
wegen Disziplinlosigkeit ausschlossen."

Wabhrscheinlicher ist nach seinen Auferungen, dass er die radi-
kale Ausrichtung billigend in Kauf nahm, um vordergriindige,
regionale Zielsetzungen weiterzuverfolgen. Im Jahre 1930 waren
Stadt und Landkreis Lennep nach Remscheid eingemeindet
worden. Der Eingemeindung, welche im Preufdischen Landtag
mit lediglich zwei Stimmen Mehrheit beschlossen worden war,*
waren massive Proteste der Lenneper Biirgerschaft voraus-
gegangen, an welchen sich Wolpers aktiv beteiligt hatte. Sein
Engagement lag darin begriindet, dass er einerseits durch per-
sonliche Freundschaft mit dem Biirgermeister Nohl und dem
Landrat Beckhaus Einsicht in die Wirtschafts- und Verkehrs-
struktur des Kreises gewinnen konnte. Andererseits stellte die in
Rede stehende Verlegung des Lenneper Amtsgerichts eine ganz
personliche Bedrohung der Lebensbasis seines eigenen Notariats
dar. Die NSDAP stellte den Bewohnern als einzige Partei die
Wiederherstellung der Selbstidndigkeit der Stadt und des Land-
kreises Lennep in Aussicht.?' Insofern diirften diese Versprechen
fiir den aktiven Biirger Wolpers damals ausschlaggebend gewesen
sein. Trotz dieser nicht zu missbilligenden personlichen Motive

15 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.

16 Insbesondere Punkte 3, 4 des Parteiprogramms der NSDAP: ,Wir for-
dern Land und Boden (Kolonien) zur Erndhrung unseres Volkes und
Ansiedlung unseres Bevolkerungstiberschusses. Staatsbiirger kann nur
sein, wer deutschen Blutes ist, ohne Riicksichtnahme auf Konfession.
Kein Jude kann daher Volksgenosse sein.”

17 Auskunft des Enkels Carl-Lothar Wolpers, Notar in Idar-Oberstein;
auch die durch den Entnazifizierungsausschuss im Jahr 1949 an-
geordnete Beweisaufnahme hat keinerlei antisemitische oder sonst
rassistische Motivationen fiir den Parteibeitritt ergeben, vgl. Bd. III der
Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

8 Massing, S. 220.

19 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakte beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.

% Die Unterlagen befinden sich in Bd. III der Personalakten beim Ober-
landesgericht Diisseldorf.

21 Vgl. Bd. III der Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.
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muss man riickschauend bilanzieren, dass er sich lange vor der
Machtiibernahme der nationalsozialistischen Regierung und
lange bevor ein massives politisches Druckpotential bei zahlrei-
chen ,Reichsbiirgern”, die Repressionen oder wenigstens Be-
nachteiligungen im téglichen Leben befiirchteten, den Eintritt
herbeifiihrte, einer offen antisemitisch auftretenden und auf ge-
waltsame Expansion des Reichsgebietes zielenden politischen
Kraft anschloss. Andererseits muss man auch berticksichtigen,
dass die NSDAP im Frithjahr 1932 alles andere als eine Splitter-
partei war. Bereits in der vorangegangenen Reichstagswahl vom
14. September 1930 hatte sie mit 18,3 % der Wihlerstimmen die
dritthochste Anzahl an Mandaten im Reichstag errungen; am
31. Juli 1932 avancierte sie dann zur stirksten politischen Kraft
in der Volksvertretung.?? Ob mit dem Parteieintritt Karrierehoff-
nungen verbunden waren, wie sie sich spater im Deutschen No-
tarverein und der Reichsnotarkammer verwirklichen liefen, ist
aus heutiger Sicht nicht festzustellen; angesichts der Wahlergeb-
nisse, welche die Partei als die kommende Bewegung ausweisen,
ist jedenfalls nicht unwahrscheinlich, dass er sich dadurch eine
Verbesserung seiner beruflichen Chancen versprach. Seine Ak-
tivitaten der Jahre bis 1933 deuten aber nicht darauf hin, dass er
schon zu dieser Zeit zielstrebig auf eine Parteikarriere oder ein
hohes staatliches Amt unter einer kinftigen nationalsozialis-
tischen Regierung hinarbeitete. Hierfiir fehlte es nicht zuletzt an
der Ubernahme von Parteiimtern. Die Mitgliedschaft in der
NSDAP war, nach allem was bekannt ist, eine rein formelle. Aber
auch das tber 15 Jahre gepflegte, duflerst zeitaufwindige En-
gagement als Kirchenvorstand und der Zwist mit den ,Deut-
schen Christen” sprechen gegen ein planvolles Vorgehen und
gegen die Auffassung, dass Wolpers ein tlberzeugter National-
sozialist der ersten Stunde gewesen sei.

D. Karriere in der notariellen Standesvertretung

Die genauen Begleitumstdnde fiir den raschen Aufstieg Wolpers
in die hochsten Fihrungspositionen der notariellen Standes-
vertretung sind nicht rekonstruierbar, da insbesondere per-
sonliche Unterlagen des Lenneper Notars wie Briefwechsel oder
Tagebticher nicht erhalten sind.? Bekannt ist zundchst, dass der
langjdhrige Vorsitzende des Rheinischen Notarvereins, Franz
Wilhelm Vleugels im Rahmen der aufierordentlichen Mit-
gliederversammlung vom 1. April 1933% den dortigen Vorsitz
altersbedingt niederlegte und Wolpers als einziger Kandidat fiir
diese Position von der Versammlung gewahlt wurde.? Im Rah-
men einer zweiten Sitzung am 25. Mai 1933, in welcher man
den Ubertritt des Vereins in den BNSDJ beschloss und die Statu-
ten dnderte, wurde er endgiiltig als Vereinsvorsitzender be-
stitigt.®® Ahnlich vollzog sich der Vorstandswechsel auf der

2 Vgl. Ergebnisse der Reichstagswahlen in der Weimarer Republik
1928-1932, http://www.ghwk.de/2006-neu/reichstagswahl.pdf.

2 Auskunft des Enkels Carl-Lothar Wolpers, Notar in Idar-Oberstein.

2 Justizrat Franz Wilhelm Vleugels (1855-1937) war Vereinsvorsitzender
von 1925-1933 und zugleich auch 2. Vorsitzender des Deutschen
Notarvereins. Nach seinem Ausscheiden wurde er zum Ehren-
vorsitzenden des Rheinischen Notarvereins ernannt. Zu seiner Bio-
graphie: Custodis, S. 31.

% Vgl. den Bericht iiber die auerordentliche Mitgliederversammlung
vom 1. April 1933, RhNZ 1933, 51 ff.

% Schmidt-Thomé, in: Wolffram, Josef/Klein, Adolf (Hrsg.), Recht und
Rechtspflege in den Rheinlanden, S. 393; Custodis, S. 31; Frischen, in:
Deutscher Notarverein (Hrsg.), Geschichte der Notarvereine; Festgabe
zum 150-jdhrigen Bestehen des Vereins fiir das Rheinische Notariat,
S. 50; Gsdnger, S. 193.

% Vgl. den Bericht tiber die auerordentliche Mitgliederversammlung
vom 25. Mai 1933, RhNZ 1933, 53 ff.

2 Schmidt-Thomé, S. 393.
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Ebene des Deutschen Notarvereins, wenn auch hier politische
Griinde die Amtsniederlegung des vormaligen Vereinsvorsit-
zenden bedingten. Curt Elze,”® der aktives Mitglied der na-
tionalliberalen Partei in Halle war und als tiberzeugter Christ in
zahlreichen Amtern der evangelischen Kirche Sachsen-Anhalts
stand, sah sich durch den Regierungswechsel und den drohen-
den Verlust demokratischer Vereinsstrukturen zur Aufgabe sei-
ner verantwortungsvollen Position genotigt und schied auf der
Vorstandssitzung am 20. Marz 1933 aus dem Amt.** In der Sit-
zung, in welcher auch der tibrige Vorstand wechselte,®' erfolgte
dann die Wahl Wolpers zum Vorstandsvorsitzenden.*

Uber die Griinde, sich fiir die reichsweit wichtigsten standes-
politischen Amter im Linksrheinischen sowie in Berlin zur Ver-
fiigung zu stellen, lasst sich anhand der von ihm im Rahmen des
Entnazifizierungsverfahrens® getdtigten eigenen Aussagen nur
spekulieren. Hiernach habe er ,erst nach grofitem Widerstreben
und auf mehrfaches energisches Driangen seiner Kollegen den
Vorsitz der sonst in ihrem Bestande bedrohten Rheinischen und
Deutschen Notarvereine” ibernommen.* Thre bereits durch Er-
nennung eines Staatskommissars drohende Auflosung hatte die
Vernichtung jahrzehntelanger Arbeit und die Zerschlagung des
in Jahrhunderten entwickelten Nurnotariats bedeutet.> Die
Aussagekraft einer derartigen, mit 14-jdhriger Distanz getatigten
Selbsteinschdtzung ist naturgemafd nicht allzu gewichtig, zumal
angesichts der besonderen personlichen Situation des um Wie-
dereinstellung und gesellschaftliche Reputation bemiihten No-
tars die Geddchtnisarbeit selektiv ausgefallen sein diirfte. Den-
noch ist nicht in Abrede zu stellen, dass seit der Ubernahme der
Regierungsverantwortung durch die Nationalsozialisten die
Zerschlagung der Notarvereine, zundchst unter dem Etikett der
Eingliederung in den BNSDJ, beabsichtigt und von Hans Frank
lautstark propagiert worden war. Es ist mithin nicht unwahr-
scheinlich, dass die Vereinsmitglieder auf Reichsebene und im
Rheinland nach dem Ausscheiden der Herren Elze und Vleugels
den Verlust ihrer miihsam erworbenen Selbstandigkeit und ihres
damit verbundenen Einflusses auf die Gestaltung des notariellen
Berufsrechts fiirchteten und sich Hilfe suchend an einen Notar
wandten, der sich schon seit 1930 im Vorstand des Rheinischen
Notarvereins mit Fragen des Standes sowie mit der Verein-
heitlichung des Notariatsrechts beschiftigt hatte und der be-
kanntermafien ein energischer Verfechter des reichsweiten
Hauptberufsnotariats war. Besonders hinsichtlich des von zahl-
reichen Notaren beflirworteten Kampfes um das Nurnotariat
musste Wolpers als erfahrener und geeigneter Kandidat erschei-
nen. Eine Bestdtigung findet sich in der Sitzungsniederschrift der
aufderordentlichen Mitgliederversammlung vom 1. April 1933,
in welchem die Antrittsworte des neuen Vorsitzenden dergestalt

2 Curt Elze (1852-1937) gehorte gemeinsam mit seinem Freund Adolf
Weifsler zu den Griindern des Deutschen Notarvereins. Auf der letzten
Mitgliederversammlung des Deutschen Notarvereins wurde er zu
dessen Ehrenvorsitzenden ernannt. Zu seiner Biographie: Massing,
S.218f.

30 Massing, S. 219; Auskunft des Enkels Prof. Dr. Martin Elze.

31 DNotV 1933, S. 201 f.: Oberneck war am 7. Oktober 1930 verstorben,
Sternberg als Jude fiir die Nationalsozialisten nicht mehr tragbar, vgl.
dazu Schubert, Materialien zur Vereinheitlichung des Notariatsrechts
(1872-1937), S. 10.

* DNotV 1933, S. 201 f.

3 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.

3 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.

3 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.
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wiedergegeben werden, dass er sich ,schweren Herzens unter
dem Zwange der Verhaltnisse” zur Annahme entschlossen ha-
be.%

Die weiteren Karrierestufen erklomm er nach 1933 wiederum
sehr schnell und nahezu muhelos. Am 19. Februar 1934 berief
ihn Hans Frank in seiner Funktion als Reichsleiter der Rechts-
abteilung der NSDAP in den Stab der Rechtsabteilung der
Reichsleitung und ernannte ihn zum Abteilungsleiter der
Reichsleitung ohne Dienstbereich.?” Der wichtigste Schritt voll-
zog sich mit der Errichtung der Reichsnotarkammer durch Pro-
Klamation ihrer Satzung vom 22. November 1934.*® Gemif § 1
der Satzung® wurde Wolpers am 22.11.1934 zum Présidenten der
Kammer und mithin in das reichsweit hochste Amt auf der
Ebene der notariellen Standesvertretung berufen.* Diese Stel-
lung sollte er bis zum Ende des ,Dritten Reiches” behalten.*!
Seine eigenen, im Rahmen des Entnazifizierungsverfahrens ge-
tatigten Angaben zur Erlangung der letztgenannten Positionen
sind wiederum sehr allgemeiner Natur, so dass bei der Bewertung
Vorsicht geboten ist. Danach hitten sich an die Wahl zum Vor-
sitzenden der beiden Notarvereine die weiteren Stellungen und
Amter ,zwangsldufig” angeschlossen; hitte er sich den Anfragen
entziehen wollen, wire dies damit verbunden gewesen, dass er
die seinen Berufskollegen gegeniiber getitigten Versprechen,
»die einmal iibernommene Aufgabe im Interesse der Notare
durchzufiihren und ihren Stand zu erhalten und zu stiarken”,
hitte brechen miissen.*> Nur in dieser hohen Position sei er in
der Lage gewesen, zahlreichen Kollegen Hilfe in personlicher
oder materieller Hinsicht zukommen zu lassen.* Die Argumen-
tation enthdlt zwei Komponenten: einerseits die Auffassung,
dass sich aus der Ubernahme von Verantwortung auf der Ebene
der Notarvereine ein Automatismus dergestalt ergab, dass der
weitere Weg an die Spitze der notariellen Standesvertretung als
altruistische Pflichterfiillung unabhangig von personlichen Be-
diirfnissen oder Zweifeln erscheinen musste. Andererseits der
ebenfalls selbstlose Antrieb, aus einer derartigen Machtstellung
heraus effektiver die anstehenden Reformen des Notariatsrechts
mitgestalten und einzelnen Berufskollegen Unterstiitzung zu-
kommen lassen zu kénnen. Ob ein derartiger Verantwortungs-
druck auf dem spdteren Prasidenten der Kammer lastete, entzieht
sich heutiger Beurteilung. Thm muss jedoch bewusst gewesen
sein, dass allein von der Konzeption der Amter her die Fithrung
eines staatlichen, dem Reichsminister der Justiz direkt unterge-
ordneten Zwangsverbundes andere Anforderungen mit sich
bringen wiirde als der Vorsitz in einem auf freiwilligem Zusam-
menschluss beruhenden Notarverein. Einhergehend mit den aus
der Eingebundenheit in einen staatlichen Justizapparat resultie-
renden Schwierigkeiten des Amtsinhabers sind aber auch dessen
gesteigerte personliche Einflussmoglichkeiten offensichtlich.
War die Kammer das staatlicherseits gewiinschte und ge-
schaffene Standesgremium der Notare, so konnte man hinsicht-
lich der sie betreffenden Rechtsreformen die fachliche Stellung-
nahme ihres ranghochsten Vertreters nicht gleichermafien

3 Sitzungsniederschrift der auflerordentlichen Mitgliederversammlung
vom 1. April 1933, RhNZ 1933, 52.

¥ DNotZ 1934, 234.

% DNotZ 1934, 886.

¥ Abgedruckt in DNotZ 1934, 886.

“ DNotZ 1934, 887.

41 Vgl. dazu auch Schmidt-Thomé, S. 394; Massing, S. 220.

42 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.

4 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.
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unberticksichtigt lassen, wie man es bei dem Vorsitzenden eines
Notarvereins ohne weiteres getan hatte. Ebenso verhalt es sich
mit den standeseigenen Belangen, hinsichtlich derer der Kam-
merprasident kraft seiner Amtsposition der natiirliche Mittler
zwischen Justizverwaltung, Politik und den Berufskollegen war.
Auch wenn man also im Rahmen der nachtraglichen Schil-
derung der Geschehnisse das eigene Machtstreben, welches
ohne Zweifel bestanden haben wird, als Antrieb fiir die Uber-
nahme hochster Staatsdmter vermisst, so scheint es doch plausi-
bel, dass der seit Jahren fiir die Belange des Standes eintretende
Funktionar sich berechtigte Hoffnungen machte, bei Annahme
der ihm angetragenen Position diese Aufgaben besser und effek-
tiver wahrnehmen und dem ganzen Notarstand damit Vorteile
verschaffen zu konnen. Inwieweit diese Erwartungen zutrafen
wird noch zu erortern sein. Bei allen Unwégbarkeiten um den
rasanten Aufstieg Wolpers an die Spitze der notariellen Standes-
vertretung ldsst sich jedenfalls sagen, dass nicht zuletzt seine
Erfahrungen in diesem Bereich, gesammelt als langjdhriger
Funktiondr in Notarvereinen im Linksrheinischen sowie auf
Reichsebene zu dieser Entwicklung beigetragen haben. An-
zeichen, die die These zu stiitzen vermogen, man habe Sorge
dafiir getragen, einen iiberzeugten Nationalsozialisten zu pro-
tegieren, finden sich angesichts des lange vor 1933 einge-
schlagenen Weges nicht, zumal Wolpers mit seinem Parteieintritt
1932 nicht zu den Nationalsozialisten der ersten Stunde gehorte.
Letztlich wird es aber wohl ein Motivbiindel gewesen sein, wel-
ches die Entscheidung zur Ubernahme solch gewichtiger Amter
gelenkt hat.

E. Personlicher Einfluss auf die Vereinheitlichung
des Notariatsrechts

Die wenigen Autoren, die sich im Rahmen umfassenderer Dar-
stellungen zur deutschen oder rheinischen Notariatsgeschichte
mit der Person Wolpers beschiftigen, erwdhnen seinen erheb-
lichen personlichen Anteil an der Vereinheitlichung des Notari-
atsrechts im Allgemeinen, insbesondere aber an der Entstehung
der Reichsnotarordnung vom 13. Februar 1937.% Dass die Ent-
wicklung des Notarrechts kontinuierlich verlaufen und in kriti-
scher Zeit nicht unterbrochen worden sei, miisse als sein be-
sonderes Verdienst angesehen werden.* In der Tat sprechen die
erhaltenen Akten der Reichsnotarkammer, die, wie bereits er-
ortert wurde, keinesfalls vollstandig vorliegen, dafiir, dass die
Verordnung in ihrer 1937 in Kraft getretenen Form ohne die
tatkraftige Mitwirkung des Lenneper Notars nicht entstanden
ware.

Die von Wolpers und anderen verfasste Stellungnahme* der
Reichsnotarkammer zum ersten Referentenentwurf zur Reichs-
notarordnung vom 30. April 1936 sorgte im Ergebnis dafiir, dass
an der Vorlage des Reichsjustizministeriums erhebliche Modifi-
kationen im Hinblick auf das aus Praktikersicht angestrebte Be-
rufsbild vorgenommen wurden.*” Insbesondere wurde durch das
energische Pladoyer fiir ein reichsweites Hauptberufsnotariat er-
reicht, dass dieses in § 7 der Gesetzesfassung ausdriicklich als ge-
setzliches Ziel normiert wurde,* was ungeachtet der Ausnahme-

* Vgl. nur Gsdnger, S. 194; Schubert, S. 11 ff.; Custodis, S. 31; Massing,
S. 220 f,; LG Wuppertal, S. 58 f.

* LG Wuppertal, S. 58.

# Fin Exemplar der Stellungnahme befindet sich bei BA Berlin-
Lichterfelde, Rep. 22/20783.

4 Vgl. zum Ganzen: Schubert, S. 13 ff.

# Vgl. im Gegensatz dazu § 4 Abs. 1 des Referentenentwurfs, Schubert,
S. 328.
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bestimmungen in §§ 8, 9 RNO einen betrdchtlichen Erfolg dar-
stellte. Ahnliches gelang hinsichtlich der sachlichen Zustindig-
keit, indem mit § 22 Abs. 1 RNO eine Regelkompetenz fiir Beur-
kundungsgeschifte* erstritten wurde und die konkurrierenden
Urkundskompetenzen anderer Stellen in die Ubergangsvor-
schriften verwiesen wurden,* wie die Stellungnahme der Kam-
mer es explizit gefordert hatte.®! Auch beziiglich der neu zu
schaffenden Disziplinargewalt fiir Notare wurde den Vorschla-
gen des ,Gaugruppenwalters” Beachtung geschenkt. So hatte
Wolpers gemeinsam mit dem Geschiftsfiihrer der Reichs-
notarkammer, Robert Gonnella, am 2. Oktober 1936 im Reichs-
ministerium der Justiz vorgesprochen und den Wunsch gedu-
Rert, dass im Rahmen des neuen Rechts die Ehrengerichtsbarkeit
der Notare vollstandig der Disziplinargerichtsbarkeit fiir Beamte
gleichgestellt werden solle.” Er beabsichtigte damit, den enor-
men Kosten- und Organisationsaufwand,*® welchen eine eigene
Ehrengerichtsbarkeit fiir Notare mit sich gebracht hatte, zu ver-
hindern und zugleich ,die Amtstrdgereigenschaft der Notare
starker in den Vordergrund zu stellen.“>* §§ 68 ff. RNO ent-
sprachen diesen Vorstellungen vollkommen, indem sie fiir das
Dienststrafverfahren gegen Notare die fiir die richterlichen Be-
amten der Reichsjustizverwaltung geltenden Vorschriften der
Reichsdienststrafordnung fir anwendbar erklarten. Im zuletzt
genannten Fall hatte sich tatsdchlich der eigene Vorschlag
des Notars Wolpers durchgesetzt, welcher von der Stellung-
nahme der Kammer vom 30. April des gleichen Jahres erheblich
abwich®

Der modifizierte Referentenentwurf zur Reichsnotarordnung vom
Winter 1936, welcher ihm am 9. Dezember des Jahres zugesandt
worden war, veranlasste ihn wiederholt, aber diesmal nur teil-
weise erfolgreich, bei dem zustdndigen Staatssekretdr Schlegel-
berger um einzelne Abdnderungen zum Vorteil der Standeskolle-
gen zu werben,*® wobei es auch in diesem Fall vor allem um die
Einfithrung des Nurnotariats und die Ausweitung der Beur-
kundungszustandigkeiten ging.>” Hinsichtlich der die Bestellung
von Anwaltsnotaren regelnden Vorschrift des § 8 Abs. 2 RNO
wurde auf seinen Vorschlag die urspriingliche Formulierung ge-
andert, so dass die nur vorlibergehende Natur des Anwalts-
notariats stiarker betont wurde.®® Beziiglich der Ausstellung von
Bescheinigungen iiber die Vertretungsberechtigung der an einer
Beurkundung oder Unterschriftsbeglaubigung Beteiligten, § 23

4 Anders noch § 20 S. 1 des Referentenentwurfs, vgl. Schubert, S. 332.

50§ 77 RNO.

51 Stellungnahme vom 30. April 1936, BA Berlin-Lichterfelde, Rep.
22/20783. Dazu auch Schubert, S. 13 f.

2 Ein diesbeziiglicher Aktenvermerk des Justizministers Giirtner vom
2. Oktober 1936 befindet sich bei BA Berlin-Lichterfelde, Rep.
22/20784.

% Vermerk des Reichsjustizministeriums vom 27. Oktober 1936, BA
Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20784.

% Vermerk des Reichsjustizministeriums vom 27. Oktober 1936, BA
Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20784.

5 Die Kammer hatte eine rein standische Gerichtsbarkeit gefordert, vgl.
BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20783.

% Dies geschah einerseits mittels Stellungnahme vom 13. Januar 1937,
andererseits durch personliche Vorsprache bei dem Staatssekretar. Ein
Exemplar der Stellungnahme befindet sich bei BA Berlin-Lichterfelde,
Rep. 22/20784.

7 Aktenvermerk tiber die Vorsprache, die Wolpers gemeinsam mit dem
Prasidiumsmitglied Schieck am 8. Januar 1937 bei Schlegelberger tatigte,
BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20784.

8 Stellungnahme vom 13. Januar 1937, BA Berlin-Lichterfelde, Rep.
22/20784. Statt urspriinglich ,,bis auf weiteres“ nunmehr , vorlaufig”,
vgl. Schubert, Materialien zur Vereinheitlichung des Notarrechts
(1872-1937), S. 355, 383.
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RNO, fiihrte sein Abdnderungsvorschlag sogar eine Kompetenz-
erweiterung zugunsten der Notare herbei.*

Nicht zu leugnen ist ferner, dass das personliche Engagement
Wolpers’ maf3geblich dazu beitrug, dass die Novelle am 13. Feb-
ruar 1937 in Kraft treten konnte.® Sowohl der NSRB unter Hars
Frank als auch die Reichsrechtsanwaltskammer hatten Wider-
stand gegen den modifizierten Referentenentwurf angekiindigt
und das Inkrafttreten zu unterbinden versucht.’! Der Juris-
tenbund monierte, dass eine Beteiligung seines , Fiihrers” bei der
Bestellung von Notaren und der Ernennung der Kammerpra-
sidenten, wie dies beztiglich der Rechtsanwalte normiert war, im
neuen Notariatsrecht nicht vorgesehen sei. Dies widerspreche
»der bisherigen nationalsozialistischen Rechtsentwicklung”.®?
Daher solle das Inkrafttreten bis zu einer endgiiltigen Stellung-
nahme des NSRB unterbleiben.®® Auch der Président der Reichs-
rechtsanwaltskammer, Neubert, hatte darum gebeten, dass ,mit
dem Entwurf zur Zeit nichts weiter geschehen” moge, bis er
,namens samtlicher deutscher Anwdlte und Anwaltsnotare dem
Herrn Minister seine Bedenken personlich vorgetragen habe.”%*
Erst die dringliche Aufforderung des Prasidenten der Reichs-
notarkammer vom 12.2.1937, die Verordnung ,sobald wie ir-
gend moglich zu erlassen”, da es ,ungemein bedauerlich” sei,
»wenn ihr Erlass durch die von der Anwaltschatt angekiindigten
Wiinsche oder durch sonstige Hindernisse verzogert“®® wiirde,
fiihrte dazu, dass die Verordnung schon am darauffolgenden Tag
von Staatssekretdr Schlegelberger in Vertretung des Justizministers
Giirtner unterzeichnet wurde und man sich dadurch {iber die
Einwénde des Juristenbundes und der Anwaltschaft hinwegsetz-
te.6

Bilanzierend ldsst sich feststellen, dass Wolpers insbesondere
hinsichtlich der Normierung des Nurnotariats als gesetzliches
Reformziel der Reichsnotarordnung und auch im Bereich der
Starkung notarieller Beurkundungskompetenzen durch die Ge-
setzesnovelle in erheblichem Mafie Einfluss auf ihren Ent-
stehungsprozess nehmen konnte und so die lange vor 1933 in
den Notarvereinen entstandenen Vorstellungen beziiglich der
Vereinheitlichung des Notariatsrechts in Deutschland kon-
tinuierlich weiterverfolgt hat, wie es schon seine Vorganger
Vleugels und Elze getan hatten. Das Inkrafttreten des neuen
Rechts genoss dabei fiir ihn hochste Prioritét, so dass er auch den
Konflikt mit dem NSRB nicht scheute, als es darum ging, der
Reichsnotarordnung schnellstmogliche Geltung zu verschaffen.
Es ist daher nicht vermessen, seine Bedeutung fiir die berufs-
rechtlichen Reformen dieser Zeit so zu formulieren, wie dies
Custodis in seinem Festschriftbeitrag getan hat: , Auch er war in

% Stellungnahme vom 13. Januar 1937, BA Berlin-Lichterfelde, Rep.
22/20784. Die Ausstellungsbefugnis wurde, entgegen der Vorgabe des
Referentenentwurfs, auch auf das Inland erstreckt, vgl. Schubert, S. 359
f., 388. Weitere Verbesserungsvorschlage fanden allerdings keine Be-
riicksichtigung.

% Vgl. zum Folgenden Schubert, S. 16.

61 Vgl. zum Folgenden BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20784; Schubert,
S. 16.

%2 Schreiben Franks an den Reichsminister der Justiz vom 16. Januar
1937, BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20784.

% Vereinbarung zwischen Frank und Giirtner, vgl. Aktenvermerk des
Reichsministeriums der Justiz vom 11. Februar 1937, BA Berlin-
Lichterfelde, Rep. 22/20784.

¢ Aktenvermerk des Reichsministeriums der Justiz vom 11. Februar
1937, BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20784.

% Aktenvermerk des Reichsministeriums der Justiz vom 12. Februar
1937, BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20784.

% Pressenotiz des Reichsministeriums der Justiz vom 16. Februar 1937,
BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20780; Vgl. dazu auch Schubert, S. 16.
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bewegter Zeit ein treuer Hiiter der Uberlieferungen des Vereins, dessen
wohlerprobte Grundsitze er zusammen mit Gonnella auch im ganzen
iibrigen deutschen Notariat zur Geltung zu bringen wusste.“%’

Seine Verdienste um die Notariatsordnung haben nicht un-
erheblich dazu beigetragen, dass sowohl die Rheinische Notar-
kammer als auch die Notarkammer Koblenz ihn nur wenige
Jahre nach Kriegsende, nimlich 1952% bzw. 1953% zu ihrem
Ehrenprisidenten ernannten.”

F. Amtsfilhrung

Wolpers hat im Rahmen des Entnazifizierungsverfahrens nach-
driicklich darauf hingewiesen, dass er samtliche, ihm angetra-
genen Amter wihrend der Regierungszeit der Nationalsozialisten
auch deshalb akzeptiert habe, um anderen, durch das Regime
Benachteiligten, zu helfen. Als Prasident der Reichsnotarkammer
habe er zahlreiche judische Notare und ihre Hinterbliebenen
unterstiitzt, indem er Wohnungen in den Rdumlichkeiten der
Kammer an sie vermietet und ihnen Anstellungen bei der Kam-
mer verschafft habe, welche sie bis zum Ende des Krieges behiel-
ten.”! Er habe ,auch im Juden stets den zu achtenden Mit-
menschen gesehen und danach gehandelt.“”? Den ihm am
30.1.1940 ehrenhalber verliehenen Rang eines , Standartenfiih-
rers” der SS habe er in der berechtigten Erwartung angenommen,
»dadurch wirksamer der Partei gegeniiber auftreten und politi-
sche Ubergriffe oder Gewalttitigkeiten gegeniiber Notaren besser
bekdmpfen zu kénnen.“”* An den Mafinahmen der Partei ge-
gentiiber Notaren habe er ,,offen und schonungslos” Kritik getibt;
stets sei er sich selbst und seinen Grundsatzen treu geblieben, die
politische Uberzeugung jedes anderen zu achten, sie ebenso wie
die religiosen Unterschiede den menschlichen und fachlichen
Eigenschaften eines jeden unterzuordnen, niemandem Unrecht
zu tun, wohl aber Unrecht von jedem nach Moglichkeit ab-
zuwenden.”

Es stellt sich also die Frage, ob Wolpers seine Amter in der von
ihm behaupteten Weise nutzen konnte und trotz seiner Einge-
bundenheit in die NS-Justiz eine menschlich und politisch inte-
gere Personlichkeit blieb oder ob er zum willfihrigen Instrument
der Reichsregierung wurde, indem er den diskriminierenden
Maflnahmen gegentiber Juden und Andersdenkenden Vorschub
leistete oder sich gar aktiv an ihnen beteiligte. Weniger das
Eintreten fiir die Berufskollegen in alltaglichen standischen
Angelegenheiten, zu welchem er schon Kraft seiner Amter ver-
pflichtet war, als vielmehr sein Engagement fiir Andersdenkende
und politisch Verfolgte soll an dieser Stelle interessieren. Ange-

57 Custodis, S. 31.

% DNotZ 1952, S. 198: Die Ernennung erfolgte am 26. April 1952 ,in
Wiirdigung seiner Verdienste um das rheinische und das gesamte
deutsche Notariat”.

% DNotZ 1953, S. 230: Die Ernennung erfolgte am 21. Mérz 1953 ,in
Wiirdigung seiner Verdienste um die Erhaltung des freiberuflichen
rheinischen Notariats, bei der Schaffung der Reichsnotarordnung und
als Prasident der Reichsnotarkammer”.

70 Vgl. dazu auch Massing, S. 221.

I Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. IIl der Personalakten beim
OLG Diisseldorf.

72 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. IIl der Personalakten beim
OLG Diisseldort.

73 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. IIl der Personalakten beim
OLG Diisseldorf.

74 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. IIl der Personalakten beim
OLG Diisseldorf.
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sichts des kriegsbedingten Aktenschwundes, im Besondern hin-
sichtlich der in Berlin gelagerten und bei Luftangriffen 1942 zer-
storten Akten der Reichsnotarkammer, kann auch hier lediglich
der Versuch unternommen werden, anhand einzelner doku-
mentierter Vorgange Riickschliisse auf die Person und ihre Té-
tigkeit wahrend dieser Jahre zu ziehen.

Die in der Berufungsschrift aufgestellte Behauptung, bei der
Kammer seien auf Anordnung ihres Prasidenten bis zum Zu-
sammenbruch des Regimes jlidische Mitarbeiter im Angestell-
tenverhaltnis beschaftigt worden, ldsst sich nicht nachweisen.
An den geschilderten Umstanden bestehen aber erhebliche
Zweifel, da Wolpers bereits im Jahre 1939 infolge eines berufs-
rechtlichen Falles die Notare des Reiches angewiesen hatte, von
jedweder Beschiftigung judischer Mitarbeiter in ihren Notaria-
ten abzusehen.”” Ein Gauwirtschaftsberater hatte bei einem
Rheinsberger Notar eine notarielle Beurkundung vornehmen
lassen. Mit Fertigung der Niederschrift hatte der Notar seine ju-
dische Ehefrau beauftragt, was zur Beschwerde des Parteigenos-
sen bei der Kammer gefiihrt hatte.”® Wolpers wies nunmehr da-
rauf hin, ,dass eine Beschdftigung von Juden (Jiidinnen) mit
Biiro- und Schreibarbeiten mit dem Amt eines Notars auch dann
nicht zu vereinen ist, wenn die Beschaftigung nicht im Dienst-
verhiltnis, sondern lediglich aufgrund familienrechtlicher Be-
ziehungen (z. B. Mitarbeit der Ehefrau eines Notars) erfolgt.“”” Es
ist angesichts dieser rigiden Vorgaben beziiglich einfacher
Schreibarbeiten kaum vorstellbar, dass eine hoheitliche, dem
Reichsjustizministerium direkt unterstellte Kammer noch Jahre
spater auf Anweisung ihres Préasidenten juidische Angestellte be-
schiftigt haben soll. Ahnlich zweifelhaft ist angesichts der ex-
Klusiven staatlichen Kontrolle, welche der Kammer durch das
hoheitliche Aufsichtsrecht zuteil wurde, dass Juden in den
Raumlichkeiten der Kammer Wohnraum vermietet wurde.

Anhand verschiedener Schriftstiicke aus dem Geschiftsbereich
der Reichsnotarkammer ldsst sich aber feststellen, dass Wolpers in
seiner Funktion als Kammerprasident die Herausdrangung der
Juden aus dem Rechtsleben mitbetrieben hat.”® Die Anordnung
des ,Stellvertreters des Fiithrers” vom 19.12.1938” untersagte
deutschen ,Rechtswahrern” die rechtliche Vertretung von Ju-
den, wobei Tatigkeiten der Notare ausgenommen waren, sofern
sie einer gesetzlichen Verpflichtung entsprachen. Wolpers ver-
schirfte diese Vorgaben fiir die Berufskollegen mittels An-
ordnung vom 28.1.1939,% in welcher er die Berufstatigkeit fiir
Juden und jidische Unternehmen grundsatzlich fiir standes-
widrig erklédrte. Unzuldssig sei auch, dass ein Notar die nach der
Verordnung iiber den Einsatz jiidischen Vermogens vom 3.12.1938%!
oder nach sonstigen Vorschriften erforderlichen Genehmigun-
gen einhole oder die Beteiligten vor dem Grundbuchamt ver-
trite.® Diese extensive Auslegung der Vorgabe stand im Wider-

75 Aktenvermerk des Reichsministeriums der Justiz vom 21. November
1939, BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20781.

¢ Der Vorgang ist dokumentiert bei BA Berlin-Lichterfelde, Rep.
22/20781.

77 Aktenvermerk des Reichsministeriums der Justiz vom 21. November
1939, BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 20/20781.

78 Zum Folgenden: BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20781.

7 Anordnung Nr. 2004/38.

80 Fin Exemplar der Anordnung findet sich bei BA Berlin-Lichterfelde,
Rep. 22/20781.

8 RGBI11938, S. 1709.

8 Anordnung vom 28. Januar 1939, BA Berlin-Lichterfelde, Rep.
22/20781.
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spruch zu den Absichten der Reichsbehtrden® und war daher
zum Schutz der Notare keinesfalls geboten. Sie entsprach viel-
mehr einem Ubereifer des Funktionirs. Folgerichtig wurde er
wenig spater durch das Regierungsprasidium in Koblenz auf-
gefordert, die Anordnung zurtickzunehmen.®

Wie schon der Entnazifizierungsausschuss der Stadt Remscheid
im Rahmen seines Beschlusses vom 21.12.1948% ausfiihrte, sind
aber auch Fille dokumentiert, in denen Wolpers sein hohes Amt
zu nutzen wusste, um Einzelpersonen zu helfen, welche durch
das nationalsozialistische Regime in Bedriangnis geraten waren.®
Zahlreichen Notaranwartern, die nicht Parteigenossen waren®
oder an deren politischer ,Zuverlassigkeit” nach der Beurteilung
der zustindigen Parteidienststelle Zweifel bestanden, hat er
durch seine Fiirsprache bei den Oberlandesgerichtsprasidenten
zur Bestellung als Notar verholfen. Als Beispiele seien nur die
Notare Zurek in Jiichen, Rohrig in Disseldorf und Maubach in
Koln genannt.® Als der jlidische Geschiftsfiihrer des Deutschen
Notarvereins, Sternberg, im Jahr 1933 aus dem Amt scheiden
musste, setzte Wolpers sich dafiir ein, dass ihm fiir seine Amts-
tatigkeit eine betrdchtliche Abfindung gezahlt wurde. 1938
stellte er ihm fiir seine unbestreitbaren Verdienste im Vorstand
des Notarvereins ein Zeugnis aus, obwohl es zu dieser Zeit
»Ariern” bereits verboten war, Juden Arbeitszeugnisse zu erteilen,
und sich der zustandige Staatssekretdr Schlegelberger aus diesem
Grund geweigert hatte, Sternberg eine entsprechende Beschei-
nigung auszustellen.® Die genannten Fille zeigen, dass die fach-
liche Qualifikation eines Kollegen hochste Prioritat genoss und
dass im Einzelfall auch Konflikte mit Parteistellen oder der Jus-
tizverwaltung nicht gescheut wurden, sofern das Engagement
zur Hilfeleistung beitragen konnte. Dies zeigte sich auch, als die
NSDAP in dem von Deutschland okkupierten ,, Warthe-Gau” die
Entlassung samtlicher polnischer Notariatsangestellter betrieb.
Gegen den Druck der Partei gelang es dem Prasidenten der
Reichsnotarkammer, die Polen in ihren Arbeitsverhdltnissen zu
belassen, was sich zum Vorteil der Notariate auswirkte.”

Wolpers scheute sich auch nicht, in hochst brisanten politischen
Angelegenheiten zu intervenieren. Bekannt geworden ist der Fall
des Richters Schetter, des spateren Prasidenten des Oberlandes-
gerichts KoIn.”! Dieser war wahrend der Kriegsjahre auch zu No-
tarvertretungen eingesetzt und im Zusammenhang mit dem At-
tentat auf Hitler vom 20. Juli 1944 verhaftet worden. Der
Einspruch des Kammerprésidenten fiihrte letztlich dazu, dass
Schetter nach kurzer Haftzeit wieder freigelassen wurde.”

8 Behordlicherseits vertrat man die Auffassung, dass die Stellung der
Antrdge bei der Genehmigungsbehorde und beim Grundbuchamt
keine tiber die gesetzlichen Pflichten des Notars hinausgehende Bera-
tung sei, zumal sie ,ebenso im Interesse des deutschen Vertragsteiles
wie des Juden” erfolge, vgl. BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20781.

84 Schreiben des Regierungsprasidenten an den Reichswirtschafts-
minister vom 14. Marz 1939, BA Berlin-Lichterfelde, Rep. 22/20781.

% Bd. III der Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf; vgl.
dazu der Abschnitt unter V.

86 Gsdnger, S. 195.

8 Vgl. zur Parteimitgliedschaft der im Oberlandesgerichtsbezirk Koln
zugelassenen Notare HStA Diisseldorf, Rep. 11/1722.

% Die Ernennungsvorginge sind dokumentiert bei HStA Diisseldorf,
Rep. 11/1724 (Oberlandesgerichtsbezirk Koln) und HStA Diisseldorf,
Rep. 142/220 (Oberlandesgerichtsbezirk Diisseldorf).

% Vgl. Band III der Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

% Vgl. Erklarung des Notarassessors Dr. Zilken/Wesseling im Entnazifi-
zierungsverfahren, Anlage Nr. 33 zur Berufungsschrift vom 17. Juni
1947, Bd. III der Personalakten beim Obetlandesgericht Diisseldorf.

1 Vgl. dazu Schippel, DNotZ Sonderheft 1986, S. 26 Fn 18.

92 Schippel, DNotZ Sonderheft 1986, S. 26 Fn 18.

Gsanger: Carl Wolpers — ein rheinischer Notar

Insgesamt entsteht ein sehr wechselhaftes Bild von der Person
Wolpers und seiner Amtsfiihrung in dieser Zeit. Einerseits war er
der pflichtbewusste hohe Funktiondr, der an der Umsetzung von
teilweise diskriminierenden und antisemitischen Gesetzen, Ver-
ordnungen und Anordnungen beteiligt war, ohne dass er wegen
ihrer benachteiligenden Auswirkungen oOffentlich Kritik ge-
auflert hatte. In dieser Funktion war er ganz der Verwirklichung
hoheitlicher Vorgaben verpflichtet, wobei das Beispiel der Ver-
ordnung iiber den Einsatz jiidischen Vermdgens verdeutlicht, dass er
im Einzelfall Mitverantwortung dafiir trug, wenn eine ohnehin
diskriminierende Mafinahme zum Nachteil der betroffenen weit
ausgelegt wurde. Auf der anderen Seite verschaffte ihm seine
Stellung als Prasident der Reichsnotarkammer die Moglichkeit,
sich gezielt fiir Berufskollegen zu verwenden und Schaden von
ihnen abzuwenden, wobei er dabei auch in Kauf nahm, mit der
NSDAP oder den Justizbehorden in Konflikt zu geraten.

G. Entnazifizierungsverfahren

Das Ende des Zweiten Weltkrieges und die Machtiibernahme
durch die Militdrregierung bedeuteten fiir Wolpers zundchst
nicht nur den Verlust saimtlicher Funktiondrsamter, sondern zu-
gleich das Ende jedweder beruflicher Tatigkeit. Wie alle deut-
schen Juristen wurde er zundchst vom Dienst suspendiert und
durch Bescheid des Headquaters Military Government Land North
Rhine Westphalia vom 27.10.1945 vorlaufig aus dem Amt ent-
lassen.” Durch Bescheid vom 6.5.1947 wurde seitens der briti-
schen Militarregierung mit sofortiger Wirkung die endgtiltige
Entlassung aus dem Notarberuf ausgesprochen.’* Die MaR-
nahme wurde damit begriindet, dass er bekanntermafien ein
»aktiver Nazi” gewesen sei, was dadurch manifestiert werde, dass
er am 1.4.1932 der Partei beigetreten sei und seit dem 30.1.1940
zugleich der SS als Standartenfiihrer angehdre.”> Man stiitzte sich
somit seitens der Besatzungsregierung allein auf die formellen
Belastungen seiner Person, die in der langjahrigen Zugehorigkeit
zu nationalsozialistischen Organisationen begriindet lagen,
wahrend man nicht priifte, ob er sich tatsachlich mit der Ideo-
logie der nationalsozialistischen Regierung identifiziert und da-
nach gehandelt hatte.

Gegen den Amtsenthebungsbescheid legte Wolpers durch seinen
Wuppertaler Rechtsanwalt Keil am 17.6.1947 Berufung ein.”
Darin fiihrte er aus, zu keinem Zeitpunkt ein Naziaktivist gewe-
sen zu sein. Der Eintritt in die einschlédgigen Organisationen sei
lediglich pro forma erfolgt. Er habe kein Amt in der NSDAP be-
kleidet und die Veranstaltungen der Partei nur in Ausnahme-
fallen besucht. Sein Notariat sei von Parteieinfliissen vollig frei
gewesen: Nicht nur sei keiner seiner Biiromitarbeiter Parteimit-
glied gewesen. Er habe vielmehr dartiber hinaus allen Mit-
arbeitern abgeraten, fiir die Partei titig zu werden.” Zwar habe er
im Jahr 1940 den SS-Rang eines Standartenfiihrers ehrenhalber
erhalten, eine aktive Betdtigung sei damit aber nicht verbunden
gewesen. Er habe den Dienstrang lediglich nutzen wollen, um
mehr Einfluss zu erhalten und wirksamer gegen Willkiirmaf3-
nahmen der Partei hinsichtlich einzelner Notare vorgehen zu

% Vgl. dazu Massing, S. 221; Gsiinger, S. 195 f.

4 Ein Exemplar des Bescheides befindet sich in Bd. III der Personalakten
beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

% Bescheid der Britischen Militarregierung vom 6. Mai 1947, Bd. III der
Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

% Zum Folgenden: Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Per-
sonalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf; vgl. auch Massing, FS
Geschichte der Notarvereine, S. 221.

7 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.
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konnen. Auch die Mitgliedschaften in der NSV seit 1935 und
im NS-Altherrenbund seit 1940 seien nicht mit der Ubernahme
von Verantwortung verbunden gewesen.” Im Rahmen seiner
Amter, die rein berufsbezogen gewesen seien, habe er sich kei-
nerlei Entgleisungen gegentiber Juden oder anderen, durch das
Regime verfolgten Minderheiten schuldig gemacht. Vielmehr
widerspreche die Benachteiligung anderer aus Griinden ihrer re-
ligiosen Uberzeugung zutiefst seinem christlichen Menschen-
bild. Religiose oder politische Unterschiede seien von ihm stets
den menschlichen und fachlichen Qualitdten eines jeden unter-
geordnet worden, so sei es ihm moglich gewesen, mittels seiner
Amter zahlreichen Kollegen Hilfe in materieller und personlicher
Hinsicht angedeihen zu lassen.'®

Die Berufung und die damit verbundene eingehende Beweis-
aufnahme brachten alles in allem den gewiinschten Erfolg.'™!
Mittels Beschlusses des Entnazifizierungsausschusses der Stadt
Remscheid vom 21.12.1948'% wurde er in die Kategorie IV und
somit als Mitldufer ohne Vermogensbeschrankung eingereiht.
Der Ausschuss war zu der Auffassung gelangt, dass ,der Notar
Wolpers seine Stellungen in der Partei und in der SS dazu benutzt
hat, Ubergriffe gegen Geschidigte nach Maoglichkeit abzu-
wenden und insbesondere die Interessen der ihm anvertrauten
Notare wahrzunehmen.“!® Man habe , abgesehen von den for-
malen Belastungen keine einzige effektive Belastung feststellen
konnen, vielmehr entschieden, dass Wolpers sich weitgehend
entlastet habe, so dass er in die Gruppe IV einzustufen gewesen
sej.“104

Das Wiedereinstellungsverfahren wurde von den zustdndigen
Justizstellen tatkraftig unterstiitzt.'® So wandte sich der Prasident
des Oberlandesgerichts Diisseldorf bereits am 16.2.1949 an den
Justizminister des Landes Nordrhein-Westfalen und ersuchte ihn
um baldige Wiedereinstellung des Lenneper Notars.'® Er bezog
sich in seiner Begriindung auf Ausfiihrungen des Prasidenten der
Notarkammer Diisseldorf, Henseler, welche dieser im Rahmen
zweier Briefe an Wolpers und den Entnazifizierungsausschuss am
14.3.1947 bzw. 20.12.1948 getdtigt hatte. Dort heif3t es, Wolpers
habe ,seine Amter ohne Ansehen der Person und politisch un-
beeinflusst zum Wohle und zur Zufriedenheit auch der nicht der
NSDAP angehorigen Notare gefiihrt.“!”” Auch der zustdndige
Sachbearbeiter, Oberlandesgerichtsrat Oberg, welcher bis zum
Ausbruch des Krieges haufig mit dem Prédsidenten der Reichs-

% Die ,Nationalsozialistische Volkswohlfahrt” (NSV) war Trigerin der
Wohlfahrtspolitik des Reiches. Mit ihren stindig expandierenden
Wohlfahrtseinrichtungen, Gesundheitsprogrammen und sozialftir-
sorgerischen Initiativen trug sie nicht unwesentlich zur propagan-
distischen Selbstdarstellung des Regimes bei.

9 Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. III der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.

1% Berufungsschrift vom 17. Juni 1947, Bd. IIl der Personalakten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf.

101 Vgl. zum Folgenden: Massing, S. 221.

102 Zitiert nach einem Schreiben des Préasidenten des Oberlandes-
gerichtsprasidenten in Diisseldorf an den Justizminister des Landes
Nordrhein-Westfalen vom 16. Februar 1949, ein Exemplar befindet
sich in Bd. III der Personalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

103 7Zitiert nach dem Schreiben vom 16. Februar 1949, Bd. III der Perso-
nalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

104 Zitiert nach dem Schreiben vom 16. Februar 1949, Bd. III der Perso-
nalakten beim Oberlandesgericht Diisseldorf.

15 Vgl. zum Folgenden: Massing, S. 221.

106 Schreiben des Oberlandesgerichtsprasidenten in Diisseldorf vom 16.
Februar 1949, Bd. III der Personalakten beim Oberlandesgericht Diis-
seldorf.

107 Zitiert nach dem Schreiben des Oberlandesgerichtsprasidenten vom
16. Februar 1949, Bd. III der Personalakten beim Oberlandesgericht
Diisseldorf.
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notarkammer zusammengearbeitet hatte, bestitigte, dass Wol-
pers sich nie als aktiver Nationalsozialist betatigt, sondern die
Interessen seiner Standesgenossen und der Standesvertretung
stets in vornehmer und sachlicher Weise vertreten habe.'® Die-
ses Engagement fiihrte dazu, dass der Landesjustizminister ihm
schon am 24.1.1950 mitteilte, dass er zur Wiederaufnahme sei-
ner Tatigkeit befugt sei. Ab dem 3.2.1950 iibte er dann das No-
tariatsamt an seinem vormaligen Sitz in Remscheid-Lennep wie-
der aus.'®

Die bedeutsamen Funktionen wihrend der nationalsozia-
listischen Regierungszeit und die im Rahmen des Entnazifizie-
rungsverfahrens betriebenen Untersuchungen seiner Amts-
fiihrung haben seinem Ansehen bei den Standeskollegen
offenkundig keinerlei Schaden zugefiigt. Am 26.4.1952 wurde
ihm der Ehrenvorsitz der Rheinischen Notarkammer ver-
liehen,'' schon ein Jahr spéter, am 21.3.1953 wurde er in Wiir-
digung seiner Verdienste um die Vereinheitlichung des Notari-
atsrechts zum Ehrenprésidenten der Notarkammer Koblenz
ernannt.'!!

H. Fazit

Die Beschéftigung mit dem ranghdchsten Notar des Reiches lésst
viele Fragen offen und ergibt allenfalls ein fragmentarisches Bild
seiner Person. Insbesondere die Frage, ob Wolpers ein tiberzeugter
Nationalsozialist gewesen ist, lasst sich nach der Auswertung der
wenigen zur Verfligung stehenden Quellen nicht beantworten.
Die Untersuchung seiner Lebensumstinde vor 1933 gestattet
aber den Schluss, dass nicht antisemitisches oder revisio-
nistisches Gedankengut seinen frithen Parteibeitritt motivierte.
Zu tief war er in seinem christlichen Menschenbild und dem
daraus resultierenden kirchlichen Engagement verwurzelt und
nichts deutet darauf hin, dass er derartige Anschauungen ver-
treten hat.

Es ist auch unwahrscheinlich, dass konkrete Karrierehoffnungen
ihn zu diesem Schritt veranlasst hatten, da er wahrend der ge-
samten Zeitspanne von seinem Eintritt im Jahr 1932 bis zum
Zusammenbruch des Reiches weder Parteiamter bekleidete, noch
sich sonst fiir die NSDAP oder ihre Organisationen einsetzte.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass das regionale Engagement
der Partei fiir die Wiederherstellung der Selbstandigkeit des
durch die Stadt Remscheid vereinnahmten Ortes Lennep aus-
schlaggebend gewesen ist. Wolpers selbst flirchtete durch die
Eingemeindung um den Bestand seines Notariates und war zu-
dem durch personliche Freundschaften mit Kommunal-
politikern mafigeblich in die Proteste gegen die Gebietsreformen
involviert, so dass ihm die NSDAP mit ihren diesbeziiglichen
Wahlversprechen als erwtinschte politische Kraft erscheinen
musste. Nicht verschwiegen werden darf allerdings auch, dass er
durch seine Entscheidung einer Partei beitrat, die seit dem Par-
teiprogramm von 1920 unverhohlen einer politischen Ideologie
huldigte, die auf die Schaffung neuen ,Lebensraums” fiir die
»germanische Rasse” und die Entrechtung ,nichtarischer” Be-
volkerungsgruppen ausgerichtet war. Dies geschah zu einem
Zeitpunkt, in welchem die Mitgliedschaft in der NSDAP als einer
von vielen Parteien keine unmittelbaren beruflichen Vorteile mit
sich brachte und in welchem noch keinerlei Druck ausgeiibt

108 Zitiert nach dem Schreiben des Oberlandesgerichtsprasidenten in
Diisseldorf, Bd. III der Personalakten beim Oberlandesgericht Diissel-
dorf.

19 Massing, S. 221.
110 DNotZ 1952, 198.
111 DNotZ 1953, 230.
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wurde, sich zeitnah ein Parteibuch zuzulegen, obschon die
Reichstagswahl vom 14.9.1930 die Partei als die kommende po-
litische Kraft erscheinen liefS. Der Willensentschluss, der na-
tionalsozialistischen , Bewegung” zumindest in formeller Hin-
sicht anzugehoren, wurde mithin von ihm vollig frei und
unbeeinflusst getroffen.

Nahezu im Dunkeln bleiben seine personlichen Griinde hin-
sichtlich der Ubernahme des Vorsitzes beim Rheinischen Notar-
verein sowie beim Deutschen Notarverein im Jahr 1933, wobei
man annehmen darf, dass es eine ganze Reihe von Umstdnden
waren, die Wolpers dazu bewogen hatten, derartig verant-
wortungsvolle Positionen anzunehmen. Seine eigene Dar-
stellung der Geschehnisse ist durchaus tiberzeugend. Wie man
heute weifs, drohte seinerzeit vor allem durch den BNSDJ und
Hans Frank die baldige Zerschlagung der Notarvereine. In diese
Periode des zunehmenden politischen Drucks auf frei gebildete
Vereine fielen die Amtsniederlegungen von Elze und Vieugels.
Die Vereine drohten ihrer in preulischer Zeit miihsam erkdmpf-
ten Rechtspositionen verlustig zu gehen und ihrer Bedeutung als
Reformmotor des Notariatsrechts beraubt zu werden. Wolpers,
der als leidenschaftlicher Verfechter des Nurnotariatssystems be-
kannt war, hatte sich schon seit 1930 im Rahmen seiner Vor-
standstatigkeit beim Rheinischen Notarverein fiir die Belange der
Vereinheitlichung des Notariatsrechts, insbesondere der Schaf-
fung eines tUbergreifenden Hauptberufsnotariats, wie es im
Linksrheinischen bestand, eingesetzt. Er hatte aber dartiber hi-
naus in diesen Jahren wertvolle Erfahrungen im Bereich der
Standesarbeit gesammelt und war als rheinischer Notar An-
gehoriger einer traditionell starken und einflussreichen Lobby
und mithin derjenige Kandidat, von welchem man sich am
ehesten Kontinuitdt und effektive Wahrnehmung der Standes-
interessen versprechen durfte.

Beziiglich der Ubernahme des Amtes als Prisident der Reichs-
notarkammer im Jahre 1934 diirfte bei Wolpers die Hoffnung
iberwogen haben, die Amtsiibernahme zum Vorteil der deut-
schen Notare nutzbar machen zu konnen. Angesichts der an-
stehenden Reformen, insbesondere der geplanten Schaffung ei-
ner Reichsnotariatsordnung ging er wohl davon aus, in dieser
Stellung deutlich mehr bewegen zu konnen, als wenn er die ihm
angetragene Verantwortung zurtickgewiesen hatte und als ein-
facher Notar tatig geworden ware. Dass diese Vermutung ihn
nicht trog, zeigt sich nicht zuletzt an seinen personlichen Ver-
diensten um die Entstehung der Reichsnotarordnung vom 13. Fe-
bruar 1937. Nicht nur sorgten die im Namen der Kammer ver-
fassten Stellungnahmen zu den Entwiirfen fiir erhebliche
Modifikationen der Gesetzesfassung, wobei das von der Mehr-
zahl der Praktiker bevorzugte Nurnotariat stirker in den Vorder-
grund gertickt werden konnte, indem es als gesetzliche Ziel-
vorstellung normiert wurde. Auch die Ausweitung notarieller
Beurkundungskompetenzen wurde von ihm mit Erfolg be-
trieben. Fiir das Inkrafttreten des Gesetzes im Friihjahr 1937
zeigte sich Wolpers mafigeblich mitverantwortlich, indem er
beim Reichsministerium der Justiz dafiir pladierte, sich tiber die
Einwande des BNSDJ und der Reichsrechtsanwaltskammer hin-
wegzusetzen und der Verordnung rasche Geltung zu ver-
schaffen. In dem genannten Bereich rechtspolitischer Einfluss-
nahme auf die Reformen des fiir die Notare mafigeblichen
Berufsrechts befand er sich ginzlich auf der Linie der Notarver-
eine und mithin seiner Vorginger an den Vereinsspitzen, Vieu-
gels und Elze, deren vordringliches Ansinnen es gewesen war, das

Gsanger: Carl Wolpers — ein rheinischer Notar

hauptberufliche Notariat reichsweit zu etablieren, die Notare zur
Sicherung ihres Lebensunterhalts mit einer ausschlief3lichen Be-
urkundungszustdndigkeit auszustatten sowie die Standesorga-
nisationen zu starken.

Die tdgliche Funktiondrsarbeit des Kammerprasidenten sowie
sein Umgang mit Personen, die wegen ihrer religiosen oder poli-
tischen Uberzeugung durch die Organe des Regimes benach-
teiligt wurden, sind nur sehr liickenhaft dokumentiert. Nicht zu
leugnen ist, dass Wolpers in seiner Funktion als Oberhaupt der
Kammer an der Entrechtung der jiidischen Bevolkerung mit-
beteiligt war, indem er die behordlichen Anordnungen, welche
ein striktes Tatigkeitsverbot ,arischer” Juristen fiir Juden formu-
lierten, bei den Notaren durchsetzte und im Einzelfall sogar ver-
scharfte. Auf der anderen Seite hatte er sich, wie im Rahmen des
Entnazifizierungsverfahrens festgestellt wurde, haufig darum be-
miiht, einzelnen, in Bedrdngnis geratenen Kollegen durch die
Einflussmoglichkeiten seines Amtes zu helfen, wobei sein En-
gagement im Vorfeld von Notarernennungen besondere Erwah-
nung verdient. So hat er in manchem Fall die Ernennung eines
Kandidaten durchsetzen konnen, der im Rahmen der durch
die ortliche NSDAP-Dienstelle durchgefiihrten Zuverldssigkeits-
priifung als politisch nicht integer beurteilt worden war. Hier
musste die politische Dimension zuriicktreten hinter der per-
sonlichen Uberzeugung, dass einzig die fachliche Qualifikation
des Anwdrters als taugliches Ernennungskriterium zu akzeptie-
ren sei. Dort, wo er in fachlicher Hinsicht tiberzeugt war, nahm
er auch Konflikte mit den Behorden in Kauf, wie der Fall des mit
den Widerstandskampfern des 20. Juli 1944 in Verbindung ge-
brachten Oberlandesgerichtsprdsidenten Schetter zeigt.

Alles in allem manifestieren sich bereits anhand der wenigen
genannten Beispiele die zwiespiltigen Folgen, welche die Uber-
nahme einer derart einflussreichen Stellung zwangslaufig fiir ih-
ren Inhaber mit sich brachten. Der Entnazifizierungsausschuss
der Stadt Remscheid kam dennoch im Jahre 1948 zu dem Ent-
schluss, dass Wolpers mit seinen Amtern insgesamt verantwor-
tungsbewusst umgegangen war und man ihm abgesehen von
seinen nicht unerheblichen formalen Belastungen nichts vor-
werfen konnte, was seine weitere Suspendierung vom Notariats-
amt gerechtfertigt hatte. Die Berufskollegen im Linksrheinischen
teilten diese im Ergebnis positive Bewertung und verliehen ihrer
Wertschidtzung mit der Verleihung des Ehrenvorsitzes der Kam-
mern Ausdruck. Die Makel seiner Biographie, die sich speziell aus
seiner Beteiligung an der Durchsetzung von Vertretungs-
verboten zu Lasten der jidischen Bevolkerungsteile ergeben,
vermogen diese spaten Ehrungen nicht hinwegzuwischen.

Ass. jur. Dr. Johannes Gsanger,

ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Rheinischen Institut fiir Notarrecht der
Universitat Bonn.
gsaenger@unibonn.de
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Aktuelle Entwicklungen Januar bis
Dezember 2010

Der Beitrag gibt einen Uberblick iiber die fiir die notarielle Praxis
wichtigsten steuerrechtlichen Entwicklungen und Entschei-
dungen im vergangenen Jahr. Dazu zéhlt neben der zur Jahres-
mitte in Kraft getretenen Immobilienwertermittlungsverord-
nung auch die Veréffentlichung des 4. Rentenerlasses und des
Verwaltungserlasses zur Anwendung der Konzernklausel des
§ 6a GrEStG. Néher beleuchtet werden zudem einige bedeut-
same Gesetzesanderungen, die das Jahressteuergesetz 2010 auf
verschiedenen Gebieten des Steuerrechts mit sich gebracht hat.

A. Schenkung- und Erbschaftsteuerrecht

I. Gesetzgebung

Das Jahressteuergesetz 2010 (JStG 2010)* als sog. Omnibusgesetz
enthdlt eine Vielzahl nicht bzw. nur lose miteinander ver-
bundener Einzelmafinahmen. Einige davon betreffen auch das
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz.

1. Gleichstellung von Ehe und eingetragener
Lebenspartnerschaft

Das BVerfG hat die Ungleichbehandlung eingetragener Lebens-
partner mit Eheleuten im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht
fir gleichheitswidrig erklart.? Der Gesetzgeber wurde auf-
gefordert, bis zum 31.12.2010 eine verfassungskonforme Neu-
regelung zu schaffen, die die Gleichheitsverstdfie im Zeitraum
vom 1.8.2001 (= Inkrafttreten des LPartG) bis zum 31.12.2008
(= Inkrafttreten des Erbschaftsteuerreformgesetzes 2009) be-
seitigt.

Der Gesetzgeber ist diesem Auftrag nachgekommen, indem er
Ehegatten und eingetragene Lebenspartner im Bereich des
ErbStG riickwirkend umfassend gleichgestellt hat. Lebens-

! BGBI 12010, 1768.

2 BVerfG, Beschl. v. 21.7.2010 — 1 BvR 611/07, 1 BvR 2464/07,
NJW 2010, 2783 m. Anm. Wachter, DB 2010, 1863.

partner gehoren nach § 15 Abs. 1 ErbStG n. F. zur Steu-
erklasse I und nach Aufhebung der Lebenspartnerschaft zur
Steuerklasse II.* Die damit obsolet gewordene Sonderregelung
zur Inanspruchnahme des ,Hausratsfreibetrags” in § 13 Abs. 1
Nr. 1 S. 2 ErbStG wurde ersatzlos gestrichen. Lebenspartner
kommen allerdings bei einem Erwerb, fiir den die Steuer vor
dem 13.12.2010 (= Tag der Verkiindung des JStG 2010) ent-
standen ist, nur dann in den Genuss der Besserstellung, wenn
der zugrunde liegende Steuerbescheid noch nicht bestands-
kraftig geworden ist.

RAXISTIPP

Fortbestehende , Diskriminierung” anderer
Lebensgemeinschaften:

Aus der Entscheidung des BVerfG lasst sich keine Verpflichtung
des Gesetzgebers ableiten, die erbschaftsteuerliche Behandlung
anderer, rechtlich nicht verfestigter Lebensgemeinschaften zu
reformieren. Hier bleibt es bei der Empfehlung an die Be-
troffenen, einer drohenden Besteuerung im Erb- oder Schen-
kungsfall durch rechtzeitige Heirat bzw. Begriindung einer Le-
benspartnerschaft zuvorzukommen.

2. Anderung des Verwaltungsvermégenstests beim Erwerb
von Betriebsvermégen?

Der Gesetzgeber hat ferner die Regelungen zur Begiinstigung
unternehmerisch genutzten Vermogens geandert. Liegt dem
Grunde nach beglinstigungsfahiges Vermogen i. S. d. § 13b
Abs. 1 ErbStG vor, ist nach der Systematik des § 13b ErbStG im
ndchsten Schritt der Anteil des ,schddlichen” Verwaltungs-
vermogens zu ermitteln (1. Stufe). Liegt die Verwaltungs-

* Die Aufnahme des Lebenspartners in § 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG n. F.
und die Streichung der Nr. 6 in § 16 Abs. 1 ErbStG sind nur formaler
Natur, da Lebenspartnern schon seit dem 1.1.2009 der gleiche per-
sonliche Freibetrag und Versorgungsfreibetrag wie Ehegatten zusteht.
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vermogensquote der erworbenen wirtschaftlichen Einheit tiber
50 %, wird die Regelverschonung in Form eines 85 %-Abschlags
nicht gewdhrt. Fillt der Test positiv aus, ist das begtlinstigte Be-
triebsvermogen auf der 2. Stufe um diejenigen Gegenstande des
Verwaltungsvermogens zu bereinigen, die dem Unternehmen
erst weniger als zwei Jahre zuzurechnen sind (sog. ,junges”
Verwaltungsvermaogen).

Bezogen auf die 1. Stufe sieht § 13b Abs. 2 S. 4 ErbStG vor, dass
zur Bestimmung des Verwaltungsvermogensanteils die Summe
der Werte der Einzelwirtschaftsgiiter des Verwaltungsvermogens
zum gemeinen Wert des Betriebs ins Verhaltnis gesetzt werden
muss. § 13b Abs. 2 S. 6 ErbStG n. F. stellt dazu jetzt unter wort-
gleicher Wiederholung des Satzes 4 klar, dass diese Regelung in
gleicher Weise auch bei Anteilen an Kapitalgesellschaften anzu-
wenden ist. Dies haben Finanzverwaltung und Literatur schon
vorher angenommen.*

§ 13b Abs. 2 S. 7 ErbStG n. E., der die aufgehobene Vorschrift des
§ 13 Abs. 3 S. 2 ErbStG ersetzt, tibernimmt den Regelungsgehalt
des fiir Personengesellschaften konzipierten § 13b Abs. 2 S. 3
ErbStG. Zur 2. Stufe des Verwaltungsvermogenstests wird be-
stimmt, dass junges Verwaltungsvermogen im Betriebsver-
mogen einer Kapitalgesellschaft entsprechend dem Anteil aus
der Beglinstigung herauszurechnen ist, der dem Verhdltnis des
jungen Verwaltungsvermogens zum Wert des Betriebs der Ka-
pitalgesellschaft entspricht.

Zweifel an dieser Lesart des § 13b Abs. 2 S. 7 ErbStG n. F. weckt
jedoch die Gesetzesbegriindung.® Nach dieser soll in mehr-
stockigen Konzernstrukturen junges Verwaltungsvermogen
einer Tochterkapitalgesellschaft bei der Durchfithrung des
Verwaltungsvermogenstestes auf der Ebene der ibergeord-
neten Gesellschaft (anteilig) als ,normales” Verwaltungs-
vermogen berticksichtigt werden.® In der Literatur” wird dieses
Regelungsverstindnis zu Recht als systemwidrig und wider-
spriichlich kritisiert. Danach muss es dabei bleiben, dass jun-
ges Verwaltungsvermogen immer nur auf der obersten Kon-
zernebene zu eliminieren ist.?

RAXISTIPP

Vermogensverwaltungstest in mehrstufigen Konzernen
mit Tochterkapitalgesellschaften:

Bis zur Klarung der Rechtslage durch den BFH wird die Praxis
bei mehrstufigen Konzernen mit Tochterkapitalgesellschaften
nicht umhin kommen, einen zweiten Verwaltungsvermogens-
test nach dem Prifungsmalistab der Gesetzesbegriindung zu
§ 13b Abs. 2 S. 7 ErbStG n. F. vorzunehmen.

Il. Die neue ImmoWertV: Ankniipfungspunkte fiir den
Nachweis eines niedrigeren Verkehrswerts von
Immobilien

Den durch das Erbschaftsteuerreformgesetz 2009 eingefiihrten
Vorschriften zur Bewertung des Grundvermdgens liegt ent-
sprechend den Vorgaben des BVerfG als Bewertungsziel der ge-

4 Vgl. dazu nur Hannes/Steger/Stalleiken, BB 2010, 1439, 1441 m. w. N.

* Vgl. BT-Drucks 17/2249, S. 92.

¢ Instruktiv zu den Folgen dieser Auslegung Scholten/Korezkij,
DStR 2010, 1271, 1274 f.

7 Hannes/Steger/Stalleiken, BB 2010, 1439, 1442 f.; Scholten/Korezkij,
DStR 2010, 1271, 1273 £.; Rohde/ Gemeinhardt, StuB 2010, 663, 668 f.

8 So bereits die h. M. in der Literatur zur Vorgangerregelung des § 13b
Abs. 2 S. 3 ErbStG, vgl. nur Wiilzholz, DStR 2009, 1605, 1611; von
Oertzen/Schienke-Ohletz, Ubg 2009, 406, 411; Korezkij, Ubg 2009, 638,
642; missverstandlich dagegen Abschn. 34 Abs. 3 der gleichlautenden
Landererlasse v. 25.6.2009, BStBI I 2009, 713.
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meine Wert zugrunde (§ 177 i. V. m. § 9 BewG). Dieser entspricht
inhaltlich dem Verkehrswert (Marktwert) i. S. d. § 194 BauGB.
Nach § 9 Abs. 2 BewG wird der gemeine Wert durch den mog-
lichen Verkaufspreis bestimmt, der im gewohnlichen Ge-
schiftsverkehr ohne Riicksicht auf ungewohnliche oder per-
sonliche Verhiltnisse (z. B. Notverkaufe, , Liebhaberpreise”) zu
erzielen ware.

Die im BewG geregelten Bewertungsverfahren fiir erbschaft-
steuerliche Zwecke konnen aber wegen ihrer zahlreichen Typi-
sierungen und Pauschalierungen zu Uberbewertungen fiihren.
Deshalb wird dem Steuerpflichtigen nach der Offnungsklausel
des § 198 BewG die Moglichkeit eingerdaumt, einen geringeren
als den vom Finanzamt ermittelten Verkehrswert des Grund-
stiicks nachzuweisen. Dieser Nachweis kann grundsatzlich
durch stichtagsnahe Kaufpreise fiir das Bewertungsobjekt oder
durch Vorlage eines Gutachtens des ortlich zustandigen Gut-
achterausschusses bzw. eines Sachverstindigen fiir die Be-
wertung von Grundstiicken gefiihrt werden.’

Fir den Verkehrswertnachweis im Rahmen der erbschaft-
steuerlichen Immobilienbewertung gelten tiber § 198 S. 2 BewG
seit dem 1.7.2010 die neuen Vorgaben der aufgrund des § 199
Abs. 1 BauGB erlassenen Immobilienwertermittlungsverord-
nung (ImmoWertV)."? Sie hat die alte Wertermittlungsver-
ordnung aus dem Jahr 1988 ersetzt.

RAXISTIPP

Verkehrswertnachweis als Instrument der
Steuerlastreduzierung:

Systembedingt kommt es nach dem BewG in vielen Erbschaft-
steuerfillen zu Uberbewertungen von Immobilien. Ein nied-
rigerer Wertansatz kann oftmals nur durch ein Verkehrswert-
gutachten erreicht werden. Um einschatzen zu konnen, unter
welchen Umstédnden die kostentrdachtige Einholung eines Gut-
achtens lohnenswert sein kann, ist es hilfreich, die wesentlichen
Abweichungen zwischen den Vorschriften des BewG und der
ImmoWertV zu kennen.

Einige besonders praxisrelevante Ankniipfungspunkte fiir einen
Verkehrswertnachweis nach den Neuregelungen der Immo-
WertV sollen im Folgenden aufgezeigt werden.!!

1. Bewertung unbebauter Grundstiicke

Nach § 179 S. 1 BewG richtet sich der Wert von unbebauten
Grundstiicken nach ihrer Flache und den Bodenrichtwerten.
Nach Abschn. 6 GrdSt-Erlass ist eine Anpassung des Boden-
wertes vorzunehmen, wenn das zu bewertende Grundstiick in
Bezug auf Geschossflichenzahl, Grundstiicksgrofie, Grund-
stiickstiefe, Frei- und Verkehrsflaichen sowie den abgabenrecht-
lichen Zustand Unterschiede gegeniiber dem mafigeblichen
Referenzgrundstiick aufweist. Weitere wertbeeinflussende Merk-
male, wie z. B. Ecklage, Zuschnitt, Beschaffenheit des Bau-
grundes, Altlasten, Emissionen und Immissionen, bleiben indes
bei der Wertermittlung nach § 179 BewG aufier Betracht. Eine
auf diese objektspezifischen Faktoren gestiitzte Korrektur des
Bodenwerts kann nur mittels eines Verkehrswertgutachtens
nach der InmoWertV herbeigefiihrt werden.'?

9 Vgl. dazu Abschn. 43 Abs. 3 und 4 der gleichlautenden Landererlasse
v. 5.5.2009 zur Bewertung des Grundvermogens (,Grdst-Erlass”),
BStBI T 2009, 590; BFH, Urt. v. 5.5.2010 — I R 25/09, ZEV 2010, 489;
BFH, Urt. v. 10.11.2004 — I R 69/01, DStR 2005, 189.

10 BGBI 12010, 639.

1 Vgl den umfassenden Uberblick bei von Cilln/Behrendt, BB 2010,
1444; Eisele/Schmitt, NWB 2010, 2232; Drosdzol, ZEV 2010, 403.

12 Vgl. dazu § 6 Abs. 4 und 5, § 8 Abs. 2 ImmoWertV.
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RAXISTIPP

Beriicksichtigung von Abbruchkosten:

Grundstiicke mit nicht mehr nutzbaren Gebauden werden ge-
mal § 178 Abs. 2 S. 2 BewG wie unbebaute Grundstiicke be-
wertet. Abbruchkosten drfen hierbei nicht abgezogen wer-
den. Nach § 16 Abs. 3 ImmoWertV ist der Bodenwert dagegen
um die Ublichen Freilegungskosten (Aufwendungen fiir Siche-
rungen, Abbruch und Aufraumarbeiten) zu mindern, wenn
alsbald mit einem Abriss der baulichen Anlagen zu rechnen ist.

2. Bewertung bebauter Grundstiicke

a) Berlicksichtigung wertmindernder Belastungen im
Vergleichswertverfahren

Wohnungs- und Teileigentum sowie Ein- und Zweifamilien-
hduser sind prinzipiell im Vergleichswertverfahren, d. h. un-
ter Rickgriff auf Kaufpreise von Vergleichsgrundstiicken, zu
bewerten. Problematisch ist in diesem Zusammenhang ins-
besondere die in § 183 Abs. 3 BewG angeordnete Ausklam-
merung sdmtlicher Belastungen privatrechtlicher und
offentlich-rechtlicher Art (z. B. Dienstbarkeiten, personliche
Nutzungsrechte, wohnungs- und mietrechtliche Bindungen,
Lasten aus Bauordnungsrecht, Denkmal- und Landschafts-
schutzrecht). Das Bestehen solcher den Verkehrswert negativ
beeinflussender Lasten und Rechte kann ein Grund sein, eine
Bewertung des Objekts nach der ImmoWertV durch-
zuflihren." Zu beachten ist jedoch, dass Nutzungsrechte an
Grundstiicken, die sich bereits auf der Bewertungsebene aus-
gewirkt haben, nach § 10 Abs. 6 S. 6 ErbStG nicht noch einmal
bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Erwerbs abgezogen
werden konnen.

Beispiel:

A iibertrigt B ein Grundstiick, das mit einem NiefSbrauchrecht (Ka-
pitalwert: € 70.000) fiir C belastet ist. Der Gutachter hat fiir das Grund-
stiick unter Einbeziehung des Nutzungsrechts einen Verkehrswert von
€ 300.000 ermittelt, den das Finanzamt iibernommen hat.

Losung:
Die schenkungsteuerliche Bereicherung des B ist ohne zusiitzlichen Abzug
des Kapitalwerts der Duldungslast mit € 300.000 zu erfassen.

b) Verkehrswertnachweis bei Ertragswertobjekten

Mietwohngrundstiicke, Geschiftsgrundstiicke und gemischt ge-
nutzte Grundstiicke, fiir die sich auf dem ortlichen Immobilien-
markt eine Miete ermitteln ldsst, sind gemdfd § 182 Abs. 3 BewG
in einem typisierten Ertragswertverfahren zu bewerten. Anlésse
fiir eine gutachterliche Grundstiicksbewertung nach den in der
ImmoWertV geregelten Ertragswertverfahren konnen sein:

e Nach § 184 Abs. 3 S. 2 BewG ist bei einem negativen Ge-
baudeertragswert mindestens der Bodenwert anzusetzen.
Unter den Voraussetzungen des § 16 Abs. 3 ImmoWert
kann dieser dagegen um die tblichen Freilegungskosten
gemindert werden.'*

e Fiir die marktndhere Bewertung von Renditeobjekten mit
periodisch stark schwankenden FErtragen (z. B. aufgrund
von Staffelmieten, Indexierungen oder zu erwartendem
Leerstand) erlaubt die ImmoWertV erstmals die An-
wendung des sog. Discounted-Cash-Flow-Verfahrens."

13 Vgl. dazu §§ 4 Abs. 2, 6 Abs. 2 ImmoWertV sowie Abschn. 43 Abs. 3
Satze 5 und 6 Grdst-Erlass.

14 Naher dazu von Colln/Behrendt, BB 2010, 1444, 1448 f.

1S Ndher zur gesetzlichen Normierung des DCF-Verfahrens Eisele/
Schmitt, NWB 2010, 2232, 2242 ff.
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e Da Bewirtschaftungskosten im typisierten Ertragswert-
verfahren nach §§ 184 ff. BewG nur nach Erfahrungssatzen
angesetzt werden diirfen,'® konnen tatsichlich hohere Be-
wirtschaftungskosten i. S. v. § 19 ImmoWertV, zumal bei
denkmalgeschiitzten Gebdauden, nur im Rahmen einer
marktgingigen Ermittlung des Verkehrwertes angesetzt
werden.

e Anders als der Steuergesetzgeber in Anlage 22 zum BewG
verzichtet die ImmoWertV auf eine starre Festlegung der
wirtschaftlichen Gesamtnutzungsdauer je nach Grund-
stiicksart. Der Nachweis eines niedrigeren Verkehrswerts
kommt vor allem bei dlteren Gebduden in Betracht, bei de-
nen fiir die Grundbesitzbewertung im Ertragswertverfahren
gemafd § 185 Abs. 3 S. 5 BewG regelmiflig noch von einer
Mindestrestnutzungsdauer von 30 % ihrer wirtschaft-
lichen Gesamtnutzungsdauer auszugehen ist.

¢) Bewertung im Sachwertverfahren

Bei Objekten, die nach § 182 Abs. 4 BewG im Sachwertverfahren
zu bewerten sind, ist gemafs § 190 Abs. 2 S. 1 BewG vom
Gebduderegelherstellungswert eine Alterswertminderung ab-
zuziehen. Als Wertuntergrenze ist in § 190 Abs. 2 S. 4 BewG je-
doch grundsatzlich der Ansatz eines Gebauderestwerts von min-
destens 40 % des Gebduderegelherstellungswerts vorgesehen.!”
Demgegentiber ist die fiir die Ermittlung der Alterswertmin-
derung entscheidende Restnutzungsdauer gemafd § 6 Abs. 6 Im-
moWertV ohne Mindestansatz allein nach wirtschaftlichen Kri-
terien zu bestimmen.

RAXISTIPP

Hohere Wertminderung wegen Alters:

Nach den Regelungen der ImmoWertV diirfte ein niedrigerer
Verkehrswert vor allem bei Gebauden nachweisbar sein, die er-
hebliche Schaden aufweisen oder bei denen die Restnutzungs-
dauer infolge unterlassener Instandhaltungen verkirzt ist.

lll. Verwaltungserlass zur Behandlung treuhéanderisch
gehaltener Vermogensgegenstiande

Die Finanzverwaltung hat in einem neuen, bundesweit abge-
stimmten Erlass zur erbschaftsteuerrechtlichen Behandlung
treuhdnderisch gehaltener Vermogensgegenstinde eine
Kehrtwende vollzogen.'® Zwar halt sie nach wie vor daran fest,
dass Gegenstand der Zuwendung bei einer vom Treugeber
vorgenommenen Ubertragung von Anspriichen aus dem
Treuhandverhaltnis der zivilrechtliche Herausgabeanspruch
gegen den Treuhdnder auf Riickiibereignung des Treuguts ist.
Die weitere steuerliche Beurteilung, insbesondere die Be-
wertung und die Moglichkeit einer Inanspruchnahme der
Betriebsvermogensprivilegien, sollen sich jedoch nach der
Vermogensart des Treuguts richten.!”

Auswirkungen hat der neue Erlass vor allem auf treuhdnderisch
gehaltene Kommanditanteile an Gesellschaften i. S. d. § 15
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG (z. B. Publikumsfonds), bei denen zur Ver-
meidung handelsrechtlicher Publizititspflichten oder zur leich-
teren registerrechtlichen Handhabung ein Treuhédnder als (al-

16 Vgl. Abschn. 19 Abs. 2 S. 1 Grdst-Erlass.

17 Zur Moglichkeit eines geringeren Wertansatzes in Fillen, in denen
eine kiirzere Nutzungsdauer objektiv feststeht, vgl. Abschn. 31 Abs. 5
S. 4 Grdst-Erlass.

8 Vgl. FinMin. Bayern, Erlass v. 16.9.2010 — 34 - S 3811 - 035 -
38476/10, DB 2010, 2420.

¥ Anders dagegen noch FinMin. Bayern, Exl. v. 14.6.2005 - 34 - S 3811 -
035 -25199/05, ZEV 2005, 341; Exl. v. 11.1.2008, 34 - S 3811 - 035 -
38956/07, ZEV 2008, 254.
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leiniger) Kommanditist zwischengeschaltet ist. Wegen seiner
wirtschaftlich vergleichbaren Stellung mit einem Gesellschafter
ist der Treugeber ertragsteuerlich regelméfig als Mitunternehmer
zu qualifizieren. Da sowohl der Betriebsvermogensbegriff in
§§ 95 ff. BewG als auch die Definition des beglinstigten Be-
triebsvermogens in § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG an das Ertrag-
steuerrecht anknitipfen, ist die treuhdnderisch gehaltene KG-
Beteiligung dem Treugeber auch im Erbschaft- und Schenkung-
steuerrecht unmittelbar zuzurechnen. Ubergibt der Treugeber
seine Rechtsstellung aus dem Treuhandverhdltnis oder geht
diese im Erbfall auf seine Erben {iber, wird auch aus erbschaft-
steuerlicher Sicht die mitunternehmerische Beteiligung an der
KG tbertragen.”

RAXISTIPP

Mitunternehmerische Treuhandbeteiligungen an
Kommanditgesellschaften:

Um sich die Steuerverglinstigungen fiir Betriebsvermdgen zu
sichern, ist ein Wechsel des Treugebers in die Kommanditisten-
stellung oder ein Ausweichen auf andere mittelbare Betei-
ligungsformen (atypisch stille Beteiligung, atypische Unter-
beteiligung) nicht mehr erforderlich. Es geniigt, wenn der
Treuhdnder im Innenverhiltnis ausschlieBlich im Auftrag, fir
Rechnung und auf Weisung des Treugebers (= Mitunter-
nehmers) tétig wird.

IV. Rechtsprechung
1. Erwerb eines KG-Anteils unter NieRbrauchvorbehalt

Der BFH hat entschieden, dass der Erwerber eines KG-Anteils die
Verglinstigungen fiir Betriebsvermogen nach § 13a Abs. 4 Nr. 1
a. F. (jetzt: § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) nur dann in Anspruch
nehmen kann, wenn der unter Niefibrauchvorbehalt iiber-
tragene Anteil selbst die erforderliche Mitunternehmer-
stellung vermittelt.?! Nicht ausreichend ist, dass der Erwerber
bereits vor der Anteilsschenkung die steuerlichen Kriterien des
Mitunternehmerrisikos und der Mitunternehmerinitiative?? er-
fillt hat, weil er bereits vor dem Erwerb Gesellschafter der Ge-
sellschaft war. Dabei ist es nach Ansicht des BFH nicht ent-
scheidungserheblich, ob von dem zivilrechtlichen Grundsatz der
Einheitlichkeit der Mitgliedschaft an einer Personengesellschaft
eine Ausnahme zu machen ist, wenn der Gesellschafter einen
niefbrauchbelasteten Anteil und einen unbelasteten Anteil in
der Hand halt.?

Bei der Ausgestaltung des Nief3brauchs ist somit darauf zu
achten, dass sich der Verduflerer — zwecks Perpetuierung seiner
Herrschaftsmacht in der Gesellschaft — nicht ein Zuviel von Mit-
verwaltungsrechten aus dem tibertragenen Anteil vorbehilt.?*
Dem Erfordernis der Mitunternehmerinitiative wird bereits ge-
nigt, wenn die Moglichkeit zur Austibung von Gesellschafts-
rechten besteht, die den im HGB normierten Stimm-, Kontroll-
und Widerspruchsrechten eines Kommanditisten oder den
Kontrollrechten nach § 716 Abs. 1 BGB angenéhert sind.® Diese
Moglichkeit behdlt der Gesellschafter zumindest dann, wenn er

2 Vgl. dazu nur Hannes/Otto, ZEV 2005, 464.

21 BFH, Urt. v. 23.2.2010 - II R 42/08, DStR 2010, 868 m. Anm. Wachter,
ZEV 2010, 321 f.; ndher dazu auch Ihle, notar 2010, 300 f.

22 Siehe hierzu Schmidt/Wacker, EStG, 29. Aufl. 2010, § 15 Rn 250 ff.

2 Niher dazu Miinchener Kommentar/Ulmer, BGB, 5. Aufl. 2009, § 705
Rn 63 m. w. N. zum Streitstand.

2 7. B. aufgrund Erteilung einer unwiderruflichen Stimmrechtsvoll-
macht, sieche dazu BFH, Urt. v. 10.12.2007 - II R 34/07, Mitt-
BayNot 2010, 156.

% St. Rspr., vgl. nur BFH, Urt. v. 16.1.2008 - II R 10/06, NJW-RR 2008,
986.
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einen nach den Vorgaben des BGB ausgestalteten Niefsbrauch an
dem erworbenen Gesellschaftsanteil bestellt.?* Wird der Schen-
ker dariiber hinaus fiir die Dauer des Nie3brauchs zur Ausiibung
der Stimm- und Verwaltungsrechte bevollmachtigt, kann der
Beschenkte gleichwohl noch Mitunternehmerinitiative entfal-
ten, falls er das Stimmrecht im Bereich der Grundlagen-
geschifte personlich ausiiben darf. In diesem Fall schadet auch
die Abrede nicht, dass er dafiir (im Innenverhaltnis) jeweils die
Zustimmung des Schenkers einholen muss.?’

RAXISTIPP

Ubertragung eines KG-Anteils unter
VorbehaltsnieRbrauch:

Die Gewdhrung des Verschonungsabschlags fur die schenk-
weise Ubertragung eines KG-Anteils unter NieRbrauch-
vorbehalt setzt voraus, dass die notwendige Mitunternehmer-
stellung des Schenkers durch den erworbenen Anteil selbst
begriindet wird. Im Hinblick auf die ,anteilsbezogene” Be-
trachtungsweise des BFH sollte dies auch bei der Einrdumung
eines QuotennielRbrauchs beachtet werden, um nicht die Ver-
sagung der Begunstigungen fiir den nieRbrauchbelasteten
Teilanteil zu riskieren.?

2. Besteuerung einer Zustiftung an eine inlandische
Familienstiftung

Eine rechtsfahige Familienstiftung hatte nur noch einen Be-
gunstigten. Zum Stiftungsvermogen gehorte ein defizitirer Be-
trieb nebst Hofstelle, in dem sich der Lebensmittelpunkt des un-
ter Betreuung stehenden Destinatérs befand. Dieser wendete der
Stiftung mit notarieller Urkunde zur Stirkung ihres Kapitals und
zum Erhalt des Hofs mit Zustimmung des Vormundschafts-
gerichts DM 1,0 Mio. zu.

Der BFH? wertete die Zustiftung als freigebige Zuwendung an die
Stiftung i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, obwohl die Vermogens-
ubertragung bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise allein dem
zuwendenden Destinatdr zugutekam. Die Bereicherung der Stif-
tung werde auch nicht durch ihre Verpflichtung ausgeschlossen,
das zugewendete Kapital satzungsgemifl zu verwenden.*® Ent-
sprechend dieser zivilrechtlich determinierten Beurteilung be-
statigte der BFH die Festsetzung von Schenkungsteuer fiir die
Zuwendung nach der StKI. III.

Von der Zuwendung an eine bereits bestehende Stiftung ab-
zugrenzen ist die unter § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG fallende Erst-
ausstattung der Stiftung. Diese wird bei Errichtung einer in-
lindischen Familienstiftung insofern privilegiert, als sich die
anzuwendende Steuerklasse gemdf3 § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG nach
dem Verwandtschaftsgrad zwischen dem Stifter und dem ent-
ferntest Berechtigten richtet. Hat der Stifter die Zustiftung im
Stiftungsgeschaft nicht bereits verbindlich zugesagt, bleibt als
Gestaltungsalternative nur die Griindung einer weiteren
Stiftung, um in den Genuss des Steuerklassenprivilegs nach § 15

% Grundlegend immer noch BFH, Urt. v. 1.3.1994 — VIII R 35/92,
NJW 1995, 1918.

¥ Vgl. BFH, Urt. v. 16.12.2009 - II R 44/08, GmbHR 2010, 499; siehe
auch den Formulierungsvorschlag von Frank, MittBayNot 2010, 96,
103 f.

2 Offengelassen von BFH, Beschl. v. 8.10.2008 —1I B 107/08, ZEV 2008,
611; fiir eine zwangsldufige Erstreckung der Mitunternehmerstellung,
die fiir den unbelasteten Teil gegeben ist, auf die gesamte Beteiligung
dagegen Hessisches FG, Beschl. v. 2.7.2008 — 1 V 1357/08, EFG 2008,
1984; Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, Stand: Februar 2010,
§13bRn 111, 142.

# Urt. v. 9.12.2009 - I R 22/08, ZEV 2010, 202 m. Anm. Geck.

% Vgl. dazu auch BFH, Urt. v. 16.1.2002 - I R 82/99, NJW 2002, 3047.
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Abs. 2 S. 1 ErbStG zu kommen.*' Da aber eine allein der Ver-
sorgung des Stifters dienende Stiftung nach h. M.*> wegen des
Verbots der Selbstzweckstiftung nicht anerkannt werden kann,
wire dem Destinatdr in dem Fall zu raten gewesen, der wirt-
schaftlich in Not geratenen Stiftung mit einem angemessen ver-
zinsten Darlehen unter die Arme zu greifen.*

3. Abzugsfahigkeit von Bewertungskosten;
Erbfallkostenpauschale

Die Kosten einer Erbauseinandersetzung sind gemaf3 § 10 Abs. 5
Nr. 3 ErbStG als Nachlassverbindlichkeiten abzugsfihig. Dazu
gehoren nach Ansicht des BFH* auch die Aufwendungen fiir die
durch einen Sachverstandigen vorgenommene Bewertung von
Nachlassgrundstiicken, wenn diese auf Grundlage der Be-
wertung in das Alleineigentum einzelner Miterben tbertragen
werden sollen. Unerheblich sei, weshalb die Erbengemeinschaft
entstanden sei und worauf die Erbauseinandersetzung beruhe
(Teilungsanordnung des Erblassers, frei ausgehandelte Mit-
erbenvereinbarung oder Resultat eines Rechtsstreits). Der vollen
Abzugsfihigkeit der Sachverstandigenkosten stehe auch nichts
entgegen, wenn das Bewertungsgutachten zugleich der Er-
stellung der Erbschaftsteuererkldrung gedient habe.

Ansonsten bleibt es jedoch dabei, dass wegen § 10 Abs. 8 ErbStG
weder die Erbschaftsteuer noch die Rechtsverfolgungskosten ab-
zugsfahig sind, die bei der gesonderten Feststellung der Grund-
besitzwerte des zum Nachlass gehorenden Grundvermogens
entstanden sind.* Der Zusammenhang zwischen den Kosten fiir
die Ermittlung der Grundstiickswerte und der anschlief}enden
Aufteilung des Nachlasses sollte deshalb im Erbauseinander-
setzungsvertrag gesondert herausgestellt werden. Auch kann den
Erben geraten werden, Erbschaftsteuerfestsetzungen bis zur voll-
stindigen Durchfithrung der Erbauseinandersetzung offen-
zuhalten, um noch anfallende Notar- und Gerichtskosten als
Nachlassverbindlichkeit abziehen zu konnen.

ORMULIERUNGSVORSCHLAG

Bewertungsgrundlagen der Erbauseinandersetzung:

Einvernehmliche Basis fiir die Verteilung der in § ... aufgefiihrten
Nachlassgegenstinde unter den Miterben ist eine von diesen in
Auftrag gegebene Bewertung des Grundbesitzes zum ... Die zu
diesem Stichtag ermittelten Grundstiicks- und Anrechnungswerte
der iibrigen Vermaogensgegenstinde werden der nachfolgenden
Realteilung des Nachlassvermagens ungeachtet seitdem etwa
eingetretener Wertverdnderungen und latenter Steuerlasten zu-

grunde gelegt.

In einer anderen Entscheidung hat der II. Senat ferner die ganz
h. M. bestitigt, dass unabhdngig von der Anzahl der Er-
werber die Erbfallkostenpauschale von € 10.300 nach § 10
Abs. 5 Nr. 3 S. 1 ErbStG nur einmal pro Erbfall gewahrt wird.>”
Sollen hohere Kosten geltend gemacht werden, missen ent-
sprechende Belege vorgelegt werden.

31 Néher dazu Ihle, RNotZ 2010, 621, 632.

32 Vgl. nur von Oertzen/Hosser, ZEV 2010, 168, 170 m. w. N. zum Streit-
stand.

3 Zu den schenkungsteuerrechtlichen Folgen der Gewdhrung eines
zinslosen Darlehens vgl. BFH, Urt. v. 29.6.2005 - II R 52/03,
NJW 2006, 398.

3 Urt. v. 9.12.2009 - I R 37/08, DStR 2010, 866.

% Vgl. BFH, Urt. v. 1.7.2008 - II R 71/06, ZEV 2008, 549.

3% Vgl. nur Fischer, in: Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 2. Aufl.
2010, § 10 Rn 228; Meincke, ErbStG, 15. Aufl. 2009, § 10 Rn 42.

¥ BFH, Beschl. v. 24.2.2010 — II R 31/08, NJW-RR 2010, 735.
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4. VerauBerung nieBbrauchbelasteten Vermégens

Fir Erwerbe bis 31.12.2008 wurde nach § 25 Abs. 1 S. 1 ErbStG
der Erwerb von Vermogen, dessen Nutzungen dem Schenker
oder dem Ehegatten des Schenkers zustehen, ohne Bertick-
sichtigung dieser Belastung besteuert. Diese Regelung verstofit
nur deshalb nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil die Steuer, die auf
den Kapitalwert der nicht abziehbaren Belastung entfallt, bis zu
deren Erloschen zinslos gestundet wird (§ 25 Abs. 1 S. 2
ErbStG).*® Gemaf} § 25 Abs. 2 ErbStG endet die Stundung vor-
zeitig, wenn der Erwerber das belastete Vermogen vor dem
Wegfall der Belastung verduf3ert.

Der BFH hat nun entschieden, dass die Stundung in ver-
fassungskonformer Auslegung des § 25 Abs. 1 S. 2 ErbStG weiter
zu gewdhren ist, soweit sich der Niefibrauch entsprechend ei-
ner bereits im Schenkungsvertrag getroffenen Abrede naht-
los am Verduerungserlos fortsetzt.*” In diesem Fall endet die
Stundung der Steuer erst mit dem Erloschen des abredegemafd
am FErlos eingerdaumten Nief3brauchs. Die Finanzverwaltung hat
ihren gegenteiligen Standpunkt in R 85 Abs. 4 S. 4 ErbStR 2003
zwischenzeitlich aufgegeben.*

RAXISTIPP

Austausch eines nieBbrauchbelasteten
Zuwendungsgegenstandes:

Ist es bei dem Erwerb nieRbrauchbelasteten Vermégens aus der
Zeit vor 2009 gemall § 25 Abs. 1 ErbStG zu einer zinslosen
Steuerstundung gekommen, sollte vor dem geplanten Aus-
tausch des belasteten Gegenstandes gepriift werden, ob die
Stundungsfrist aufgrund einer in der urspriinglichen Schen-
kungsurkunde vorgesehenen Erstreckung des NieRRbrauchs auf
etwaige Surrogate weiterlauft. Fehlt es an einer solchen Abrede,
empfiehlt es sich, die gestundete Steuer nach § 25 Abs. 1 S. 3
ErbStG zu ihrem Barwert abzulésen und den nieRbrauchbe-
lasteten Gegenstand erst anschlieRend zu veraufiern. Endet die
Stundung infolge VeraulRerung des belasteten Vermdgens ge-
mal § 25 Abs. 2 ErbStG vorzeitig, scheidet eine Ablosung der
inzwischen fallig gewordenen Steuer aus.

Die Steuer ist auch dann weiterzustunden, wenn der Nief3brauch
gegen Gewdhrung einer Rente abgel6st wird, die sich nach den
kiinftig zu erwartenden Ertrdgen aus dem nief3brauchbelasteten
Vermogensgegenstand richten soll.*! Allerdings kann es in Hohe
der Differenz zwischen dem Wert des Verzichts auf das Nief3-
brauchrecht* und dem Wert der Rente** zu einer Schenkung
nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG kommen.*

5. Unentgeltlicher Verzicht auf dingliches Wohnungsrecht

Der II. Senat des BFH hat in einem Beschluss vom 23.6.2010%
bestdtigt, dass der unentgeltliche Verzicht auf ein dingliches
Wohnungsrecht als freigebige Zuwendung i. S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG der Schenkungsteuer unterliegt. Das Gericht stellt damit

3 BVerfG, Beschl. v. 15.5.1984 — 1 BvR - 464/81, NJW 1984, 2514.

% BFH, Urt. v. 11.11.2009 - I R 31/07, 208.

4 Vgl. nur FinMin. Baden-Wiirttemberg, Erl. v. 10.5.2010 -3 - S 3837/7,
ZEV 2010, 332.

41 BFH, Urt. v. 24.5.2007 - II R 58/05, BFH/NV 2007, 1665.

42 Jahreswert des Niebrauchs (= durchschnittliche Jahreskaltmiete des
Nief3brauchsobjekts, gemdf? § 16 BewG jedoch nicht mehr als der
18,6te Teil des Steuerwerts des Objekts) x Vervielfdltiger fiir den
Schenker, vgl. dazu auch Fn 47.

4 Jahreswert der Rente (ohne Kappung nach § 16 BewG) x Ver-
vielféltiger fiir Berechtigten.

# Vgl. BFH, Urt. v. 17.3.2004 - II R 3/01, MittBayNot 2005, 249; FG
Miinchen, Urt. v. 23.1.2008 — 4 K 4101/05, DStRE 2009, 1111, n. tkr.,
Az. BFH: 1R 41/08.

* BFH II B 32/10, ErbBstg 2010, 261.
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den Wegfall eines dinglichen Wohnungsrechts dem vorzeitigen
unentgeltlichen Verzicht auf ein vorbehaltenes Nief3brauchrecht
gleich.* Im Unterschied zu einem lediglich schuldrechtlichen
Wohnungsrecht sei ein dingliches Wohnungsrecht mit einer
dauerhaften Beschrinkung der Eigentiimerbefugnisse ver-
bunden. Die verzichtsbedingte Aufhebung dieser Beschrankung
fithre nach biirgerlich-rechtlichen Bewertungsgrundsitzen zu
einer Bereicherung des Grundsttickseigentiimers.

Wurde das Wohnungsrecht bei der Besteuerung des Immobi-
lienerwerbs wegen des frither geltenden Abzugsverbots des § 25
Abs. 1 ErbStG nicht berticksichtigt, ist diesem Umstand im Rah-
men der Ermittlung der steuerlichen Bereicherung nach § 10
ErbStG Rechnung zu tragen. Dies geschieht in der Weise, dass
der seinerzeit tatsdchlich unberticksichtigt gebliebene Steuerwert
des Wohnungsrechts von der Bemessungsgrundlage fiir den
Verzicht" abgezogen wird.*®

Dabei kann es zu einer Bereicherung des Erwerbers aus dem
Verzicht kommen, wenn sich der Jahreswert des Wohnungs-
rechts gegeniiber dem Wert im Zeitpunkt der Grundstiicks-
schenkung erhoht hat. Da der Jahreswert der Nutzungen nach
§ 16 BewG auf 1/18,6 des Steuerwerts des mit dem Nutzungs-
recht belasteten Objekts begrenzt ist, kann infolge der An-
gleichung der Grundbesitzwerte an den gemeinen Wert auch der
steuerliche Jahreswert eines Wohnungsrechts angestiegen sein,
ohne dass sich der tatsdchliche Wert der Nutzungen erhoht hat.

RAXISTIPP

Loschung eines Wohnungsrechts nach Auszug des
Berechtigten aus der Wohnung:

Der Notar sollte darauf hinweisen, dass die Loschung eines
Wohnungsrechtes im Grundbuch zu Lebzeiten des Berechtig-
ten Schenkungsteuer auslésen kann. Erlischt das Wohnungs-
recht dagegen erst mit dem Tod des Berechtigten, bleibt die
durch den Wedfall der Belastung eintretende Wertsteigerung
des Grundbesitzes in der Regel unversteuert.

Ausdriicklich offengelassen hat der BFH die Frage, welche
schenkungsteuerlichen Konsequenzen die unentgeltliche Ein-
rdumung bzw. der Verzicht auf ein schuldrechtliches Woh-
nungsrecht hat.

6. Zinslose Stundung eines nicht geltend gemachten
Pflichtteilsanspruchs

Die Kldgerin K war von ihren Eltern durch gemeinschaftliches
Testament gemafd § 2269 Abs. 1 BGB als Schlusserbin eingesetzt
worden. Mit Riicksicht darauf stundete K in einem notariellen
Vertrag unwiderruflich den ihr nach dem Tod des erst-
versterbenden Elternteils zustehenden Pflichtteilsanspruch dem
uberlebenden Elternteil gegentiber bis zu dessen Tode. Das Fi-
nanzamt und die Vorinstanz* erkannten in der zinslosen Stun-
dung des Pflichtteilsanspruchs, der nach dem Tod des zuerst
verstorbenen Vaters entstanden war, eine der Schenkungsteuer
unterliegende freigebige Zuwendung von K an ihre Mutter.

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Erwerb von Todes wegen der
Erwerb aufgrund eines geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs.
Die Steuer dafiir entsteht gemaf3 § 9 Abs. 1 Nr. 1b ErbStG erst mit

4 Zur Steuerbarkeit eines Nief$brauchverzichts vgl. bereits BFH, Utt. v.
17.3.2004 - 11 R 3/01, ZNotP 2004, 272.

4 Zu den seit dem 1.1.2011 geltenden neuen Vervielfaltigern zur Be-
rechnung des Kapitalwerts lebenslanglicher Nutzungen und Leistun-
gen vgl. die Tabelle des BMF v. 8.11.2010 -1V D 4 - S 3104/09/10001.

# Vgl. dazu H 85 Abs. 4 ErbStH mit Berechnungsbeispielen.
# FG Miinster, Urt. v. 8.12.2008 — 3 K 2849/06 Erb, ZErb 2009, 213.
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dem Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs. Spiegel-
bildlich dazu kann der Erbe Verbindlichkeiten aus Pflichtteilen
nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG nur dann von seinem Frwerb
steuermindernd abziehen, wenn diese geltend gemacht worden
sind. Erbschaftsteuerlich tritt also mit der blofsen Entstehung des
Pflichtteilsanspruchs nach § 2317 Abs. 1 BGB noch keine Be-
reicherung des Berechtigten ein.®

Diesem Regelungskonzept liefe es jedoch zuwider, den ,Ver-
zicht” auf die Vereinbarung einer Verzinsung fiir den nicht gel-
tend gemachten Pflichtteilsanspruch als freigebige Zuwendung
i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an den Verpflichteten zu werten.
Mit dieser tiberzeugenden Begriindung hat der BFH eine Schen-
kung unter Lebenden abgelehnt.>!

RAXISTIPP

Stundung eines geltend gemachten
Pflichtteilsanspruchs bis zum Tod des iiberlebenden
Elternteils:

Die (einvernehmliche) Geltendmachung von Pflichtteilsan-
spriichen nach dem Tod des zuerst verstorbenen Elternteils ist
héufig ein probates Mittel, die negativen erbschaftsteuerlichen
Folgen eines Berliner Testaments zu korrigieren. Dieses Ziel wird
freilich verfehlt, wenn der geltend gemachte Anspruch bis zum
Tod des liberlebenden Elternteils gestundet wird, um diesem
die Erfillung zu ersparen. Denn mangels wirtschaftlicher Belas-
tung des Verpflichteten kann die Pflichtteilslast beim Tod des
berlebenden Elternteils nicht als Nachlassverbindlichkeit be-
ricksichtigt werden.®* Wird die Stundung des geltend ge-
machten Pflichtteilsanspruchs zinslos eingeraumt, kann aufer-
dem Schenkungsteuer anfallen.>

B. Grunderwerbsteuer

I. Gesetzgebung

Durch das JStG 2010 wurden im Bereich der Grunderwerbsteuer
zum einen die bislang nur fiir Ehegatten geltenden personen-
bezogenen Steuerbefreiungen im Katalog des § 3 GrEStG auf
Lebenspartner erstreckt. Von der Gleichstellung betroffen sind
folgende Befreiungstatbestande:

e FErwerb eines Grundstticks zur Teilung des Nachlasses durch
den Lebenspartner eines Miterben oder durch den tiiberle-
benden Lebenspartner des Erblassers, § 3 Nr. 3 S. 2 und 3
GrIEStG;

e Grundstiickserwerbe zwischen Lebenspartnern, § 3 Nr. 4
GrEStG;

e Grundstiickserwerbe durch den fritheren Lebenspartner im
Rahmen der Vermogensauseinandersetzung nach Auf-
hebung der Lebenspartnerschaft, § 3 Nr. 5a GrEStG;**

e Grundstiickserwerb durch Lebenspartner von mit dem
Verauflerer in gerader Linie verwandten Personen bzw.
Stiefkindern, § 3 Nr. 6 S. 3 GrEStG;

e Grundstiickserwerb durch Lebenspartner von begiinstigten
Teilnehmern an einer fortgesetzten Giitergemeinschaft, § 3
Nr. 7 S. 2 GIEStG.

%0 Vgl. nur Fischer, in: Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 2. Aufl.
2010, § 3 Rn 417.

SIBFH, Urt. v. 31.3.2010 - I R 22/09, ZEV 2010, 379.

2 Vgl. dazu BFH, Urt. v. 27.6.2007 - II R 30/05, MittBayNot 2008, 324.

3% Ausdriicklich offengelassen vom BFH, Urt. v. 31.3.2010 - II R 22/09,
ZEV 2010, 379 m. w. N. zum Streitstand.

5 Die Norm entspricht inhaltlich der Steuerbefreiung fiir geschiedene
Ehegatten gemaf § 3 Nr. 5 GrEStG.
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Zum anderen hat der Gesetzgeber in § 3 Nr. 6 S. 1 GrEStG n. F.
die im Schrifttum zuvor schon herrschende Ansicht* fest-
geschrieben, dass die dort vorgesehene Steuerbefreiung fiir
Grundstiickserwerbe zwischen Verwandten in gerader Linie
auch dann zu gewdhren ist, wenn das durch Abstammung
begriindete Verwandtschaftsverhaltnis durch die Annahme als
Kind biirgerlich-rechtlich erloschen ist. Da infolge der Adoption
eine zusatzlich begtinstigte Verwandtschaft in gerader Linie ent-
steht, kommt es somit zu einer Verdoppelung der Begiins-
tigungsbeziehungen. Die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung
nach § 3 Nr. 6 S. 1 GrEStG ist jedoch ausgeschlossen, wenn die
Verwandtschaft des Adoptivkindes zu seinen bisherigen Adop-
tiveltern vor dem Erwerb durch Aufhebung des Adoptions-
verhaltnisses erloschen ist.>

Die Neuregelungen sind nach § 23 Abs. 9 GrEStG n. F. erstmals
auf Rechtsvorginge anzuwenden, die ab dem 13.12.2010 ver-
wirklicht werden. Eine Riickwirkung ist nicht vorgesehen, ob-
wohl aufgrund der Entscheidung des BVerfG vom 21.7.2010
nicht mehr bezweifelt werden kann, dass die Ungleichbehand-
lung von Lebenspartnern und Ehegatten auch im Grund-
erwerbsteuerrecht mit Art. 3 Abs. 1 GG kollidiert.”” In Altféllen ist
Lebenspartnern daher zu raten, Einspruch gegen den Grund-
erwerbsteuerbescheid einzulegen.

RAXISTIPP

Erweiterter Inhalt von VerdauRBerungsanzeigen:

Nach § 20 Abs. T Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 GrEStG n. F. sind die No-
tare seit dem 14.12.2010 verpflichtet, in der VerduRerungs-
anzeige erganzend zu den bisherigen Daten der am Erwerbs-
vorgang Beteiligten bei natirlichen Personen die steuerliche
Identifikationsnummer gemall § 139b AO und bei juris-
tischen Personen, Personenvereinigungen und nattrlichen
Personen, die wirtschaftlich tatig sind, die Wirtschafts-
Identifikationsnummer gemal § 139c AO anzugeben (letz-
tere beginnt immer mit ,,DE”). Die Mitteilung dieser Identifika-
tionsmerkmale soll die Grunderwerbsteuerstellen in die Lage
versetzen, die flr die Beteiligten zustandigen (Ertrag- und Um-
satzsteuer-)Finanzamter leichter zu ermitteln.*® Die Anzeige ist
gemal § 18 Abs. 1 GrEStG nach amtlich vorgeschriebenem
Vordruck zu erstatten. Es ist damit zu rechnen, dass die Lan-
derfinanzbehorden in Kirze einen entsprechend erweiterten
Vordruck im Internet zur Verfiigung stellen werden.* Bis dahin
sollten die neuen Angaben handisch auf dem alten Vordruck
vermerkt werden. Es empfiehlt sich, die entsprechenden Daten
bereits im Vorfeld der Beurkundung zu erheben und damit den
Mitarbeitern aufwendige telefonische Nachfragen zu ersparen.

Il. Rechtsprechung

1. ErschlieBungskosten bei Kauf eines bereits erschlossenen
Grundstiicks von der Gemeinde

Ob vom Kaufer zu tragende Kosten fiir die Erschlieung des
Grundstiicks in die Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerb-
steuer einflieRen, hangt von dem vertraglich vereinbarten Zu-

5 Vgl. nur Gottwald, Grunderwerbsteuer, 3. Aufl. 2009, Rn 469 m. w. N.

5 Vgl. dazu die entsprechende Auslegung der Parallelvorschrift des § 15
Abs. la ErbStG durch den BFH, Urt. v. 17.3.2010 - II R 46/08,
ZEV 2010, 323 m. Anm. Ihle, notar 2010, 299, 300.

57 In diesem Sinne auch Messner, DStR 2010, 1875, 1878, der dariiber
hinaus die fortbestehende Diskriminierung von Lebenspartnern auf
anderen Gebieten des Steuerrechts, vor allem im Einkommen-
steuerrecht, fiir verfassungswidrig halt.

% Vgl. dazu die Gesetzesbegriindung, BT-Drucks 17/2823, S. 35 (zu
Art. 29 Nr. 1a—neu -).

% Fur Nordrhein-Westfalen vgl. www.fm.nrw.de/allgemein_fa/service/
formulare/notare/index.php.
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stand des Objektes ab. Schuldet der Verkaufer die Verschaffung
eines Grundstiicks in erschlossenem Zustand, erhohen die vom
Kéufer dafiir zu entrichtenden Zahlungen den Wert der Gegen-
leistung nach § 8 Abs. 1i. V. m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Ist das
Grundstiick dagegen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits
vollstandig erschlossen, kann sich die Ubereignungsverpflich-
tung des Verkédufers nach einer Entscheidung des BFH® nur
noch auf das Grundstiick im erschlossenen Zustand richten.

Folge dieser Bestimmung des Kaufgegenstandes ist nach Ansicht
des BFH, dass im Kaufpreis berticksichtigte Erschlieffungskosten
und Erstattungsbeitrage fiir durchgefiihrte naturschutzrechtliche
Ausgleichsmafinahmen die grunderwerbsteuerliche Bemes-
sungsgrundlage erhohen. Daran édndere auch der Umstand
nichts, dass der verduflernden Kommune nach den Vorschriften
des BauGB und der Kommunalabgabengesetze der meisten
Bundeslander eine Erhebung der Beitrédge erst nach erfolgter Ei-
gentumsumschreibung auf den Kéufer gestattet sei.®! In diesen
Fallen ist es daher aus Sicht des Erwerbers vorteilhafter, wenn die
Gemeinde auf eine Uberwilzung der ErschlieBungskosten im
Kaufvertrag verzichtet.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Keine vertragliche Ubernahme von
ErschlieBungskosten durch den Kaufer:

Im Kaufpreis nicht enthalten sind die Kosten fiir die ErschliefSung
des Grundstiicks *** und fiir durchgefiihrte Naturschutz-Aus-
SleichsmafSnahmen gemdf8 §§ 135a bis 135¢ BauGB. Die Ge-
meinde behiilt sich jedoch vor, diese Kosten nach Eintragung des
Eigentumswechsels in das Grundbuch vom Kdufer durch ge-
sonderten Bescheid nach Maf3gabe der Bestimmungen des BauGB
und des KAG zu erheben.

2. Sanierungsverpflichtung als Gegenleistung fiir
Erbbaurechtsbestellung

Als Gegenleistung i. S. d. § 8 Abs. 1 GrEStG sind nur solche Leis-
tungsverpflichtungen des Erwerbers zu erfassen, die er dem Ver-
duflerer (oder einem Dritten) um des Grundstiickserwerbs willen
zu erbringen hat. Leistungen, die ausschliefilich dem Erwerber
selbst zugutekommen sollen, stellen dagegen keine Gegen-
leistung dar. Solche ,eigenniitzigen Erwerberleistungen” sind
in der Regel anzunehmen, wenn sich ein Erbbauberechtigter bei
der Bestellung des Erbbaurechts gegentiber dem Grundstiicks-
eigentiimer zur Errichtung, Restaurierung oder Sanierung eines
Gebdudes auf dem Erbbaugrundstiick verpflichtet. Fallt das vom
Erbbauberechtigten vertragsgemaf} errichtete oder sanierte Ge-
bdude bei Erloschen des Erbbaurechtes durch Zeitablauf — ab-
weichend von § 27 Abs. 1 ErbbauRG - an den Grundstiicks-
eigentiimer zurtick, ohne dass dieser dafiir eine Entschadigung
in Hohe des Verkehrswertes zahlen muss, ist die vom Erb-
bauberechtigten {ibernommene Leistungsverpflichtung aller-
dings als Gegenleistung fiir die Bestellung des Erbbaurechtes zu
behandeln.®

An diese Grundsitze ankniipfend hat der BFH die Einbeziehung
von Sanierungsaufwendungen des Erbbauberechtigten in die
Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer in einem Fall

% Urt. v. 23.9.2009 - II R 20/08, MittBayNot 2010, 335 m. Anm. Grzi-
wotz/Gottwald, S. 336.

1 Vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 21.10.1983 - 8 C 29/82, DVBI. 1984, 188;
zur abweichenden Rechtslage in Bayern und Baden-Wiirttemberg
siehe Gottwald, Grunderwerbsteuer, 3. Aufl. 2009, Rn 637 ff.

¢ Siehe dazu BFH, Utt. v. 6.12.1995 — I R 46/93, MittRhNotK 1996, 281;
BFH, Urt. v. 23.10.2002 - II R 81/00, NotBZ 2003, 200.
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abgelehnt, in dem der Erbbauberechtigte von dem Grundstticks-
eigentiimer jahrliche , Investitionszuschiisse” erhielt.*

RAXISTIPP

Entschadigung des Erbbauberechtigten fiir die
Sanierung des Gebaudes im Heimfall:

Eine Gegenleistung fiir die Bestellung des Erbbaurechts kann
vermieden werden, wenn dem Erbbauberechtigten, der sich
zur Sanierung des Gebaudes auf dem Erbbaugrundsttick ver-
pflichtet hat, im Heimfall eine Entschadigung in Hohe der da-
durch eingetretenen Wertsteigerung des Gebaudes zusteht. Fir
die grunderwerbsteuerrechtliche Beurteilung ist es dabei irrele-
vant, ob der Grundstlickseigentiimer die Entschadigung in Ra-
ten Uber die Vertragslaufzeit verteilt oder in einem Einmalbetrag
bei Beendigung des Erbbaurechts zu entrichten hat.

lll. Landererlass zur Anwendung des § 6a GrEStG

Der Gesetzgeber hat im letzten Jahr in § 6a GrEStG eine neue
Steuervergtlinstigung fiir bestimmte, auf einer Umwandlung be-
ruhende Erwerbsvorginge innerhalb eines Konzern-
verbunds eingefiihrt.** Die obersten Finanzbehorden der Lander
haben jiingst in einem FErlass zur Reichweite des § 6a GrEStG
Stellung genommen.* Die Finanzverwaltung vertritt dabei zu
einigen Streitfragen sehr restriktive Positionen, die den An-
wendungsbereich der Konzernklausel weiter einschranken.

1. Herrschendes Unternehmen

,Herrschendes Unternehmen*” i. S. d. § 6a S. 3 GrEStG kann nach
Ansicht der obersten Landerfinanzbehorden nur ein Unterneh-
mer im umsatzsteuerrechtlichen Sinne sein. Von der Begtins-
tigung ausgeschlossen sind damit Umwandlungsvorgange unter
Beteiligung natiirlicher Personen, die ihre Anteile an der ab-
héingigen Gesellschaft im Privatvermogen halten. Gleiches gilt
fiir reine Holdinggesellschaften, deren Tatigkeit sich im Halten
von Gesellschaftsbeteiligungen erschopft.s

2. Mittelbar abhdngige Gesellschaften

Eine Gesellschaft ist gemdf} § 6a S. 4 GrEStG abhédngig, wenn das
herrschende Unternehmen an ihrem Kapital zu mindestens
95 % unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist. In Tz. 2.4 des Lan-
dererlasses wird Klargestellt, dass zur Erfiillung dieser Voraus-
setzung die 95 %-Schwelle auf jeder vermittelnden Konzern-
stufe erreicht werden muss. Es gentigt demnach nicht, wenn die
Obergesellschaft nur durchgerechnet zu 95 % am Kapital der
Untergesellschaft beteiligt ist.*”

3. Konzernzugehdorigkeitsfristen

Nach § 6a S. 4 GrEStG muss die Mindestbeteiligung von 95 %
fiinf Jahre vor und fiinf Jahre nach der Umwandlung ununter-
brochen bestanden haben. In der Literatur wird dazu die Auf-
fassung vertreten, dass diese Anforderungen nicht zu beachten
sind, wenn eine Steuerumgehungsmoglichkeit objektiv aus-
geschlossen ist.®® Einer solch weitgehenden teleologischen Re-
duktion des Anwendungsbereichs der Vorschrift hat die Finanz-

% BFH, Urt. v. 8.9.2010 - II R 28/09, DB 2010, 2431.

% Fingehend dazu Pahlke, MittBayNot 2010, 169; Neitz/Lange,
Ubg 2010, 17; Wiilzholz, GmbH-StB 2010, 108; Ihle, DNotZ 2010, 725.

5 Erlass v. 1.12.2010, DStR 2010, 2520.

 Vgl. Tz. 2.2 des Erlasses v. 1.12.2010. Zur Fassung von Holdinggesell-
schaften unter den Unternehmerbegriff des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG
siehe BFH, Urt. v. 3.4.2008 — V R 76/05, DStRE 2008, 949 m. w. N. zur
Rspr. des EuGH.

% A. A. Neitz/Lange, Ubg 2010, 17, 24; Schafitzl/Stadler, DB 2010, 183,
187.

% Néher zu den einzelnen Fallgruppen Rddder/Schonfeld, DStR 2010,
415, 416 £; Ihle, DNotZ 2010, 725, 731 f. m. w. N.
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verwaltung jedoch erwartungsgemdfd eine klare Absage erteilt.
Nach Tz. 4 des Landererlasses konnen Kapitalgesellschaften, die
noch keine fiinf Jahre existieren, keine abhdngigen Gesell-
schaften sein. Auch soll es keine Rolle spielen, ob der zur Verlet-
zung der Nachbehaltensfrist fithrende Vorgang selbst der
Grunderwerbsteuer unterliegt.”” Ausnahmen von der Einhaltung
der Konzernzugehorigkeitsfristen ldsst die Finanzverwaltung nur
fiir solche Gesellschaften zu, die durch einen Umwandlungs-
vorgang im Konzernverbund entstanden sind.

RAXISTIPP

Modifizierte Anwendung der
Konzernzugehorigkeitsfristen bei bestimmten
Umwandlungsvorgéangen:

Nach dem Erlass der obersten Finanzbehorden der Lander be-
steht insoweit Planungssicherheit, als eine Verschmelzung, Ab-
spaltung oder Ausgliederung auf einen dadurch neu ent-
stehenden Rechtstrager nach § 6a GrEStG beglinstigt ist, sofern
der Ubertragende Rechtstrdger seit wenigstens flnf Jahren
existiert. Unschadlich ist auch, wenn der oder die Uber-
tragende(n) Rechtstrager — wie bei einer Verschmelzung oder
Aufspaltung zur Aufnahme — umwandlungsbedingt erléschen.
In diesem Fall ist die Nachbehaltensfrist hinsichtlich der Be-
teiligung an der Ubernehmenden abhédngigen Gesellschaft
einzuhalten.”® In den Umwandlungsvertrag sollte ggf. eine
Verpflichtung der beteiligten Rechtstrager zur Unterlassung
schadlicher, gegen die Nachbehaltensfrist verstoRender MaR-
nahmen aufgenommen werden.”’

4. Sonstiges

Immerhin wird in dem Lindererlass im Interesse der Steuer-
pflichtigen Kklargestellt, dass der Erwerb und die Verauf3erung
eines Grundstiicks innerhalb der Vor- und Nachbehaltens-
fristen keinen Einfluss auf die Inanspruchnahme der Steuerbe-
freiung haben.”” Zu begriiien ist aulerdem die Bestitigung der
herrschenden Literaturmeinung, dass auch der anwachsungs-
bedingte Ubergang eines Grundstiicks auf den verbleibenden
Gesellschafter zu den begiinstigungsfahigen Rechtsvorgingen
zahlt, wenn das Ausscheiden des anderen Gesellschafters durch
eine Umwandlung ausgelost wird.” Ferner geht aus dem Beispiel
am Ende des Erlasses hervor, dass aus Sicht der Finanzverwaltung
mit dem Erfordernis einer 95%igen Beteiligung am ,Kapital”
nach § 6a S. 4 GrEStG bei einer Personengesellschaft als ab-
hingige Gesellschaft die wertmiiflige Beteiligung des Gesell-
schafters am Gesellschaftsvermogen und nicht seine gesamt-
handerische Mitberechtigung gemeint ist.”*

Beispiel:

Die M-GmbH ist jeweils zu 100 % an der T1-GmbH und der T2-GmbH
beteiligt. Die T1-GmbH wiederum hilt 95 % der Anteile am Vermagen der
grundbesitzenden E-KG, an der zu 5 % auch eine konzemfremde Person
beteiligt ist. Die Konzernstruktur hat seit mehr als fiinf Jahren Bestand. Die
T1-GmbH wird nunmehr auf die T2-GmbH verschmolzen.

Losung:

Durch die Verschmelzung kommt es zu einem nach § 1 Abs. 2a GrEStG
steuerbaren Gesellschafterwechsel bei der E-KG. Da die M-GmbH mittelbar
zu 95 % am Vermdgen der E-KG beteiligt ist, ist der Vorgang jedoch gemdif
§ 6a GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit.

% Tz. 5 des Landererlasses v. 1.12.2010.

70 Vgl. dazu Tz. 4 und 5 des Lindererlasses v. 1.12.2010.

71 Vgl. dazu meinen Formulierungsvorschlag in DNotZ 2010, 725, 733.
72 Tz. 1 und 8 des Landererlasses v. 1.12.2010.

73 Z. B. bei Verschmelzung zweier Kapitalgesellschaften als den einzigen
Gesellschaftern einer KG, vgl. dazu das Beispiel in Tz. 8 des Linder-
erlasses vom 1.12.2010.

7 Vgl. Tz. 8 des Landererlasses vom 1.12.2010.
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IV. Verfassungswidrigkeit der Grundbesitzwerte nach
§8 138 ff. GrEStG?

Der BFH hat auf der Grundlage der BVerfG-Entscheidung vom
7.11.2006™ Bedenken gedufiert, ob die Heranziehung der Be-
darfswerte i. S. d. §§ 138 ff. BewG als Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer gemaf} § 8 Abs. 2 GrEStG mit dem Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist.”® Der Gesetzgeber hat
jedenfalls fiir nach dem 31.12.2008 verwirklichte Erwerbs-
vorgange keine Konsequenzen aus den vom BVerfG fest-
gestellten Verfassungsverstofien gezogen. Es ist daher durchaus
denkbar, dass das BVerfG, sollte es die Auffassung des BFH teilen,
die vorgenannten Vorschriften mit Wirkung fiir die Ver-
gangenbheit, d. h. ab dem 1.1.2009, fiir nichtig erklért.””

Betroffen davon wiren die in § 8 Abs. 2 GrEStG normierten Fall-
gestaltungen. Dazu zdhlen Umwandlungen, Einbringungen und
andere Erwerbsvorgange auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage
sowie die Tatbestinde des § 1 Abs. 2a und Abs. 3 GrEStG. Die
Finanzamter fiihren Feststellungen der Grundbesitzwerte inso-
weit nur noch vorlaufig durch.” Fines Einspruchs durch die
Steuerschuldner bedarf es also nicht mehr, um die Bescheide in
diesem Punkt offenzuhalten.

C. Ertragsteuern

I. Der neue Rentenerlass (Begiinstigte
Vermogensiibergaben gegen
Versorgungsleistungen)

Mit dem JStG 2008 wurde das aus den Altenteils- und Leibge-
dingevertrdgen entwickelte Rechtsinstitut der Vermogenstiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen erstmals in § 10 Abs. 1 Nr. 1a
EStG kodifiziert. Ein Sonderausgabenabzug ist fiir den Ver-
pflichteten danach bei nach dem 31.12.2007 abgeschlossenen
Ubergabevertrigen nur noch méglich, wenn die wiederkehren-
den Leistungen im Zusammenhang stehen mit der Ubertragung

e ecines Mitunternehmeranteils an einer Personengesell-
schaft (Erbengemeinschaft, Glitergemeinschaft, atypischen
stillen Gesellschaft),” die eine landwirtschaftliche, gewerb-
liche oder freiberufliche Tédtigkeit austibt,

e eines Betriebs oder Teilbetriebs oder

e eines mindestens 50 % betragenden Anteils an einer
GmbH, sofern der Ubergeber als Geschiftsfiihrer titig war
und der Ubernehmer diese Titigkeit nach der Ubertragung
ibernimmt.

Nicht mehr begiinstigt ist dagegen die Ubertragung vermieteter
Immobilien oder sonstiger ertragbringender Wirtschaftsgtiter
(z. B. eines Wertpapierdepots). Abgeschafft wurde aufierdem die
Unterscheidung zwischen dauernder Last und Versorgungs-
rente. Unabhidngig von der zivilrechtlichen Ausgestaltung der
wiederkehrenden Leistungen sind diese im vollen Umfang als

> BVerfG, 1 BvL 10/02, NJW 2007, 573.

76 BFH, Beschl. v. 27.5.2009 — II R 64/08, DStR 2009, 1474; bestatigt
durch BFH, Beschl. v. 29.7.2009 - II R 8/08, BFH/NV 2010, 60.

77 Siehe dazu auch FG Miinster, Beschl. v. 4.8.2010 — 3 V 936/10 F,
UVR 2010, 328, das einem Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
eines Feststellungsbescheids stattgegeben hat; zu den mdglichen Fol-
gen einer BVerfG-Entscheidung vgl. auch Gottwald, MittBayNot 2010,
1,3.

8 Gleichlautende Landererlasse v. 1.4.2010, 3 — S 0338/58, DB 2010,
816.

7 Siehe zu dieser Gleichstellung Tz. 8 Séatze 1 und 2 des Rentenerlasses.
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Sonderausgaben beim Verpflichteten abzugsfahig und vom Be-
rechtigten als wiederkehrende Beziige (§ 22 Nr. 1b EStG) zu ver-
steuern.

Zur Anwendung der Neuregelung hat das BMF ein umfassendes
Schreiben (,4. Rentenerlass“)® veroffentlicht, das in wichtigen,
zuvor strittigen Punkten Rechtssicherheit fiir die Gestaltungs-
praxis schafft.®!

a) Vermogensiibergabe von Todes wegen

Die Finanzverwaltung hat Klargestellt, dass Versorgungs-
leistungen i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG auch auf einer Ver-
fligung von Todes wegen beruhen kénnen.® Voraussetzung ist,
dass der Rentenberechtigte zum sog. Generationennachfolge-
Verbund geho6rt.® Dazu rechnen grundsitzlich nur solche Per-
sonen, die gegentiber dem Vermogenstibernehmer im Zeitpunkt
des Erbfalls Pflichtteils- oder Zugewinnausgleichsanspriiche gel-
tend machen konnten.® Dass daneben durch Erbeinsetzung
oder Vermdchtnis weiteres beglinstigungsfahiges Vermogen auf
den Rentenempfinger tibergeht, wodurch dessen , Versorgungs-
bediirftigkeit” entfallt, ist unschadlich.

b) Begiinstigt tibertragbare Vermoégensgegenstande

Anteile an einer ausschlieflich vermogensverwaltenden Per-
sonengesellschaft konnen mangels gewerblicher Tatigkeit nicht
mehr Gegenstand einer beglinstigten Vermogensiibergabe ge-
gen Versorgungsleistungen sein. Dies gilt auch, wenn sie nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG als gewerblich gepragt gilt.®

RAXISTIPP

Gestaltungsmoglichkeiten bei vermogensverwaltenden
Personengesellschaften:

Um begiinstigt lbertragbares Vermogen zu schaffen, kann
eine vermdgensverwaltende Personengesellschaft durch
Zuordnung einer nicht véllig untergeordneten gewerblichen
(freiberuflichen) Tatigkeit gewerblich ,infiziert” werden.?”
Eine andere Mdglichkeit ist die gezielte Begriindung einer
Betriebsaufspaltung durch Errichtung einer (z. B. grund-
stiicksvermietenden) Betriebskapitalgesellschaft, an die die
Besitz-GmbH & Co. KG ein betrieblich genutztes Grundstiick
verpachtet.® In diesem Fall sind das Besitzunternehmen und
die zugehorige Beteiligung an der Betriebskapitalgesellschaft
insgesamt als Betriebsvermdgenseinheit anzusehen, deren
Begtinstigung sich ausschlieRlich nach § T0 Abs. T Nr. 1a S. 2
lit. a und lit. b EStG beurteilt.

Wegen der Formulierung , Ubertragung eines Mitunternehmer-
anteils” in § 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 lit. a EStG ist fraglich, ob da-
runter nur eine Ubertragung des gesamten Mitunternehmer-
anteils fillt oder auch die Ubertragung eines Teils eines
Mitunternehmeranteils.*” Die Finanzverwaltung hat sich fiir

80 BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, DStR 2010, 545
(nachfolgend kurz , Rentenerlass” genannt).

81 Vgl. dazu Seitz, DStR 2010, 629; Geck, ZEV 2010, 161; Wiilzholz,
GmbH-StB 2010, 206; Gétzenberger, BB 2010, 1890; Risthaus, DB 2010,
744; dies., DB 2010, 803; Weilbach, Ubg 2010, 245.

82 Tz. 2 des Rentenerlasses; a. A. Hiller, BB 2008, 2097.

8 BFH, Urt. v. 26.11.2003 - X R 11/01, NJW 2004, 2549.

8 BFH, Urt. v. 3.7.2006 - X R 12/05, NJW 2006, 3087.

8 Vgl. BFH, Urt. v. 11.10.2007 — X R 14/06, MittBayNot 2008, 160.

8 Tz. 10 des Rentenerlasses.

87 Siehe hierzu Tz. 9 S. 1 des Rentenerlasses; zum erforderlichen Umfang
einer ,infizierenden” geringtiigigen gewerblichen Téatigkeit einer nur
teilweise gewerblich titigen Personengesellschaft vgl. Schmidt/
Wacker, 29. Aufl. 2010, § 15 Rn 188 m. w. N.

8 Vgl. Tz. 9 S. 2 des Rentenerlasses; Geck, ZEV 2010, 161, 163.
8 Siehe dazu Wiilzholz, DStR 2008, 273, 275.
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die zweite Variante ausgesprochen. Sie verlangt jedoch, dass der
Ubergeber bei der Ubertragung eines Teilanteils die zu seinem
Sonderbetriebsvermogen gehorenden wesentlichen Betriebs-
grundlagen (z. B. ein in seinem Eigentum stehendes, der Gesell-
schaft zur Nutzung tiberlassenes Grundstiick) quotal mitiiber-
tragt.”® Dies widerspricht der Regelung in § 6 Abs. 3 S. 2 EStG,
wonach eine Buchwertfortfiihrung auch bei einer disquotalen
Ubertragung von Sonderbetriebsvermdgen maoglich ist, sofern
der Rechtsnachfolger den tibernommenen Mitunternehmer-
anteil innerhalb der nachsten fiinf Jahre nicht aufgibt oder ver-
duflert.”

Bei einer GmbH (einschlieBlich UG),”* gleichgiiltig ob ver-
mogensverwaltend oder nicht, miissen die Vorgaben des § 10
Abs. 1 Nr. 1a lit. ¢ EStG hinsichtlich der zu {ibertragenden Min-
destbeteiligung von 50 % und der Ubernahme der Geschiifts-
fithrerposition in der Person jedes Ubernehmers erfiillt sein.”
Sukzessive Anteilsiibertragungen sind jeweils isoliert fiir sich zu
betrachten.”* Zumindest gentigt es, wenn der Vermogensiiber-
nehmer schon vor der Ubertragung Geschiftsfiihrer der Gesell-
schaft war.”

Beispiel:

Vist alleiniger geschiiftsfiihrender Gesellschafter der A-GmbH. Er iibertriigt
in einem ersten Schritt einen Geschdftsanteil von 20 % auf seine Tochter T
gegen Versorgungsrente. Ein Jahr spiter iibertrigt V einen weiteren
30 %-Anteil auf T und die Restbeteiligung (50 %) auf seinen Sohn S. S und
T verpflichten sich im Gegenzug zur Zahlung wiederkehrender Leistungen
an V. Beide haben gemeinsam die Geschiftsfiihrertitigkeit von V iiber-
nommen. Dieser ist seitdem nur noch als Prokurist fiir die GmbH titig.
Wegen Streitigkeiten mit seiner Schwester zieht sich S nach zwei Jahren aus
der Geschiiftsfiihrung zuriick.

Losung:

Die Mindestiibertragungsquote von 50 % wird nur bei der Anteilsiiber-
tragung auf T erfiillt. Dass V nach seinem Ausscheiden aus der Geschiifts-
fiihrung in anderer Funktion noch (selbstindig oder unselbstindig) fiir die
A-GmbH tdtig ist, ist unschddlich, sofern er seine Geschiiftsfiihrertitigkeit
insgesamt aufgibt.”® Nach Auffassung der Finanzverwaltung entfiillt die
Begiinstigung der Vermogenstibergabe jedoch mit ex nunc-Wirkung, wenn
der Vermagensiibernehmer nicht mehr Geschifisfiihrer ist.” Ab diesem
Zeitpunkt stellen die Zahlungen an V nur noch nicht abziehbare Unter-
haltsleistungen i. S. d. § 12 Nr. 2 EStG dar. Zugleich sind die Zahlungen bei
ihm nicht mehr nach § 22 Nr. 1b EStG steuerbar.

% Tz. 8 S. 3 des Rentenerlasses.

1 Vgl. BMF v. 3.3.2005 - IV B 2 - S 2241 - 14/05, DB 2005, 527, Tz. 9;
kritisch zur abweichenden Bestimmung des Rentenerlasses auch Geck,
ZEV 2010, 161, 164 £,; Seitz, DStR 2010, 629; Spiegelberger, DStR 2010,
1822, 1824, der empfiehlt, nicht zur Ubertragung auf den Nachfolger
bestimmtes Sonderbetriebsvermdgen friihzeitig vor der Anteils-
iibertragung erfolgsneutral gemafd § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 2 EStG in eine
gewerblich gepragte GmbH & Co. KG einzubringen.

°2Tz. 15 S. 1 des Rentenerlasses; zur europarechtskonformen Ein-
beziehung vergleichbarer Gesellschaftsformen aus anderen Mitglied-
staaten der EU und des EWR in die Begiinstigung vgl. Tz. 15 S. 2 des
Rentenerlasses. Nicht erwahnt werden im Erlass dagegen Aktien an
einer AG; fiir deren Einbeziehung im Wege der verfassungs-
konformen Auslegung Wiilzholz, DStR 2008, 273, 275 1.

% Tz. 19 des Rentenerlasses; ablehnend Geck, ZEV 2010, 161, 165; Spie-
gelberger, DStR 2010, 1822, 1825.

% Tz. 16 S. 2 des Rentenerlasses.

% Tz. 18 S. 2 des Rentenerlasses.

% Vgl. Tz. 18 Sétze 3 und 6 des Rentenerlasses. Nach Meinung von Geck,
ZEV 2010, 161, 165 sollte vorsorglich nicht nur die Organstellung,
sondern auch das Geschéftsfiihreranstellungsverhdltnis beendet wer-
den.

%7 Tz. 18 S. 1 des Rentenerlasses.
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RAXISTIPP

Erganzung von Steuerklauseln in Versorgungs-
vertragen:

Soweit Versorgungsleistungen als steuerliche ,,Netto-Betrage”
kalkuliert werden, die sich um die Einkommensteuerersparnis
des Vermégensiibernehmers erhéhen,? sollte bei der Uber-
tragung eines begiinstigenden GmbH-Anteils im Ubergabe-
vertrag geregelt werden, dass die Erhéhung der Zahlungen
(um ein Zwolftel der ersparten Jahressteuer) entfallt, wenn die
wiederkehrenden Leistungen wegen Aufgabe der Geschafts-
fihrungstatigkeit durch den Ubernehmer oder aus anderen
Griinden (z. B. Einbringung der Beteiligung in eine AG) nicht
mehr als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1a S. 2 lit. c EStG ab-
zugsfahig sind.

Wird die erforderliche Beteiligungsgrenze von 50 % verfehlt,
kann es sich anbieten, die GmbH in eine Personengesellschaft
umzuwandeln oder den Anteil an der GmbH vor der Uber-
tragung in begiinstigtes Betriebsvermdgen einzulegen.*” Die Fi-
nanzverwaltung vermutet jedoch eine Umgehung des § 10
Abs. 1aS. 2 lit. ¢ EStG, wenn zwischen der Einlage des nicht zum
notwendigen Betriebsvermogen gehoérenden Anteils und der
Vermogensiibergabe nicht wenigstens ein Jahr liegt oder der
(Teil-)Betrieb bzw. die Mitunternehmerschaft binnen eines Jah-
res vor der Ubertragung durch Umwandlung einer Korperschaft
entstanden ist.'®

Liegt keine Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleis-
tungen i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG vor, gelten nach Meinung
der Finanzverwaltung die allgemeinen Grundsitze fiir (teil-)
entgeltliche Rechtsgeschiifte.”’ Dem Ubernehmer entstehen
dadurch bis zu einem angemessenen Verkehrswert Anschaf-
fungskosten in Hohe des Barwerts der wiederkehrenden Leis-
tungen. Umgekehrt erzielt der Ubergeber in gleicher Hohe einen
Verauflerungspreis. Dieser fiihrt im Falle der Verdufierung steu-
erverstrickten Privatvermogens (z. B. eines Mietobjekts innerhalb
der zehnjdhrigen Verduerungsfrist nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
EStG) erst in dem Jahr zu einem steuerpflichtigen Gewinn, in
dem die Summe der jdhrlichen Zahlungen die (ggf. um Ab-
schreibungen verminderten) Anschaffungs-/Herstellungskosten
des Verduferers tiberschreitet.'%?

Wird eine Beteiligung i. S. v. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gegen eine
Leibrente verauflert, hat der VeraufRerer die Wahl zwischen der
sofortigen Besteuerung des Verduflerungsgewinns und einer
(nicht tarifbegiinstigten) Versteuerung der Zahlungen als nach-
tragliche Betriebseinnahmen im Jahr des Zuflusses.!® Bei einer

% Vgl. dazu den Formulierungsvorschlag fiir eine dauernde Last bei
Kraufs, Uberlassungsvertrige in der Praxis, 2. Aufl. 2010, Rn 4522.

9 Zu beachten ist allerdings, dass nach Tz. 14 des Rentenerlasses eine
100 %ige Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft nicht als begtins-
tigter Teilbetrieb i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 lit. b) EStG aufzufassen
ist.

10 Tz. 23 S. 2 des Rentenerlasses. Dagegen kann diese Missbrauchs-
regelung bei einer Vermogensiibergabe von Todes wegen keine An-
wendung finden, so auch Geck, ZEV 2010, 161, 166. Unklar sind auch
die steuerlichen Folgen bei einem Verstofd gegen die Missbrauchs-
vorschrift (Nichtbegiinstigung der gesamten Vermdogensiibertragung
oder nur der auf die mitiibernommene GmbH-Beteiligung entfallen-
den wiederkehrenden Leistungen?), vgl. dazu auch Risthaus, DB 2010,
744, 748.

101 Vgl. Tz. 65 ff. des Rentenerlasses; so auch BFH, Urt. v. 21.10.1999 —
X R 75/97, DStR 2000, 147; a. A. Spiegelberger, DStR 2010, 1822,
1823 f., der — entsprechend der Rechtslage beim Vorbehaltsnief3-
brauch - einen unentgeltlichen Vorgang annimmt.

192 Naher Tz. 74 des Rentenerlasses; siehe dazu auch Geck, ZEV 2010, 161,
167 f.

153 vgl. dazu R 17 Abs. 7 Satz 2 i. V. m. R 16 Abs. 11 EStR 2008.
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Ihle: Steuerrecht

Anteilsverduflerung gegen einen in Raten zu zahlenden
Kaufpreis kommt eine fakultative Zuflussbesteuerung nach der
Rechtsprechung des BFH allerdings nur in Betracht, wenn dabei
die Versorgung des Verauflerers eindeutig im Vordergrund
steht.!* Dies ist nur anzunehmen, wenn die Raten Uber einen
mehr als zehn Jahre dauernden Zeitraum zu zahlen und an das
Leben einer bestimmten Person gekoppelt sind.

RAXISTIPP

Mitiibertragung nicht begiinstigten Vermogens:

Wird im Rahmen eines einheitlichen Ubergabevertrags neben
beglinstigtem auch nicht beglinstigtes Vermogen Ubertragen,
sollten die wiederkehrenden Leistungen in vollem Umfang der
Ubertragung des begiinstigten Vermégens zugeordnet wer-
den.'® Anderenfalls wird die Finanzverwaltung die Versor-
gungsleistungen nach dem Verhdltnis der Ertrdge der einzelnen
Vermdgensgegenstande oder einem anderen geeigneten
Mafstab aufteilen.

¢) Umschichtungs- und Weitergabefille

Im Falle der Verduflerung begtinstigt erworbenen Vermdogens
und der zeitnahen Reinvestition des Verduf3erungserloses in
andere Vermogenseinheiten i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 EStG
kénnen die an den Ubergeber zu erbringenden Versorgungs-
leistungen weiterhin als Sonderausgaben geltend gemacht wer-
den.'® Nicht mehr anerkannt wird es hingegen, wenn der Uber-
nehmer sonstiger Vermogensgegenstande begtlinstigungsfahiges
Vermogen erstmals aufgrund einer entsprechenden Umschich-
tungsverpflichtung (Auflage des Ubergebers) erwirbt.'”” Bei vor
dem 1.1.2008 geschlossenen Ubergabevertrigen (sog. Altver-
tragen) muss das tibertragene Vermogen nicht zwingend in un-
ternehmerisches Vermogen i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 EStG
umgeschichtet werden.!*®

RAXISTIPP

Vorheriger Erwerb einer begiinstigten
Vermégenseinheit durch den Ubergeber:

Mangels einkommensteuerrechtlicher Anerkennung einer mit-
telbaren Ubertragung begiinstigten Vermdgens gegen Ver-
sorgungsleistungen sollte der Ubergeber den begiinstigungs-
fahigen Ubertragungsgegenstand zunichst selbst erwerben
und diesen erst dann an den Ubernehmer weitergeben. Vor-
sorglich sollte der Ubergeber dabei (in Anlehnung an die Miss-
brauchsregelung in Tz. 23 S. 2 des Rentenerlasses) eine Behal-
tensfrist von wenigstens einem Jahr einhalten.'®

Der sachliche Zusammenhang der wiederkehrenden Leistungen
mit der Vermogensiibergabe bleibt erhalten, wenn der Uberneh-
mer das begilinstigt erworbene Vermogen im Wege vorweg-
genommener Erbfolge weiter tibertragt.'”

104 BFH, Urt. v. 20.7.2010 — IX R 45/09, DStR 2010, 1980.

105 Vgl. zu dieser Moglichkeit Tz. 47 S. 2 des Rentenerlasses.

106 Ndher dazu Tz. 41 des Rentenerlasses. In Anlehnung an die Fristen-
regelung des § 13a Abs. 5 S. 4 ErbStG fiir eine Umschichtung erb-
schaftsteuerlich begtinstigten Vermogens sollte es als ausreichend an-
gesehen werden, wenn der Verdauerungserlds innerhalb von sechs
Monaten wieder in entsprechendes Vermogen investiert wird; grof3-
ziigiger Krauf$, Uberlassungsvertrige in der Praxis, 2. Aufl. 2010,
Rn 4586: ein Jahr; Everts, MittBayNot 2005, 13, 16: je nach Nut-
zungsdauer des Anlagevermogens sogar bis zu sechs Jahre.

197 Tz. 36 des Rentenerlasses.

108 Tz. 88 des Rentenerlasses; offengelassen von BFH, Urt. v. 17.3.2010 -
X R 38/06, ZEV 2010, 427.

19 A. A. Geck, ZEV 2010, 161, 167, der die Wahrung einer Vorbesitzfrist
nicht fiir geboten halt.

10Tz, 38 S. 1i. V. m. Tz. 50 S. 2 des Rentenerlasses.
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RAXISTIPP

Weiteriibertragung begiinstigt erworbener
Vermogenseinheiten:

Bei der Weitergabe beglinstigten Vermdgens an die nachste
Generation sollte vorsorglich auch die Versorgungsverpflich-
tung mittibernommen werden.""" Anderenfalls, d. h. bei einer
stufenweisen Zahlung der Versorgungsleistungen, konnen
diese vom bisherigen Ubernehmer nur dann noch als Sonder-
ausgaben abgezogen werden, wenn dieser zumindest gleich
hohe Versorgungsleistungen erhalt oder sich durch ein Nief3-
brauchrecht an den weiter Ubertragenen Vermdgensgegen-
standen ausreichende Ertrage vorbehalten hat.""

Kein (schadlicher) Umschichtungsvorgang ist die Einbringung
begiinstigt iibernommenen Vermogens in eine GmbH oder
Personengesellschaft gemafs §§ 20, 24 UmwStG gegen Ein-
rdumung von Gesellschaftsanteilen oder -rechten. Keine Rolle
spielt, mit welchem Wert das eingebrachte Vermdgen bei der
ibernehmenden Gesellschaft angesetzt wird.'® Keine Aus-
wirkungen auf die Abzugsfahigkeit der wiederkehrenden Leis-
tungen hat auch ein Formwechsel oder eine Verschmelzung von
Personengesellschaften.!*

d) ,Gleitende” Vermogensiibergabe

Kein beglinstigter Gegenstand einer Vermogensiibertragung
gegen Versorgungsleistungen ist nach der Anderung des § 10
Abs. 1 Nr. la EStG ein (vorbehaltenes oder zugewendetes)
Niebrauchrecht.!’> Weiterhin anerkannt wird dagegen die
Beglinstigung sog. zeitlich gestreckter ,gleitender” Vermo-
gensiibertragungen.''® Abzugsfahige Versorgungsleistungen
konnen demzufolge auch dann vorliegen, wenn ein Nief3-
brauch, den sich der Vermogensiibergeber an einem taug-
lichen Gegenstand vorbehalten hat, durch eine private Ver-
sorgungsrente abgelost wird. Die Ablosung des Nief3brauchs
als weiterer Schritt hin zur endgiltigen Vermogenstibergabe
muss nicht schon im Ubertragungsvertrag vereinbart sein.'’
Die wiederkehrenden Zahlungen sind aber als nicht abzieh-
bare Unterhaltsleistungen zu behandeln, wenn die Ablosung
der lastenfreien Verdauflerung der vom Erwerber fortzu-
fithrenden Vermogenseinheit dient.!'® Anders als bei Altver-
trigen kann der Ubernehmer den Wegfall des Sonder-
ausgabenabzugs auch nicht dadurch vermeiden, dass er den
Verduferungserlos zeitnah in anderes begiinstigtes Vermogen
i.S.d.§ 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 lit. a bis ¢ EStG reinvestiert.'"

e) Begrenzung der Begiinstigung auf lebenslange
Versorgungsrenten

Die Finanzverwaltung hat zudem - tibereinstimmend mit der
h. M. in der Literatur'® - klargestellt, dass zum Sonderausgaben-

1 Vgl. BFH, Urt. v. 23.1.1997 - IV R 45/96, MittBayNot 1997, 387.

112 Sjehe dazu Tz. 38 S. 2 des Rentenerlasses; kritisch zu dieser Ein-
schrankung Risthaus, DB 2010, 803, 805.

13 Vgl. Tz. 42 des Rentenerlasses.

% Zu Féllen der Realteilung siehe Tz. 43 des Rentenerlasses.

115 Sjehe dazu Tz. 21 S. 2 des Rentenerlasses; Risthaus, DB 2010, 803;

116 Vgl. Tz. 25 des Rentenerlasses; BFH, Urt. v. 16.6.2004 — X R 50/01,
MittBayNot 2005, 252 m. w. N.

17 Fiir vor dem 1.1.2008 abgeschlossene ,, Altvertrage” und fiir die Ab-
16sung von Nief3brauchrechten, die vor dem 1.1.2008 in Erfiillung ei-
nes Vermdchtnisses begriindet wurden, sind allerdings die differen-
zierenden Verwaltungsregelungen in Tz. 85 des Rentenerlasses zu
beachten.

118 Tz. 25 S. 2 des Rentenerlasses.

119 S0 auch Risthaus, DB 2010, 803, 804.

120 Vgl. nur Risthaus, DB 2010, 803, 806; Schulze zur Wiesche, BB 2007,
2379, 2380.
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abzug berechtigende Versorgungsleistungen lebenslang zu zah-
lende Leistungen sein miissen.'”! Mindestzeitrenten oder abge-
kiirzte Leibrenten (dauernde Lasten) erfiillen diese Voraus-
setzung nicht.'?

Il. Sonderausgabenabzug fiir Ausgleichszahlungen
im Rahmen des Versorgungsausgleichs

Die steuerrechtlichen Folgen des Versorgungsausgleichs haben
sich fiir die beteiligten Ehegatten nach der Neuregelung der
Besteuerung der Altersvorsorge und Alterseinkiinfte durch das
Alterseinkiinftegesetz vom 5.7.2004'® und dem darin vorge-
sehenen Ubergang zur nachgelagerten Besteuerung wesentlich
gedndert.’ Im Rahmen des Versorgungsausgleichs geleistete
Ausgleichszahlungen konnen dabei in dem Umfang als Sonder-
ausgaben abgezogen werden, in dem die ihnen zugrunde-
liegenden Einnahmen beim Ausgleichsverpflichteten der
Besteuerung unterliegen.'” Umgekehrt hat der Ausgleichs-
berechtigte die Zahlungen als ,sonstige Beziige” gemafd § 22
Nr. 1b EStG zu versteuern, soweit die Leistungen beim Ver-
pflichteten als Sonderausgaben begiinstigt sind (sog. Korres-
pondenzprinzip).

Die dies regelnden Vorschriften der §§ 10 Abs. 1 Nr. 1b, 22 Nr. 1c
EStG wurden durch das JStG 2010 terminologisch an das Ver-
sorgungsausgleichsgesetz (VersAusglG) angepasst. Zugleich
wurde in § 10 Abs. 1 Nr. 1b EStG — nach dem Vorbild des § 10
Abs. 1 Nr. 1a S. 1 EStG - festgeschrieben, dass der Sonder-
ausgabenabzug grundsitzlich die unbeschriankte Einkom-
mensteuerpflicht des Berechtigten voraussetzt.

Residiert die ausgleichsberechtigte Person in einem Mitgliedstaat
der EU oder des EWR,'* muss die Besteuerung der Ausgleichs-
zahlungen beim Empfanger nach § 1a Abs. 1 Nr. 1b EStG n. F.
durch eine Bescheinigung der zustdndigen ausldndischen
Steuerbehorde nachgewiesen werden. Kann eine solche Be-
scheinigung nicht vorgelegt werden, weil die Zahlungen nach
dem auslidndischen Einkommensteuerrecht schon dem Grunde
nach nicht steuerbar sind, ist dem Ausgleichsverpflichteten der
Sonderausgabenabzug verwehrt.'?

ORMULIERUNGSVORSCHLAG

Anpassung der Ausgleichszahlungen bei Wegzug des
Ausgleichsberechtigten ins Ausland
(,,Mallorca-Klausel”):

Soweit und solange der ausgleichsverpflichtete Ehemann zum
Abzug der Ausgleichszahlungen als Sonderausgaben berechtigt
ist, erhoht sich der vorstehend vereinbarte monatlich zu zahlende
Ausgleichsbetrag um 1/12 der sich hieraus ergebenden Einkom-
mensteuerersparnis des Ehemannes. Letztere errechnet sich unter
Ansatz eines Durchschnittssteuersatzes von ** %, sofern der
Ehemann keine geringere Steuerersparnis oder die Ehefrau keine
hohere, durch die steuerliche Abzugsfihigkeit der Ausgleichs-
zahlungen erzielbare Steuerersparnis des Ehemannes nachweist.
Auf Verlangen der Ehefrau ist der Ehemann zur Vorlage ent-
sprechender Steuerbescheide verpflichtet.

12U A. A. Wiilzholz, DStR 2008, 273, 277; ders., MittBayNot 2008, 93, 96.

122 Tz. 56 des Rentenerlasses.

123 BGBI 12004, 1424.

124 Eingehend dazu Ruland, FamRZ 2009, 1456 ff.

125 Ausf. zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung von Ausgleichs-
zahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs BMF v. 9.4.2010 —
IV C 3 -5 2221/09/10024, BStB1 12010, 323.

126 Zum Europdischen Wirtschaftsraum gehoren neben den Mitglied-
staaten der EU Liechtenstein, Island und Norwegen.

127 Vgl. zur entsprechenden Rechtslage bei Unterhaltsleistungen im
Rahmen des Realsplittings BFH, Urt. v. 13.12.2005 — XI R 5/02,
DStRE 2006, 769.

Ihle: Steuerrecht

Die Erhéhung der Ausgleichszahlungen entfiillt, soweit

e die ihnen zugrundeliegenden Einnahmen, gleich aus wel-
chem Grund, beim Ehemann nicht mehr der Besteuerung
unterliegen oder

e die Ehefrau die Ausgleichszahlungen infolge eines Wegzugs
ins Ausland nicht mehr zu versteuern hat bzw. deren Be-
steuerung im Ausland nicht durch Vorlage einer Be-
scheinigung der auslindischen Steuerbehdrden gemdfd § 1a
Abs. 1 Nr. 1b EStG nachweisen kann.

Als Sonderausgaben abzugsfahig sind nach § 10 Abs. 1 Nr. 1b
EStG nicht nur Ausgleichszahlungen in Form einer schuld-
rechtlichen Ausgleichsrente gemifd § 20 VersAusglG und Leis-
tungen, die aufgrund einer Abtretung von Versorgungsansprii-
chen nach § 21 VersAusglG an den Berechtigten erfolgen.
Beglinstigt sind daneben auch Zahlungen zum Ausgleich eines
noch nicht ausgeglichenen Anrechts auf Kapitalzahlungen
i. S. d. § 22 VersAusglG'® und Leistungen einer Witwe/eines
Witwers an den ausgleichsberechtigten, geschiedenen Ehegatten
des Verstorbenen gemaf3 § 26 VersAusglG.

RAXISTIPP

Kein Sonderausgabenabzug fiir Abfindungszahlungen:
Verlangt der Ausgleichsberechtigte flir ein noch nicht aus-
geglichenes Anrecht nach § 23 VersAusglG zur Begriindung ei-
nes neuen oder zum Ausbau eines bestehenden Anrechts eine an
den Versorgungstrager zu zahlende Abfindung, kann der Aus-
gleichsverpflichtete keinen Sonderausgabenabzug nach & 10
Abs. 1 Nr. Tb EStG vornehmen. Gleiches gilt fiir Abfindungs-
zahlungen, zu denen sich ein Ehegatte in einer Scheidungs-
folgenvereinbarung verpflichtet hat, um den Versorgungs-
ausgleich gemal § 6 Abs. 1 Nr. 2 VersAusglG auszuschlieRen.'®
Diese fir geschiedene Ehegatten moglicherweise nachteiligen
steuerlichen Konsequenzen sollten bei der Ausgestaltung des
Versorgungsausgleichs bertiicksichtigt werden.

lll. Rechtsprechung
1. Beerdigungskosten als Versorgungsleistungen

Hat sich der Ubernehmer eines land- und forstwirtschaftlichen
Betriebs gegentiber den Vermogensiibergebern (Eltern) in einem
Altenteilsvertrag verpflichtet, die Kosten fiir die standesgemafie
Beerdigung und ein ortsiibliches Grabmahl zu tragen, so sind die
dadurch nach dem Tod des erstverstorbenen Altenteilers ent-
standenen Aufwendungen als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1
Nr. 1a EStG abziehbar.'* Der BFH hat dazu im letzten Jahr ent-
schieden, dass die Beerdigungskosten auch dann Sonder-
ausgaben darstellen, wenn der letzte Altenteiler verstirbt (oder
nur ein Altenteilsberechtigter vorhanden war) und von einem
Dritten beerbt wird.”®' Die Abziehbarkeit dieser einmaligen
Aufwendungen folge daraus, dass die Verpflichtung des Uber-
nehmers zur Tragung der Beerdigungs- und Grabpflegekosten
bei einem Leibgedinge Teil eines ganzen Biindels verschieden-
artiger Versorgungsleistungen seien, die nicht isoliert fiir sich
betrachtet werden konnten. Im Gegenzug hat der Erbe, der nach
§ 1968 BGB an sich die Kosten der Beerdigung zu tragen hat,
Einnahmen in Hohe der ersparten Aufwendungen als wie-
derkehrende Einkiinfte gemdf3 § 22 Nr. 1b EStG zu versteuern.

128 7. B. betriebliche Anrechte oder Anrechte aus Altersvorsorge- und Ba-
sisrentenvertragen, die eine (Teil-)Kapitalisierung vorsehen.

122 Vgl. dazu BMF v. 9.4.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10024, BStBl I 2010,
323 Tz 19 .

130 BFH, Urt. v. 15.2.2006 — X R 5/04, NJW 2006, 2574.
181 BFH, Urt. v. 19.1.2010 - X R 17/09, NJW 2010, 1312.
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Ihle: Steuerrecht

Wird der Vermogensiibernehmer dagegen Alleinerbe des Al-
tenteilers, scheidet ein Sonderausgabenabzug der Beerdigungs-
kosten aus.’®® Es fehlt hier an der erforderlichen Kkorres-
pondierenden Besteuerung der Beziige bei einem Empfinger.
Wird der Vermogensiibernehmer nur Miterbe, sollte ihm ein
Abzug der Beerdigungskosten gestattet sein, soweit er diese ohne
Ubernahme der Verpflichtung im Altenteilsvertrag nicht nach
§ 1968 BGB tragen muisste.

RAXISTIPP

Ubernahme von Beerdigungskosten:

Die Rechtsprechung des BFH zur Behandlung von Be-
erdigungskosten als Versorgungsleistungen eignet sich nicht
zur Konzeption von Steuersparmodellen. Ein Abzug solcher
Aufwendungen als Sonderausgaben kommt nur in Betracht,
wenn die zugrundeliegende Verpflichtung Bestandteil ver-
schiedenartiger Leistungen ist, die ihrer Zweckbestimmung
nach — wie beim burgerlich-rechtlichen Altenteil — der Ver-
sorgung des Berechtigten dienen sollen.

2. Rentenzahlungen zur Abgeltung eines Erb- und
Pflichtteilsverzichts

Die Steuerbarkeit einer Leistung wird nicht allein dadurch
begriindet, dass sie in Form wiederkehrender Zahlungen zu er-
bringen ist.'** An diesen Grundsatz ankniipfend hat der BFH™*
entschieden, dass Rentenzahlungen von Eltern an ein Kind, die
als Abfindung fiir den Verzicht auf dessen kiinftigen Erb- und
Pflichtteil gewdhrt werden, weder zu steuerpflichtigen wieder-
kehrenden Beziligen nach § 22 Nr. 1 EStG noch zu Ertrdgen aus
einer sonstigen Kapitalforderung gemaf3 § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG
fithren. Bei einem vor Eintritt des Erbfalls erklarten Erb- und
Pflichtteilsverzicht gegen Einrdumung wiederkehrender Leis-
tungen handele es sich um einen unentgeltlichen erbrecht-
lichen Vorgang,'*® dessen steuerliche Folgen sich ausschlieSlich
nach dem ErbStG beurteilen wiirden.

Anders ist die Rechtslage, wenn ein Pflichtteilsberechtigter vom
Erben aufgrund einer letztwilligen Verfiigung des Erblassers wie-
derkehrende Zahlungen erhdlt, die er sich auf seinen Pflichtteil
anrechnen lassen muss. Liegt der Auszahlungsbetrag tiber dem auf
den Stichtag ermittelten Barwert der Forderung, stellt die Differenz
Entgelt fiir die Stundung des Anspruchs dar. Dieses Entgelt ist —
auf die Laufzeit der wiederkehrenden Leistungen verteilt — nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG einkommensteuerpflichtig.'*

RAXISTIPP

Steuerfreiheit von Rentenanspriichen:

Die vermachtnisweise Zusage einer Rente zur Abgeltung eines
Erb- und Pflichtteilsverzichts unterliegt beim Empfanger neben
der Erbschaftsteuer nicht zusatzlich der Einkommensteuer. Al-
lerdings muss der Rentenverpflichtete die Zahlungen aus sei-
nem versteuerten Einkommen leisten.

Davon zu unterscheiden ist die zeitliche Streckung einer be-
reits bestehenden Kapitalforderung durch Verrentung. Mit
Blick auf die darin liegende Kapitalliberlassung hat der Emp-
fanger die wiederkehrenden Leistungen mit ihrem Zinsanteil zu
versteuern. Ein solcher Fall ist beispielsweise gegeben, wenn ein
nach dem Tod des Erblassers entstandener Pflichtteilsanspruch
durch Vertrag mit dem Erben verrentet wird.

132 Vgl. BFH, Urt. v. 19.1.2010 - X R 32/09, ZEV 2010, 329.
133 BFH, Urt. v. 20.10.1999 - X R 132/95, ZEV 2000, 121.
134 Urt. v. 9.2.2010 - VIII R 43/06, NotBZ 2010, 318.

135 So auch aus biirgerlich-rechtlicher Sicht BGH, Urt. v. 8.7.1985 -
II ZR 150/84, NJW 1986, 127; siehe auch BGH, Urt. v. 3.12.2008 —
IV ZR 58/07, DNotZ 2009, 462.

136 Vgl. dazu BFH, Urt. v. 26.11.1992 - X R 187/87, BB 1993, 1198.
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Nicht zu liberzeugen vermag dagegen ein Urteil des FG Miin-
chen vom 15.7.2010." In dem Fall hatte sich der Vermogens-
tibernehmer im Ubertragungsvertrag verpflichtet, an seine
Schwester aufschiebend bedingt auf den Tod des Vaters (Uber-
gebers) eine lebenslange Rente zu zahlen. Im Gegenzug ver-
zichtete die Tochter gegentiber ihrem Vater fiir sich und ihre
Abkommlinge auf ihre Pflichtteilsrechte.

Gestlitzt auf eine allgemeine Vermutung bei Ausgleichs-
zahlungen an Geschwister'® hat das FG die Leibrentenzah-
lungen nicht als Versorgungsrente, sondern als verrentetes
Gleichstellungsentgelt gewertet. Die Auszahlung des Entgelts
in zeitlich gestreckter Form habe darlehensidhnlichen Charakter.
Die wiederkehrenden Leistungen miissten daher in einen (nicht
steuerbaren) Tilgungsanteil und einen steuerbaren Zinsanteil
aufgeteilt werden.

Das Gericht verkennt dabei jedoch die zugrundeliegenden Leis-
tungsbeziehungen zwischen den Vertragsbeteiligten. Im Ver-
hiéltnis zwischen Vater und Sohn liegt zwar ein (teil-)ent-
geltliches Rechtsgeschift vor. Doch haben die Rentenzahlungen
des Ubernehmers an seine Schwester ihren Rechtsgrund im
Valutaverhiltnis zwischen dieser und dem Erblasser. Insofern
handelt es sich bei dem im Wege eines Vertrags zugunsten Drit-
ter eingerdumten Rentenanspruch zugunsten der Schwester um
eine mittelbare Zuwendung des Vaters, auf die die oben dar-
gestellten Grundsitze der BFH-Entscheidung vom 9.2.2010 un-
eingeschrankt Anwendung finden.

3. Einbringung von KG-Anteilen in Kapitalgesellschaften

Ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil kon-
nen nach § 20 UmwStG auf Antrag erfolgsneutral in eine Ka-
pitalgesellschaft eingebracht werden, wenn der Einbringende da-
fiir als Gegenleistung neue Anteile an der iibernehmenden
Kapitalgesellschaft erhdlt. Der BFH hat nun klargestellt, dass eine
Sacheinlage i. S. d. § 20 Abs. 1 UmwS$tG auch dann vorliegt, wenn
die Gesellschafter im Rahmen einer Barkapitalerhohung bzw. der
Bargriindung der Kapitalgesellschaft zusétzlich zu der Bar-
einlage Mitunternehmeranteile an einer KG als Agio ein-
bringen.'* Steuerrechtlich handele es sich um einen einheitlichen
Vorgang, bei dem die neu gewdhrten Anteile sowohl fiir die Bar-
einlage als auch fiir die eingebrachten KG-Beteiligungen gewdhrt
worden seien.

Der Vorteil der Kombination einer Bargriindung (Barkapital-
erhohung) mit einem Agio in Form einer Sacheinlage besteht aus
Sicht der Beteiligten darin, dass die Aufbringung des Agios nicht
den strengen gesellschaftsrechtlichen Sachgriindungs- bzw.
Sachkapitalerh6hungsvorschriften unterliegt. Allerdings bleibt
abzuwarten, ob sich die Finanzverwaltung der Auffassung des
BFH anschlief3t.

RAXISTIPP

Buchwertfortfithrung bei Einbringung von KG-Anteilen:
Ohne Vorliegen einer eindeutigen Stellungnahme der Finanz-
verwaltung zu der vom BFH vertretenen eigenstandigen Inter-
pretation des Sacheinlagebegriffs in § 20 Abs. T UmwsStG sollte
weiterhin zur Einbringung von KG-Anteilen in eine Kapital-
gesellschaft im Wege der offenen Sachgriindung bzw. Sach-
kapitalerhohung geraten werden, um die gewiinschte Buch-

wertfortflihrung sicherzustellen. Steuerlich noch riskanter sind

17 FG Miinchen, 15 K 1825/97, EFG 2010, 1787, n. rkr., Az. BFH:
X R 22/10.

138 Vgl. dazu BFH, Urt. v. 20.10.1999 - X R 86/96, DStR 2000, 519.

139 BFH, Urt. v. 7.4.2010 — I R 55/09, DStR 2010, 1780 m. Anm. Wachter,
DB 2010, 2137.
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verdeckte Sacheinlagen, auch wenn die Erfolgsneutralitat einer
Einbringung nach Auffassung des BFH nicht mehr von der Ein-
haltung der gesellschaftsrechtlichen Sacheinlageregelungen
abhangt.'

4. Verlustiibernahmevereinbarung bei
korperschaftsteuerlicher Organschaft

Der BFH'! hat erneut seine standige Spruchpraxis bestatigt, wo-
nach eine korperschaftsteuerliche Organschaft mit einer GmbH
als Organgesellschaft nur anerkannt werden kann, wenn der
Ergebnisabfiihrungsvertrag (EAV) eine ausdriickliche Verein-
barung zur Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG in allen
seinen Bestandteilen und in den jeweiligen Regelungsfassungen
enthdlt. Dies gelte auch fiir die im Jahr 2004 eingefiigte Ver-
jahrungsregelung des § 302 Abs. 4 AktG.'*? § 17 S. 2 Nr. 2 KStG
stelle insoweit ein spezifisch steuerliches Einbeziehungs-
erfordernis auf. Daran dndere auch die Rechtsprechung des BGH
nichts, nach der im GmbH-Konzern § 302 AktG analog anzu-
wenden ist.'*

Das BMF hat im Anschluss an den Beschluss des BFH vom
28.7.2010 in einem Schreiben'* Kklargestellt, dass die nach-
folgend abgedruckte Vertragsklausel die Anforderungen des § 17
S. 2 Nr. 2 KStG erfiillt.'*

ORMULIERUNGSVORSCHLAG

Verlustiibernahmeklausel i. S. d. Vorgaben des BMF:

Die Organtrégerin ist entsprechend den Vorschriften des § 302
AKtG verpflichtet, jeden wihrend der Vertragsdauer sonst ent-
stehenden Jahresfehlbetrag der ...-GmbH (Organgesellschaft)
auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird,
dass den anderen Gewinnriicklagen Betriige entnommen werden,
die wiihrend der Vertragsdauer in sie eingestellt worden sind.

Der BFH bestatigt in seinem Beschluss vom 15.9.2010 zudem,
dass die (allen formellen Anforderungen geniigende) Anderung
eines EAV ebenso wie dessen Neuabschluss nach § 14 Abs. 18S. 2
KStG auf den Beginn des Wirtschaftsjahres zurtickwirkt, das im
Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister bereits lauft.

D. Umsatzsteuerrecht

I. Pflicht zur Abgabe Zusammenfassender
Meldungen

Seit dem 1.1.2010 sind Notare verpflichtet, fiir bestimmte Leis-
tungen an Unternehmer oder an nicht unternehmerisch tatige
juristische Personen, denen eine Umsatzsteuer-Identifikations-
nummer (USt-IdNr.) erteilt wurde, eine Zusammenfassende
Meldung (ZM) abzugeben (§ 18a Abs. 2 UStG). Die auf Art. 262 ff.
der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie zurtickgehende Melde-
pflicht dient der liickenlosen Erfassung innergemeinschaftlicher
Dienstleistungen, die nach den Regelungen in § 3a UStG an ei-
nem Ort im tibrigen Gemeinschaftsgebiet ausgefiihrt werden

140 Zur steuerrechtlichen Beurteilung verdeckter Sacheinlagen nach Ein-
fithrung der ,Anrechnungslosung” in § 19 Abs. 4 GmbHG, § 27 Abs. 3
AKtG vgl. Fuhrmann, RNotZ 2010, 188, 194 f., Fischer, Ubg 2009, 684,
687; Wachter, DB 2010, 2137, 2139.

41 BFH, Utt. v. 3.3.2010 — I R 68/09, DStR 2010, 858 m. Anm. Wachter,
RNotZ 2010, 422.

142 Vgl. BFH, Beschl. v. 28.7.2010 - I B 27/10, DStR 2010, 1777, gedndert
durch Beschl. v. 15.9.2010 -1 B 27/10, DStR 2010, 1984.

43 Siehe dazu nur BGH, Utt. v. 11.10.1999 — II ZR 120/98, NJW 2000,
210.

14 BMF v. 19.10.2010 - IV C 2 - S 2770/08/10004, DB 2010, 2362.

145 Anders noch OFD Rheinland/Miinster, Verf. v. 12.8.2009 — S 2770 —
1015 -St 131.
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und fiir die der auslandische Empfianger dort die Steuer schul-
det."*¢ In der fiir jedes Quartal dem Bundeszentralamt fiir Steuern
zu Ubermittelnden ZM sind nach § 18a Abs. 7 Nr. 3 UStG die
USt-IdNr. des Leistungsempfangers und die Hohe der Um-
sdtze zu deklarieren. Angaben zum Inhalt der notariellen Téatig-
keit werden nicht verlangt.

Das BMF hat in einem Schreiben vom 11.3.2010 an die Bundes-
notarkammer klargestellt, dass Notare sich der Pflicht zur Abgabe
einer ZM nicht unter Berufung auf ihre Verschwiegenheits-
pflicht nach § 18 BNotO bzw. ihr Auskunftsverweigerungsrecht
nach § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO entziehen konnen.'” Im Falle eines
Verstofles drohen dem Notar ein Bufigeld und die Festsetzung
eines Verspdatungszuschlags. Ferner kann die Abgabe der ZM
durch Verhidngung von Zwangsgeldern erzwungen werden.

Il. Neuregelung des Vorsteuerabzugs fiir gemischt
genutzte Grundstiicke

Das JStG 2010 hat fiir ,,gemischt” genutzte Grundstiicke, die
nach dem 31.12.2010 angeschafft worden sind oder mit deren
Herstellung nach diesem Stichtag begonnen wurde, in § 15
Abs. 1b UStG einen neuen Vorsteuerausschlusstatbestand
eingefiihrt."*® Die Vorschrift basiert auf den gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben in Art. 168a Abs. 1 der Mehrwertsteuer-System-
richtlinie. Danach kann ein Unternehmer, der ein Grundstiick
sowohl fiir unternehmerische als auch fiir unternehmensfremde
(private) Zwecke nutzt, hochstens noch den Teil der Umsatz-
steuer als Vorsteuer geltend machen, der auf die Verwendung des
Grundstiicks fiir unternehmerische Zwecke entfdllt. Die nach
wie vor mogliche Zuordnung des Grundstiicks zum Unter-
nehmensvermogen insgesamt fithrt somit nicht mehr zum vol-
len Sofortabzug der Vorsteuer mit anschlieffender Versteuerung
des privat genutzten Grundstiicks-/Gebdudeteils als unent-
geltliche Wertabgabe nach dem sog. Seeling-Modell.'* Von der
Anderung unberiihrt bleiben Gegenstinde, die umsatzsteuerlich
keine Bestandteile des Grundstiicks oder Gebadudes sind (z. B.
Fotovoltaikanlagen).

Beispiel:

Unternehmer U kauft am 1.4.2011 ein Grundstiick mit Gebciude zum Preis
von € 1,0 Mio. zzgl. € 190.000 Umsatzsteuer. U ordnet das Gebdiude zu
100 % seinem Unternehmen zu, nutzt jedoch eine Wohnung, die 25 % der
Gebdudefliche ausmacht, fiir private Zwecke. Ab 1.4.2013 gibt U die Pri-
vatnutzung auf und verwendet das Gebdude fortan zu 100 % unterneh-
merisch.

Losung:

U kann im April 2011 fiir die Anschaffung des Grundstiicks lediglich 75 %
der Umsatzsteuer (75 % v. € 190.000 = € 142.500) als Vorsteuern ab-
ziehen. Ab 1.4.2014 erhdlt U im Wege der Vorsteuerberichtigung wegen der
dann 100%igen Nutzung des Gebdudes fiir unternehmerische Zwecke den
vollen Vorsteuerabzug pro rata temporis fiir die verbleibende Zeit des zehn-

146 Zur mit Wirkung ab dem 1.1.2010 gednderten umsatzsteuerlichen
Behandlung notarieller Leistungen mit Auslandsbezug durch Einfiih-
rung des Bestimmungslandprinzips eingehend DNotl-Report 2010,
173; Ihle, notar 2010, 75; Masuch, notar 2010, 257; Spilker, UR 2010,
475.

47 Vgl. dazu Rundschreiben der Bundesnotarkammer v. 12.3.2010,
Nr. 07/2010; siehe auch OFD Frankfurt/M., Verf. v. 14.6.2010 —
S 7427a A-4-St 16, DB 2010, 2081.

14 Vgl. dazu die Ubergangsregelung in § 27 Abs. 16 UStG.

4 Vgl. dazu das Seeling-Urteil des EuGH v. 8.5.2003 - C-269/00,
DStR 2003, 873; bestatigt durch EuGH, Urt. v. 23.4.2009 — C-460/07,
Sandra Puffer, IStR 2009, 356; BFH, Urt. v. 24.7.2003 — V R 39/99,
DStR 2003, 1791; zu den Liquidationsvorteilen des Seeling-Modells
fiir den Unternehmer vgl. nur Streit/Zugmaier, DStR 2010, 524.
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jéhrigen Berichtigungszeitraums.™’ Ab diesem Zeitpunkt erhoht sich somit
der Vorsteuerabzug um jihrlich 1/10 von 25 % von € 190.000 = € 4.750
fiir die verbleibenden sieben Jahre (insgesamt also 7 x 4750 = € 33.250).

Ein nachtrdglicher Vorsteuerabzug ist nach dem neuen § 15a
Abs. 8 UStG auch dann moglich, wenn ein Grundsttick, fiir das

notar 1/2011

stlick, das wenigstens zu 10 % unternehmerisch genutzt wer-
den soll, bei dessen Erwerb bereits im Kaufvertrag zu 100 %
seinem Unternehmen zuordnen, um auch bei spateren Nut-

zungsanderungen in den Genuss der Vorsteuerberichtigung zu

kommen.

der Vorsteuerabzug gemafd § 15 Abs. 1b UStG teilweise aus-
geschlossen war, bei seiner Verduflerung oder Entnahme auf-
grund eines Verzichts auf die Steuerbefreiung nach § 9 UStG mit

der vollen Umsatzsteuer belastet wird.

PRAXISTIPP

Ausiibung des Zuordnungswahlrechts im Kaufvertrag:

Soweit ein Grundsttick im Zeitpunkt seiner Anschaffung oder
Herstellung nicht dem umsatzsteuerlichen Unternehmen zu-
geordnet wird, ist eine Vorsteuerkorrektur im Wege einer
nachtrdglichen Sacheinlage in das Unternehmensvermdégen
ausgeschlossen.”™" Daher sollte ein Unternehmer ein Grund-

10 Zur gebotenen Vorsteuerkorrektur bei einer Anderung der Ver-
wendung i. S. d. § 15b UStG vgl. § 15a Abs. 6a UStG.

151 Vgl. dazu die Gesetzesbegriindung BT-Drucks 17/2249, S. 78; Streit/
Zugmainer, DStR 2010, 524, 525; fiir die Zulassigkeit einer sog. Ein-
lagenentsteuerung dagegen Dziadkowski, IStR 2010, 766, 769; Oldiges,
DStR 2010, 793 ff., jeweils m. w. N. zum Streitstand.
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Wohnen im Alter

Angesichts der steigenden Lebenserwartung der Menschen
bekommt die Frage: , Wie wollen wir im Alter leben?”, ein ganz
neues Gewicht. Das Thema ,Neue Formen des Zusammen-
lebens” ist eines der Themen, die wir im Rahmen der 7. Tagung
Berufspolitik in Stuttgart diskutieren wollen. Dr. Henning Scherf
hat sich schon vor langerer Zeit mit diesem Thema befasst und
so unterscheidet sich seine Lebenssituation doch erheblich von
der anderer beriihmter Polit-Pensionére ...

> notar: Sehr geehrter Herr Dr. Scherf, Sie leben nun seit tiber 20
Jahren in der wohl beriihmtesten Wohngemeinschaft Deutsch-
lands. Wie sieht das Modell IThrer Wohngemeinschaft aus? Was
kann man sich darunter vorstellen und wie stellt sich die Alters-
struktur dar?

> Scherf: Wir sind zurzeit acht Menschen aus drei Generationen.
Unser Alltag ist bunt. Gelegentlich frithstiicken wir gemeinsam
oder machen zusammen Urlaub.

> notar: Wie fing alles an? Wer hatte die Idee der Wohn-
gemeinschaft?

> Scherf: Als unsere Kinder nach der Schule ins Ausland gingen,
haben meine Frau und ich Freunde in dhnlicher Lage gefragt.

> notar: Mit der Wohngemeinschaft wurde von Ihnen und Ih-
ren Mitbewohnern eine Einrichtung geschaffen, die es so unse-
res Wissens bisher noch nicht gab. Folglich gab es auch keine
Erfahrungen anderer, auf die Sie hitten zuriickgreifen konnen.
Hatten Sie keine Angst vor der Ndhe und davor, dass es schief
gehen konnte? Sind seit der Anfangszeit Bewohner ,aus-
gestiegen”?

> Scherf: Es gibt seit Jahrzehnten viele Wohngemeinschaften.
Unsere Erfahrungen haben wir als Studenten gemacht. Aus-
gestiegen ist bisher nur ein Mitbewohner.

> notar: Jeder kann sich vorstellen, dass das alltdgliche Zu-
sammenleben in einer solchen Wohngemeinschaft wahi-
scheinlich nicht immer leicht und unkompliziert ist. Wie sieht
der Alltag in dieser ,WG* aus und wer iibernimmt welche Auf-

Interview: Wohnen im Alter

gaben? Wie hilft man sich gegenseitig? Gibt es einen festen Plan
oder arrangiert man sich auf andere Weise?

> Scherf: Es gibt eine informelle Arbeitsteilung. Fiir den Garten
ist ein Ehepaar verantwortlich. Den Miill entsorgt unser Friih-
aufsteher. Ich bin der Lautsprecher. Jeder packt an, wenn es notig
ist.

> notar: Welche Idee hat Sie zu diesem Schritt veranlasst? Oder
etwas provokant gefragt: Warum tut man sich so etwas als pro-
minenter Politiker an?

> Scherf: Ich wollte und will nicht allein bleiben im Alter.

> notar: Herr Scherf, Sie gehen mit Ihren neuen Lebensverhilt-
nissen sehr offen und ehrlich um, laden oft auch Journalisten zu
sich nach Hause ein und stehen Rede und Antwort. Haben Sie
keine Angst, in die ,,68-Schublade” gesteckt zu werden oder sogar
belédchelt zu werden?

> Scherf: Nein!

UR PERSON

Wie wollen wir alt werden?

Dr. Henning Scherf war von
1995 bis 2005 Birgermeister
seiner Heimatstadt Bremen.

Er wurde am 31.10.1938 ge-
boren und studierte Rechts-
wissenschaften und Soziologie
an den Universitaten Freiburg,
Berlin und Hamburg. Nach
seinem Studium und der Pro-
motion zum Dr. jur. war Scherf
bis 1971 in Bremen als Rechtsanwalt tatig. Von 1971 bis 1978
war er Mitglied der Bremischen Blirgerschaft, von 1978 bis
2005 Mitglied der Landesregierung und von 1991 an Justiz-
senator. Der SPD-Politiker im Ruhestand ist verheiratet, hat drei
Kinder und ist mittlerweile mehrfacher GroRvater.
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Wichtige Entscheidungen fiir die Praxis

> notar: Wie haben Ihre Kinder und die anderen Menschen in
Ihrem personlichen Umfeld Thre Entscheidung fiir diese neue
Lebensform aufgenommen? Hat sich das Meinungsbild im Laufe
der Zeit gedndert?

> Scherf: Zundchst haben unsere Kinder es nicht fiir moglich
gehalten, dass ihre Eltern noch so lernfahig sein konnen. Jetzt
sind alle begeistert.

> notar: Was wiirden Sie als den signifikanten Vorteil Ihrer
Wohngemeinschaft gegentiber anderen Lebensformen, wie z. B.
dem Betreuten Wohnen, dem Leben im Altersheim, etc. sehen?

> Scherf: Wir leben ein selbstbestimmtes Leben und sind auf
niemanden von Aufien angewiesen.

notar 1/2011

> notar: Gibt es auch andere solcher Projekte und inwieweit se-
hen Sie Handlungsbedarf der Politik? Oder muss vielleicht der
Anstofd dazu aus der Mitte der Gesellschaft selbst kommen und
ein Umdenken stattfinden?

> Scherf: Es gibt eine richtig grof3e Zahl (geschatzt tiber 10.000).
Lingst haben sich Wohnungsbaugesellschaften, Sparkassen und
Volksbanken und auch die Kommunalpolitik darauf eingestellt.

> notar: Sehr geehrter Herr Scherf, haben Sie herzlichen Dank fiir
das Interview und Ihre offenen Worte. Alles Gute fiir IThre Zu-
kunft, vor allem Gesundheit!

OLG Schleswig

Anforderungen an handschriftliche Erganzungen
und Anderungen in Urkunden vor Abschluss der
Niederschrift

Handschriftliche Erganzungen in Urkunden vor Abschluss der
Niederschrift sind nicht mit dem Dienstsiegel zu versehen. (re-
daktioneller Leitsatz)

OLG Schleswig, Beschl. v. 16.6.2010 — 2 W 86/10
BeurkG § 44a

Entscheidung:

A bestellte zugunsten der B-Bank eine Grundschuld in Hohe
von € 5.000.000.

In der Urkunde hief8 es wortlich:

»Der Eigentiimer bestellt hiermit dem Gliubiger eine Grundschuld in Hohe
von € 5.000.000 (in Worten: Fiinfinillionen Euro)

nebst jihrlich 15 v. H. Zinsen vom heutigen Tag an

an dem folgenden Grundbesitz (...)."

rechtsprechung
s

Die Zahl ,,15“ war dabei handschriftlich auf einer gepunkteten
Linie im vorgedruckten Text eingefiigt und mit dem Zusatz , erg.
(Unterschrift des Notars), Notar” versehen.

Im Rahmen des Eintragungsverfahrens beméngelte das Grund-
buchamt, dass die Erganzung nicht mit dem Dienstsiegel des
Notars versehen war. Ferner sei nicht erkennbar, ob die Er-
ganzung vor oder nach Abschluss der Beurkundung erfolgt sei.

Das OLG stellte zunichst fest, dass Art und Umfang von An-
derungen und Ergdanzungen in Urkunden durch den Notar in
§ 44a BeurkG geregelt seien. Da Mangel der duferen Form einer
Urkunde die Beweiskraft der Urkunde nach § 419 ZPO mindern
koénnten, miisse der Notar Zusitze und Anderungen so vor-
nehmen, dass sie den Beweiswert der Urkunde nicht minderten.
Vorliegend sei es nach Maf3gabe der gesetzlichen Vorschriften
aber nicht erforderlich, den Randvermerk tiiber die hand-
schriftliche Ausfiillung der Liicke im vorgedruckten Text mit
einem Dienstsiegel zu versehen.
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Das Grundbuchamt gehe zwar zundchst zutreffend davon aus,
dass es sich bei der Einfligung des Zinssatzes nicht um eine ge-
ringfiigige Anderung wie etwa bei der Berichtigung eines
Schreibfehlers handele, da die Erklarung der Beteiligten tiber den
Inhalt des bestellten Grundpfandrechts betroffen sei. Dies habe
jedoch nicht zur Folge, dass der Randvermerk tiber die Er-
ganzung zu siegeln ware. Zweifelhaft sei bereits, ob der blofie
Wechsel der Schriftarten innerhalb des fortlaufenden Textes
tiberhaupt eine Anderung oder einen Zusatz darstelle, der nach
Mafdgabe des § 44a BeurkG behandelt werden miisse. Jedenfalls
aber seien die Anforderungen des § 44a BeurkG hier erfiillt.
Schon der Wortlaut des § 44a Abs. 1 S. 1 BeurkG gebe nichts fiir
die vom Grundbuchamt vertretene Rechtsauffassung her, wo-
nach bei Randvermerken {iber nicht geringfiigige Anderungen
zusétzlich zu der Unterschrift des Notars auch ein Dienstsiegel
anzubringen sei.

Ftwas anderes ergebe sich auch nicht aus der erginzenden Be-
griindung des Grundbuchamts, wonach nicht erkennbar sei, ob die
Ergdnzung vor oder nach Abschluss der Beurkundung erfolgt sei.

Diese Begriindung trage nicht, weil nach Abschluss der Beur-
kundung nur offensichtliche Unrichtigkeiten tiberhaupt noch
durch einen Nachtragsvermerk des Notars berichtigt werden
konnten (§ 44a Abs. 2 S. 1, 2 BeurkG). Nachtragliche inhaltliche
Anderungen und Erginzungen der Erklirungen der Beteiligten
seien durch einen Nachtragsvermerk gar nicht moglich. Hier
aber wire das Fehlen des Zinssatzes nicht blofy eine be-
richtigungsfahige offensichtliche Unrichtigkeit, weil eine Fi-
nigung der Beteiligten tiber den gewollten Zinssatz ansonsten
weder aus der Urkunde noch aus den Gesamtumstdnden er-
kennbar sei. Wenn das Grundbuchamt also tatsdchlich von ei-
ner nachtraglichen Einfiigung des Zinssatzes ausgehen sollte,
hitte durch Zwischenverfiigung nicht (nur) die Beifligung eines
Siegels verlangt werden diirfen, sondern es hitte weitergehend
einer besonderen Niederschrift nach § 44a Abs. 2 S. 3 BeurkG
bedurft. Indes habe das Grundbuchamt nur bei begriindeten
Zweifeln, ob die Anderung nachtriglich vorgenommen worden
sei, Anlass zur Beanstandung. Solche aber fehlten hier.

Anmerkung:

Der Beschluss des OLG verwirft die erstaunlich anmutende Auf-
fassung des Grundbuchamts, dass nachtrigliche Anderungen
von Urkunden mit dem Dienstsiegel zu versehen sind. Inhaltlich
gibt er Gelegenheit, sich noch einmal mit der Thematik solcher
Anderungen und Ergiinzungen zu beschiftigen. § 44a BeurkG
unterscheidet bekanntlich zwischen Anderungen vor und nach
Abschluss der Niederschrift. Anderungen vor Abschluss der
Niederschrift konnen geringfligig oder nicht geringfiigig sein.
Geringfiigige Anderungen, wie die Verbesserung von Schreib-
fehlern oder die Streichung eines doppelt geschriebenen Wortes
bediirfen keines Randvermerks. Nicht geringfiigige Anderungen
sind solche, die sich auf den Inhalt der beurkundeten Er-
Klarungen auswirken konnen. Sie sollen, ebenso wie Zusitze, am
Schluss vor den Unterschriften oder am Rande vermerkt werden.
Im letzten Fall sollen sie vom Notar besonders unterzeichnet
werden. In der Praxis geschieht dies durch Vermerke wie ,ge-
andert, Dr. Schlau, Notar”. Angabe von Ort und Datum bzw.
Beiftigung eines Siegels sind nicht erforderlich.

Nach Abschluss der Niederschrift konnen nur noch ,of-
fensichtliche Unrichtigkeiten durch einen vom Notar zu unter-
schreibenden, zu siegelnden und mit der Urkunde zu ver-
bindenden Nachtragsvermerk richtig gestellt werden. Andere

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

Anderungen bediirfen einer Nachtragsbeurkundung unter Mit-
wirkung der Urkundsbeteiligten.

Dr. Markus A. Stuppi LL.M., Landstuhl/Pfalz

OLG Minchen

Auslegung des Begriffs , gleichzeitiges Ableben”
im Testament

1. Die Formulierung ,gleichzeitiges Ableben” in einem ge-
meinschaftlichen Testament umfasst regelméaRig nicht nur den
unwahrscheinlichen Fall des im gleichen Bruchteil einer Se-
kunde eintretenden Todes, sondern auch den Fall, dass die
Ehegatten innerhalb eines kiirzeren Zeitraums nacheinander
sterben, sei es aufgrund ein und derselben Ursache, z. B. eines
Unfalls, sei es aufgrund verschiedener Ursachen, wenn der
Uberlebende nach dem Tod des Erstversterbenden praktisch
keine Mdglichkeit mehr hat, ein Testament zu errichten.

2. Ein von dem so verstandenen Wortlaut abweichender ge-
meinsamer Wille der Ehegatten, dass die Schlusserbeneinset-
zung auch dann gelten soll, wenn ein Ehegatte den anderen
um viele Jahre iliberlebt, ergibt sich nicht in jedem Fall schon
daraus, dass die getroffene Schlusserbeneinsetzung erldautert
wird und die Erlduterung nicht speziell auf das ,gleichzeitige
Ableben” abstellt. (Abgrenzung zu OLG Miinchen, Beschl. v.
16.7.2007, FamRZ 2008, 921) (amtliche Leitsatze)

OLG Miinchen, Beschl. v. 14.10.2010 - 31 Wx 84/10
BGB §§ 133, 2084, 2269 Abs. 1

Entscheidung:

Der verwitwete Erblasser verstarb 2009 im Alter von 87 Jahren. In
seinem Testament aus dem Jahr 2002 hat er seinen Bruder als
Alleinerben eingesetzt. Allerdings hatte er mit seiner zuvor ver-
storbenen Ehefrau 1995 handschriftlich ein gemeinschaftliches
Testament errichtet, nach dem ,,bei gleichzeitigem Ableben von
uns beiden” eine entfernte Verwandte der Ehefrau Erbin werden
sollte. Eine weitergehende Schlusserbenregelung enthielt das
Testament nicht. In einer handschriftlichen ,, Anmerkung zum
Testament” erlauterte der Ehemann, dass seine Geschwister
nicht Erben werden sollten, weil er vermeiden wolle, dass ,, unser
Vermogen“ spéter dem Neffen zugutekomme. Das Amtsgericht
kiindigte daraufhin an, der im Ehegattentestament genannten
Verwandten einen Erbschein erteilen zu wollen, da tiber den
Wortlaut des Testaments hinaus eine Schlusserbenregelung ge-
wollt gewesen und diese gemafd der Auslegungsregel des § 2270
Abs. 2 BGB auch wechselbeziiglich vereinbart sei.

Das OLG Miinchen hat diese vom Landgericht aufrechterhaltene
Auslegung jedoch als fehlerhaft angesehen und das Nachlass-
gericht angewiesen, dem Bruder gemafd dem Testament aus dem
Jahr 2002 einen Erbschein zu erteilen. Zunachst bestatigte es dabei
die neuere Rechtsprechung, wonach die Begriffe ,bei gleich-
zeitigem Ableben” oder ,bei gleichzeitigem Versterben” in der
Regel tiber den engen Wortlaut hinaus so verstanden werden
konnen, dass sie auch noch Fallgestaltungen umfassen, bei denen
ein Ehegatte zwar spiter stirbt, aber nicht mehr in der Lage war,
neue Verfligungen von Todes wegen zu treffen. Denn Ehegatten
wollen in der Regel, wenn sie keine zusdtzliche Schlusserben-
regelung treffen, erbrechtliche Zufallsergebnisse vermeiden, die
sich aus der Reihenfolge des Versterbens ergeben kénnen.
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Wichtige Entscheidungen fiir die Praxis

Andererseits geht das Gericht davon aus, dass in diesen Fallen
dem linger lebenden Ehegatten typischerweise die Freiheit ge-
lassen werden soll, tiber das Gesamtvermogen auch von Todes
wegen uneingeschrankt zu verfiigen. Daher gilt die Erbeinset-
zung fiir den Fall des , gleichzeitigen Versterbens” grundsatzlich
nicht, wenn die Eheleute nacheinander in einem erheblichen
zeitlichen Abstand versterben.

Lediglich aus besonderen Umstidnden des Einzelfalls kann sich
eine andere Auslegung ergeben. In dem zu entscheidenden Fall
sah das Gericht solche Umstinde nicht, zumal das Testament
relativ prézise mit juristischen Begriffen formuliert war. Auch die
Anmerkungen des Ehemannes enthielten keine Hinweise, aus
denen ein vom Wortlaut des Testaments hinreichend ab-
weichender Wille der Ehegatten ersichtlich wurde. Insoweit un-
terschied sich der Fall auch von der im Leitsatz zitierten Ent-
scheidung aus dem Jahr 2007, bei der das Testament insgesamt
sehr unbeholfen formuliert war und aus den gemeinsamen Er-
lauterungen der Ehegatten geschlossen werden konnte, dass ein
weiterreichender Testierwille vorlag.

Anmerkung:

Der Entscheidung, die der Gefahr einer zu extensiven Auslegung
des Begriffs ,gleichzeitiges Ableben” vorbeugt, kann sicherlich
zugestimmt werden. Erschreckend an dem mitgeteilten Sach-
verhalt ist aber, wie selbstverstandlich Nachlassgericht und Land-
gericht im Anschluss an die (moglicherweise noch vertretbare)
Auslegung der Schlusserbregelung die Folgefrage der wechselbe-
ziiglichen Bindung bejahten, indem sie einfach § 2270 Abs. 2 BGB
anwendeten. Diese Frage war zwar fiir das OLG nicht mehr ent-
scheidungserheblich, erfreulich ist aber, dass es zumindest ange-
merkt hat, dass angesichts der sehr weitldufigen Verwandtschaft
der zundchst benannten Erbin (diese war nur {iber den Ur-
Grof3vater der Ehefrau verwandt) die wechselbeziigliche Bindung
hochst zweifelhaft ist und das Landgericht die notwendige Er-
mittlung des tatsachlichen Willens unterlassen hat.

Dr. Felix Odersky, Dachau

OLG Brandenburg

Anforderungen an das elektronische Zeugnis nach
§ 39a BeurkG

§ 42 Abs. 1 BeurkG gilt auch fiir das elektronische Zeugnis nach
§ 39a BeurkG. (amtlicher Leitsatz)

OLG Brandenburg, Beschl. v. 28.10.2010 - 7 Wx 22/10
BeurkG §§ 39a, 42; HGB § 12

Entscheidung:

Der Fall betrifft die Anmeldung der Sitzverlegung einer GmbH.
Elektronisch eingereicht wurden Registeranmeldung, Protokoll
iiber den Beschluss der Gesellschafterversammlung und gedanderte
Satzung mit Notarbescheinigung nach § 54 GmbHG. Die ent-
sprechenden Beglaubigungsvermerke waren wortgleich als Be-
glaubigung der , Ubereinstimmung des Inhalts dieser Datei mit
dem mir vorliegenden Papierdokument” formuliert. In Klammern
hinzugesetzt waren sodann die Worte ,Satzung”“ oder ,not. Sat-
zungsbescheinigung” und , Gesellschafterliste”. Eine Auskunft
dartiber, ob die zugrunde liegenden Urkunden in Papierform als
Urschrift, Ausfertigung, beglaubigte oder einfache Abschrift vor-
gelegen haben, gaben die Beglaubigungsvermerke nicht, was das
Registergericht jeweils beanstandete.

notar 1/2011

Das OLG stellte fest, § 42 Abs. 1 BeurkG, wonach bei der Be-
glaubigung der Abschrift einer Urkunde festgestellt werden
soll, ob die Urkunde eine Urschrift, eine Ausfertigung, eine
beglaubigte oder einfache Abschrift ist, gelte auch fiir das
elektronische Zeugnis nach § 39a BeurkG. Das habe zur Folge,
dass der Beglaubigungsvermerk nicht nur die Ubereinstimmung
der elektronischen Aufzeichnung mit dem Papierdokument zu
bezeugen, sondern auch die in § 42 Abs. 1 BeurkG genannten
Auskiinfte zu geben habe.

Der Rechtsprechung des Thiiringer Oberlandesgerichts' kénne
nichts anderes entnommen werden. Der Entscheidung habe eine
Zwischenverfiigung zugrunde gelegen, die zu einer als einfache
elektronische Abschrift eingereichten notarbescheinigten Gesell-
schafterliste darauf hingewiesen habe, dass jene elektronisch sig-
niert und mit einem Beglaubigungsvermerk versehen eingereicht
werden miisse. Soweit das Gericht dazu ausgefiihrt habe, dass der
elektronische Beglaubigungs- oder Transfervermerk des Notars die
inhaltliche Ubereinstimmung der Bilddatei mit dem Ausgangs-
dokument feststelle, seien weitere Ausfiihrungen tiber den er-
forderlichen Inhalt des Beglaubigungsvermerks nicht erfolgt. Da-
raus folge mithin nicht, dass auf das elektronische Zeugnis nach
§ 39a BeurkG die Regelung in § 42 Abs. 1 BeurkG nicht anzuwen-
den sei.

Anmerkung:

Dem Beschluss des OLG ist zuzustimmen und er bekraftigt die
angesichts von Wortlaut und Stellung des § 39a BeurkG einzig
zutreffende Auffassung, wonach an elektronische Zeugnisse
i. S. d. Vorschrift dieselben Anforderungen zu stellen sind, wie
an papierne Zeugnisse nach § 39 BeurkG. Gemdf3 § 42 Abs. 1
BeurkG soll im Beglaubigungsvermerk des Notars festgestellt
werden, ob das Ausgangsdokument eine Urschrift, eine Ausfer-
tigung, eine beglaubigte Abschrift oder eine einfache Abschrift
ist. Ein Fehlen dieser Soll-Angabe fithrt nicht zur Unwirksamkeit
der Beglaubigung. Diese tritt nur bei einem Verstof§ gegen die
zwingenden Muss-Vorschriften des BeurkG ein. Vielfach wird
nachfolgende, den Anforderungen des § 42 Abs. 1 gentigende
Fassung des Beglaubigungsvermerks vorgeschlagen.?

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Beglaubigungsvermerk nach § 39a BeurkG

Hiermit beglaubige ich die Ubereinstimmung der in dieser Datei
enthaltenen Bilddaten (Abschrift) mit der mir als Papier-
dokument vorliegenden  ([alternativ] ~Urschrift/Ausfertigung/
beglaubigten Abschrift/einfachen Abschrift).

Der Beglaubigungsvermerk im Rahmen der Erstellung der elekt-
ronischen Signatur ldsst sich bekanntlich nach den personlichen
Vorstellungen anpassen. Der in SigNotar softwaretechnisch vor-
eingestellte Vermerk ist in dem Daten-Ordner ElRv-Daten als
Vermerkvorlage gespeichert und kann dort wie ein Word-
Dokument verdndert werden.

Das OLG nimmt zur Begriindung auf die Entscheidung des
Thiiringer OLG vom 25.5.2010 Bezug.? Dieses Gericht hat fest-
gestellt, dass die Ubermittlung einer Notarbescheinigung nach
§ 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG die Einreichung einer elektronisch be-
glaubigten Abschrift i. S. d. § 39a BeurkG erfordere. Bei der No-
tarbescheinigung handele es sich um einen Vermerk nach § 39

! Beschl. v. 25.5.2010 - 6 W 39/10.

2 Apfelbaum)Bettendorf, RNotZ 1997, 89, 96; weiterer Vorschlag bei Jeep/
Wiedemann, NJW 2007, 2439, 2442.

* DNotZ 2010, 793 mit Anm. Bettendorf/Maodl, 795 ff.
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BeurkG. Fir die Gesellschafterliste des Geschaftsfiihrers werde
zwar lediglich Schriftform verlangt; daher gentige die Ein-
reichung einer einfachen elektronischen Aufzeichnung nach
§ 12 Abs. 2 S.1 1. Hs. HGB. Die Ubermittlung einer offentlichen
Urkunde - und damit auch der Notarbescheinigung — erfordere
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gem. § 12 Abs. 2 S. 2 2. Hs. HGB dagegen die Einreichung eines
elektronisch signierten Dokuments i. S. d. § 39a BeurkG. Auch
dieser Entscheidung ist uneingeschrankt zuzustimmen.

Dr. Markus A. Stuppi LL.M., Landstuhl/Pfalz

Jorg Weike, Dr. Peter Schad

Grundpfandrechtsbriefe
,scheinmaschinell” und damit
nichtig?

Bestelmeyer vertritt in einem im Jahre 2009 erschienenen Aufsatz
die These, dass maschinell hergestellte Grundpfandrechtsbriefe im
Sinne des § 87 GBV' ,bedienerlos” erstellt sein miissten, um
wirksam zu entstehen.” Da die von den Gerichten verwendeten
EDV-Programme, insbesondere das EDV-System ,SolumSTAR",
diese Voraussetzung nicht erfiillten, seien — so Bestelmeyer — die so
erstellten Grundschuldbriefe unwirksam hergestellt und damit
nichtig. Derartig ,scheinmaschinell” erstellte Grundschuldbriefe
fithrten dazu, dass die entsprechenden Briefgrundschulden nicht
wirksam als Fremdrecht — auch nicht gutglaubig — erworben wer-
den kénnten, weil eine Ubergabe von im Rechtssinn nicht wirk-
sam entstandenen Briefen begrifflich nicht denkbar wire.

Es liegt auf der Hand, dass im Fall der Richtigkeit der These von
Bestelmeyer maschinell erstellte Grundschuldbriefe nicht ver-
kehrsfihig wdren und in der Praxis kaum verwendet werden
konnten.

In ihrem Aufsatz kommen die Autoren zu dem Ergebnis, dass die
»Bedienerlosigkeit” kein Tatbestandsmerkmal von maschinell
erstellten Grundschuldbriefen nach § 87 GBV sein kann.

Im Folgenden wird die These von Bestelmeyer dargestellt (I.) und
dazu Stellung genommen (IL.1. — 3.a) — g)). Beispiele der An-
wendung des § 87 GBV in der gerichtlichen Praxis werden auf-
gezeigt (IIl.) und ein Fazit wird gezogen (IV.).

I. These von Bestelmeyer zu § 87 GBV

Gemif$ § 87 GBV miissen ,,Hypotheken-, Grundschuld- und Renten-
schuldbriefe fiir in dem maschinell gefiihrten Grundbuch eingetragene
Rechte|...] abweichend von § 56 Abs. 1 Satz 2 der Grundbuchordnung

! Verordnung zur Durchfiihrung der Grundbuchordnung (Grund-
buchverfiigung).

2 Bestelmeyer, Rpfleger 2009, 1 ff. = ders. in: Meikel, GBO, 10. Aufl. 2009,
§ 56 Rn 54 ff.

praxisforum

nicht unterschrieben und mit einem Siegel oder Stempel versehen wer-
den, wenn sie maschinell hergestellt werden. Sie tragen dann anstelle
der Unterschrift den Namen des Bediensteten, der die Herstellung des
Briefes veranlasst hat, und den Vermerk ,Maschinell hergestellt und
ohne Unterschrift giiltig'. Der Brief muss mit dem Aufdruck des Siegels
oder Stempels des Grundbuchamtes versehen sein oder werden. [...]".

In seiner Abhandlung kommt Bestelmeyer nun zu dem Ergebnis,
dass die gemaf? § 87 GBV maschinell hergestellten Grundpfand-
rechtsbriefe?® , bedienerlos” erstellt sein miissten, um auch wirk-
sam zu entstehen. Zwar sei das Tatbestandsmerkmal der , Be-
dienerlosigkeit” nicht ausdriicklich gesetzlich gefordert, diese sei
jedoch fiir einen maschinell erstellten Brief ,systemimmanent”,
weil alle EDV-Programme, die fiir das maschinell gefiihrte
Grundbuch eingesetzt werden, die Voraussetzungen des § 64
GBV erfiillen miissten. Dies hatte zur Folge, dass die Herstellung
der Briefe ausschliefflich programmgesteuert und automatisiert
ablaufen und einer Einzelfallpriiffung entzogen - eben bedien-
erlos — sein miisste.* , Bedienerlosigkeit” in einem solchen Sinn
sei nur dann gegeben, wenn der maschinelle Brief ohne die
Maoglichkeit manueller Benutzereingriffe direkt aus dem maschi-
nell gefiihrten Grundbuch tber angeschlossene Drucker ver-
sandfertig hergestellt werden konne.® Das von den Grundbuch-
amtern tberwiegend verwendete EDV-System ,SolumSTAR®
erfiille diese Voraussetzungen nicht, da es umfassende manuelle
Benutzereingriffe zum Zwecke der Anderung der vom EDV-
System vorgegebenen Briefinhalte ermdgliche.

3 Im Folgenden: Briefe.

* Bestelmeyer, Rpfleger, 2009, 2.

> Ders., Rpfleger, 2009, 2.

,SolumSTAR” findet Anwendung in Bayern, Berlin, Brandenburg,
Bremen, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen,
Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen;
Baden-Wiirttemberg und Schleswig-Holstein nutzen das System ,, FO-
LIA/EGB” und Mecklenburg-Vorpommern noch das ,,ARGUS-EGB*:
KEHE/Erber-Faller, GBR, 6. Aufl., § 126 Rn 8.
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Ungeachtet der , dufleren Erscheinungsform” handle es sich da-
mit bei den mit dem EDV-Verfahren ,SolumSTAR” hergestellten
Briefen um keine maschinell erstellten Briefe i. S. d. § 87 GBV.
Diese Briefe seien als ,scheinmaschinelle Grundpfandrechts-
briefe” nicht formgerecht, vielmehr formnichtig.” Durchweg
seien die Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir maschinell her-
gestellte Briefe kein ,Minus” zu Briefen, die nach § 56 GBO her-
gestellt worden sind, sondern sie stellten ein ,Aliud” dar.?

Fraglich ist, ob § 87 GBV tatsdchlich ein ungeschriebenes, so-
zusagen ,systemimmanentes, Tatbestandsmerkmal der ,be-
dienerlosen” Erstellung von Grundpfandrechtsbriefen enthalt
und die Nichtbeachtung der Bedienerlosigkeit die Nichtigkeit der
Grundschuldbriefe zur Folge hat.

Il. Stellungnahme zur These von Bestelmeyer

1. Anforderungen an Briefe nach § 87 GBV

Die Vorschrift enthdlt nicht direkt eine Definition des Begriffs
der ,maschinellen Herstellung” eines Briefes.

Geregelt ist dagegen der Inhalt eines solchen Briefes, zu dessen
Wirksamkeit folgende Voraussetzungen erfiillt sein miissen:

e Es miissen die inhaltlichen Voraussetzungen des her-
kommlich erstellten Briefes erfiillt sein, nimlich die Be-
zeichnung als Hypotheken-, Grundschuld- oder Renten-
schuldbrief und der Geldbetrag des Grundpfandrechts und
das belastete Grundstiick miissen bezeichnet werden (§ 56
Abs. 1 Satz 21i. V. m. § 70 Abs. 1 GBO);

e allerdings sind die nach § 56 Abs. 2 GBO gebotenen Unter-
schriften bei maschinell erstellten Briefen nicht erfor-
derlich. Vielmehr ist der Brief mit dem Namen des Be-
diensteten, der die Herstellung des Briefes veranlasst hat, zu
versehen und mit dem Vermerk zu erganzen: ,,Maschinell
hergestellt und ohne Unterschrift giiltig” (§ 87 GBV);

e ferner ist der Brief, der fiir ein im maschinell gefithrten
Grundbuch eingetragenes Grundpfandrecht erstellt wird,
nicht individuell von Hand mit einem Siegel oder Stempel
zu versehen. Diese Anforderung wird ersetzt durch einen
Siegelaufdruck, der entweder bereits auf dem Briefformular
vorhanden sein muss oder im maschinellen Wege an-
gebracht wird.® Weitere Erfordernisse verlangt die Vor-
schrift des § 87 GBV nicht.

2. Rechtsprechung und Schrifttum

Nach der Meinung Bestelmeyers soll die ,maschinelle Her-
stellung” eines Briefes nur dann vorliegen, wenn die Herstellung
ohne Zugriffsmoglichkeit eines Bedieners moglich sei. Der Aus-
schluss einer solchen Zugriffs- bzw. Eingriffsmoglichkeit wird
mit dem kurzen Hinweis begriindet, dass dieser ,system-
immanent” sei.

Soweit ersichtlich ist die von Bestelmeyer vertretene Nichtigkeit
»scheinmaschineller Briefe” bislang von der Rechtsprechung
nicht entschieden worden.

Im Schrifttum hat sich bisher zu der Thematik noch keine klare
Meinung gebildet bzw. die meisten einschlagigen Verfasser und
Kommentatoren setzen sich in der Sache damit nicht oder nur

7 Bestelmeyer, Rpfleger 2009, S.
8 Bestelmeyer, Rpfleger 2009, 1.
° KEHE/Erber-Faller, GBR, 6. Aufl., § 87 GBV Rn 3.
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oberflachlich auseinander. Kral™ empfiehlt — im Anschluss an
Bestelmeyer —, zumindest alle neu erteilten Briefe wieder in her-
kommlicher Weise zu unterschreiben sowie von Hand zu siegeln
bzw. zu stempeln; auf Antrag konne das Grundbuchamt auch
vorsorglich einen insoweit beanstandeten Brief gegen einen
herkdommlich zu erstellenden Brief gem. § 56 GBO aus-
tauschen.!" Erber-Faller kommentiert § 87 GBV wie folgt: ,Die
Herstellung der Briefe und der in ihnen enthaltenen Angaben wird bei
maschineller Grundbuchfiihrung jedoch in der Regel programm-
gesteuert aus den fiir die Eintragung der Rechte eingegebenen Daten
und den Benutzerkennungen der veranlassenden Rechtspfleger ledig-
lich durch Eingaben entsprechender Meniibefehle erfolgen kinnen.
Eine manuelle Einzeliiberpriifung der Vorginge entfiillt wie bei der
Herstellung von amtlichen Abdrucken“;'? inwieweit der Begriff
,Menitibefehl”“ zu verstehen ist, bleibt offen: Auch der Druck-
befehl diirfte einen Mentibefehl darstellen. Engel fithrt zum
Thema aus: ,,...Unter ,maschineller Herstellung' ist zu verstehen, dass
die Briefe mit dem Programm des maschinell gefiihrten Grundbuchs,
in der Regel auch unter Verwendung der bei der Grundbucheintragung
eingegebenen abgespeicherten Eintragungsdaten, angefertigt werden.
Die entsprechenden Programme miissen alle Anforderungen nach § 64
GBV erfiillen.”® Wie die Daten der jeweiligen Grundbuch-
eintragung verwendet werden sollen, sagt Engel dagegen nicht.
Dembharter weist lediglich auf die These Bestelmeyers hin, kom-
mentiert diese Auffassung aber nicht.'* Letztlich hat sich von
Proff zu Irnich®™ der Thematik angenommen und kommt in sei-
ner Abhandlung zur Ablehnung der These Bestelimeyers.

Somit mangelt es bisher nicht nur an Rechtsprechung zu der
Thematik, auch die Literaturmeinungen sind uneinheitlich.

3. Auslegungsmethoden zu § 87 GBV

Die Frage, ob die maschinelle Herstellung von Briefen ein un-
geschriebenes, ,systemimmanentes” Tatbestandsmerkmal der
»Bedienerlosigkeit” enthalten kann, ist nach den klassischen ju-
ristischen Auslegungsmethoden zu beurteilen: Wie sind der
Wortlaut der Vorschrift des § 87 GBV, ihre systematische
Stellung, deren Historie oder deren Zweck zu beurteilen?

Bei Anwendung der klassischen Auslegungsmethoden kommt
man zu dem Ergebnis, dass die ,Bedienerlosigkeit” kein Tat-
bestandsmerkmal der maschinellen Brieferstellung nach § 87
GBV sein kann.

a) Wortlaut der Vorschrift

Der Wortlaut der Vorschrift sttitzt Bestelmeyers These nicht, denn
in § 87 GBV wird gerade nicht ausdrticklich eine ,bedienerlose”
Herstellung der Briefe verlangt. Nach dem Grundsatz der Recht-
mafligkeit staatlichen Handelns hitte jedoch der Normgeber ein
Tatbestandsmerkmal von dergestalt grundlegender Bedeutung
ausdriicklich in den Wortlaut des § 87 GBV aufnehmen miissen,
damit die Grundbuchdamter und der Rechtsverkehr die Chance
haben, dieses Tatbestandsmerkmal bei Herstellung zu beachten,
bzw. damit der Rechtsverkehr anhand des erteilten Briefes priifen

19 Kral, in: Hiigel, BeckOK-GBO, § 56, Stand: 1.3.2009, § 56 Rn 18.
1 Vgl. auch Freiherr von Proff zu Irnich, RNotZ 2010, 384.

12 Erber-Faller, in: Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht,
6. Aufl. 2006, § 87 GBV Rn 2.

13 Engel, in: Meikel, GBO, 10. Aufl. 2009, § 87 Rn 3.
" Demharter, Grundbuchordnung, 27. Aufl. 2010, § 56 Rn 6.

1S Freiherr von Proff zu Imich, RNotZ 2010, 384 ff.: ,Der schein-
maschinelle Grundpfandrechtsbrief: Problemstellung und Praxis-
hinweise”.
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kann, ob es beachtet worden ist. Demnach spricht das Schweigen
der Norm gegen Bestelmeyers These.

Anzumerken ist ferner, dass auch die von Bestelmeyer bemiihte
Vorschrift des § 64 GBV, aus der sich die Anforderungen an die
EDV-Programme ergeben, welche fiir das maschinell gefiihrte
Grundbuch eingesetzt werden, gerade nicht die ,Bedienerlosig-
keit” regelt. Hier ist lediglich geregelt, dass die Programme sicher-
stellen miissen, dass sich die Benutzer etwa gegentiber dem Sys-
tem identifizieren miissen und von dem System die Authentizitét
gepriift wird und dass die Vornahme von Anderungen im ma-
schinell gefiihrten Grundbuch protokolliert werden muss.

b) Systematische Stellung der Vorschrift

Nichts anderes ergibt sich, wenn man die systematische Stel-
lung der Vorschrift des § 87 GBV betrachtet, die eben Teil der
,Verordnung zur Durchfiihrung der Grundbuchordnung”
(GBV) ist. Dabei handelt es sich um eine administrative Durch-
fithrungs- und Ordnungsvorschrift, die gerade materiell keine
Briefgrundpfandrechte schaffen kann, die als ,Aliud“!® zu Brief-
grundschulden anzusehen waren, die nach § 56 GBO erstellt
worden sind oder die gar materiell-rechtlich als andere Grund-
pfandrechte anzusehen wéren, als die gemdf3 §§ 1192, 1113 BGB
geregelten Grundpfandrechte. Enthielten jedoch maschinell er-
stellte Grundpfandrechte ,geheime” oder ,verdeckte” Wirk-
samkeitsmerkmale, die vor allem vom Rechtsverkehr nicht ein-
fach und aus der Urkunde (Brief) selbst heraus gepriift werden
konnten, dann wiirden in der Tat Briefgrundschulden eines
neuen Typs geschaffen, ndmlich solche, die faktisch nicht ver-
kehrsfahig sind, weil ein moglicher Erwerber ihnen nicht anse-
hen kann, ob sie wirksam sind bzw. wirksam erworben werden
konnen. Dies wiirde den Rahmen einer lediglich ein Gesetz aus-
filhrenden Ordnungsvorschrift der Verwaltung sprengen.

c) Systematische Parallelitat zu § 37 Abs. 5 VWVfG

Ferner drangt sich aufgrund der Parallelitit des Wortlauts gera-
dezu der Vergleich von § 87 GBV mit einer Regelung aus dem
Verwaltungsverfahrensgesetz auf, namlich mit § 37 Abs. S
VwVI{G. Auch nach dieser Vorschrift konnen bei einem schrift-
lich ergehenden Verwaltungsakt einer Verwaltungsbehorde die
Unterschrift und die Namenswiedergabe fehlen, wenn der Ver-
waltungsakt mit Hilfe automatischer Einrichtungen erlassen
wird. Ahnliches gilt auch bei Steuerbescheiden der Finanz-
verwaltung (§ 119 Abs. 3 S. 2 2. Hs. AO)" und bei gerichtlichen
Mahnbescheiden (§ 692 Abs. 2 ZPO).

Die zu § 37 Abs. 5 VWV{G ergangene Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts greift den Begriff der , automatischen Ein-
richtung” auf, mit deren Hilfe Verwaltungsakte erlassen werden
konnen.'® Dieser Begriff kann mit der maschinellen Fithrung des
Grundbuchs zumindest insoweit verglichen werden, als das
Grundbuch in elektronischer Form als ,automatisierte Datei” ge-
fithrt wird.” Ein solcher im Wesentlichen mittels elektronischer
Datenverarbeitung gefertigter Verwaltungsakt ist nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts dann wirksam, wenn
er zwar keine Unterschrift trdgt und auch den Namen des Be-
hordenleiters, seines Vertreters oder seines Beauftragten nicht
wiedergibt, jedoch die den Verwaltungsakt erlassende Behorde er-
kennbar ist und der Hinweis gegeben wird, dass der Bescheid mit

16 Bestelmeyer, Rpfleger 2009, 1.

17 Freiherr von Proff zu Irmich, RNotZ 2010, 386.

18 BVerwG, Utt. v. 22.1.1993 — 8 C 57/91, NJW 1993, 1667.
9 Erber-Faller a. a. O., § 126 Rn 6.

Hilfe einer elektronischen Datenverarbeitungsanlage gefertigt
wurde und ohne Unterschrift giiltig ist.* Dagegen verlangt das
Bundesverwaltungsgericht fiir die Formwirksamkeit eines im au-
tomatischen Verfahren erlassenen Verwaltungsakts gerade nicht,
dass er ,bedienerlos” erstellt worden ist, sondern stellt — im Ge-
genteil — sogar ausdriicklich fest, dass nachtréagliche — manuelle —
Korrekturen auch bei Verwaltungsakten zuldssig sein miissen, die
im automatisierten Verfahren erlassen worden sind: Das Gericht
fithrt in seiner Entscheidung nadmlich aus, dass ein wesentlicher
Zweck der Vorschrift zur Nutzung moderner elektronischer Hilfen
die Vereinfachung der Verfahrensabléaufe sei. ,Mit Blick auf diesen
Zweck der Vorschrift (§ 37 Abs. 5 VwV{G) kann ersichtlich nicht
schon jedwede nachtragliche Korrektur eines elektronisch gefer-
tigten Bescheides dazu zwingen, diesen mit einer Unterschrift zu
versehen. Das vom Gesetz angestrebte Ziel der Verwaltungsver-
einfachung wiirde vielmehr offenbar verfehlt, wenn in allen Fal-
len, in denen es einer nachtrédglichen Korrektur oder Erganzung
bedarf, nunmehr entweder ein véllig neu zu erstellender elektro-
nischer Bescheid oder eine handschriftliche Unterzeichnung aus-
gefertigter Verwaltungsakte ergehen miisste”.

Zwar handelt es sich bei einem maschinell erstellten Brief nicht
um einen , massenhaft anfallenden Verwaltungsakt”, jedoch liegt
die Parallelitit beider Verfahren deutlich auf der Hand, indem es
sich um elektronische, automatisierte Verfahren handelt, welche
beide der Vereinfachung von Verfahrensabldufen dienen.

d) Sinn und Zweck der Vorschrift

Auch der Sinn und Zweck der Vorschrift des § 87 GBV spricht
nicht fiir ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der , Bedie-
nerlosigkeit”. Bei dieser Vorschrift handelt es sich um eine reine
administrative Durchfiithrungs- und Ordnungsvorschrift, mit der
— wie erldutert — zum einen ein Gesetz ausgefiihrt werden soll
und die zum anderen zur Erleichterung® und Beschleunigung
der Erstellung von Grundpfandrechtsbriefen bei den Grund-
buchamtern fithren soll. Der Rationalisierungsgedanke, der zur
maschinellen Grundbuchfiihrung gefiihrt hat, kann nicht bei
der Brieferteilung authdren. Nach diesem Gedanken ist es folge-
richtig, dass Briefe nicht mehr — wie zu Zeiten des Kaiserreichs —
physisch unterzeichnet und gesiegelt werden miissen. Deshalb
soll mit § 87 GBV — wie bereits aus der Bezugnahme auf die
sonstigen Voraussetzungen des § 56 GBO ersichtlich — nur die
Form der nach § 56 GBO erstellten Briefe modifiziert werden:
Lediglich die physische Unterschrift und das eigens aufgedriickte
Siegel bzw. der gesondert aufgedriickte Stempel kdnnen maschi-
nell erstellt werden.

Damit stellt § 87 GBV eine Formvorschrift dar. Fraglich ist, ob
sich aus dieser Funktion der Vorschrift ergibt, dass die Her-
stellung von Briefen bedienerlos erfolgen muss. Dies wdre nur
dann denkbar, wenn andernfalls die nach § 87 GBV vor-
geschriebene Form nicht eingehalten werden konnte.

e) Identitatsfunktion

Zum einen weist die in § 87 GBV beschriebene Form der Er-
stellung von Briefen eine Identititsfunktion auf bzw. modifi-
ziert die nach § 56 GBO vorgeschriebene Identitdtsfunktion: Die
Unterschrift, welche die Identitét des die Erstellung betreibenden
Rechtspflegers offenlegen soll, wird durch die Nennung seines
Namens ersetzt und zusitzlich durch den Hinweis , Maschinell

20 BVerwG a. a. O.
2! Erber-Faller, in: Kuntze/Ertl/Herrmann/Fickmann, Grundbuchrecht,
6. Aufl. 2006, § 87 GBV Rn 3.
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hergestellt und ohne Unterschrift giiltig” ergénzt. Es war dem
Normgeber bewusst, dass die Gefahr der Filschung eines
Grundschuldbriefs damit grofler ist als bei physischer Unter-
zeichnung des Briefes. Diese Gefahr hat er daher gerade durch
die o. g. Anforderungen an die fiir maschinelle Grundbiicher
einzusetzenden EDV-Programme gem. § 64 GBV begrenzt, in-
dem Nutzer der Programme identifiziert werden und sich au-
thentisieren miissen und jegliche Anderungen protokolliert
werden. Zudem zeigt gerade die Identitdtsfunktion, dass die
These der ,Bedienerlosigkeit” nicht richtig sein kann. Denn dies
wiirde den Rechtspfleger — gegebenenfalls wider besseres Wissen
— dazu zwingen, einen Brief unter seinem Namen anzufertigen,
selbst wenn er genau wiisste, dass er inhaltlich falsch ist.

f) Echtheitsfunktion

Dies gilt auch fiir die weitere Funktion der Formvorschrift des
§ 87 GBV, die Echtheitsfunktion der Form: Hier bewirkt — an-
ders als Bestelmeyer meint — das blofie Aufdrucken eines Siegels/
Stempels durch einen Drucker durchaus ein Minus an Sicherheit
der Echtheit. Diese hat der Gesetzgeber jedoch — um das Ver-
fahren zu vereinfachen - in Kauf genommen. Andererseits zeigt
auch diese Echtheitsfunktion, dass das Verfahren nicht bedie-
nerlos sein kann, weil andernfalls der Rechtspfleger gezwungen
ware, selbst dann ein Siegel aufzudrucken, wenn ihm die inhalt-
liche Unrichtigkeit des Briefes bekannt ware.

Die Identitdts- und Echtheitsfunktion, welche § 87 GBV im Ver-
héltnis zu § 56 GBO zugunsten einer maschinellen Herstellung
von Grundpfandrechtsbriefen ,aufweicht”, sprechen gerade fiir
das Gegenteil dessen, was Bestelmeyer meint, namlich dass die
maschinelle Herstellung von Briefen nicht bedienerlos erfolgen
kann. Denn andernfalls wiirde der Rechtspfleger gezwungen,
unter seinem Namen und dem Siegel seines Grundbuchamtes
inhaltlich falsche Briefe auszustellen und in den Rechtsverkehr
zu entlassen.

g) Historie des § 87 GBV

Auch die Historie der Vorschrift des § 87 GBV gibt nichts fiir die
These von Bestelmeyer her bzw. spricht sogar gegen sie: Zum ei-
nen ist ausweislich der Materialien zu der Vorschrift die von Bes-
telmeyer aufgeworfene Problematik der ,Bedienerlosigkeit nicht
erOrtert worden, was darauf hindeutet, dass der Verordnungs-
geber, jedoch auch der Gesetzgeber, die Bedienerlosigkeit nicht
als maflgeblich angesehen hat.** Dies gilt umso mehr, als das
EDV-System ,,SolumSTAR” im Zeitpunkt des Wirksamwerdens
von § 87 GBV dem Gesetzgeber® bereits bekannt war. Es gibt zu
§ 87 GBV keine ausdriickliche amtliche Begriindung, jedoch
wurde nicht nur diese Vorschrift, sondern der gesamte Abschnitt
XII. der GBV im Rahmen der Beratung des Registerverfahrens-
beschleunigungsgesetzes geschaffen. Nach der maf3geblichen
Bundestagsdrucksache* wurden in die Grundbuchverfiigung
,neben technischen Anderungen vor allem vorliufige Vor-
schriften tiber das EDV-Grundbuch eingestellt, die das sofortige
Anlaufen der Pilotprojekte zum EDV-Grundbuch ermdéglichen”
sollten. Die zundchst befristeten Regelungen zum maschinell

2 Freiherr von Proff zu Imich, RNotZ 2010, 387, sowie BT-Drucks
16/12319 (Gesetzentwurf der Bundesregierung); BT-Drucks 16/1343
(Empfehlungen des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages).

2 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, bezeichnet
als Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung und Beschleunigung
registerrechtlicher und anderer Verfahren - Registerverfahrensbe-
schleunigungsgesetz — RegVBG — (BR-Drucks Nr. 360/93 v. 28.5.1993,
S. 217 unter 2).

2 BT-Drucks 12/6228, S. 65.
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gefiihrten Grundbuch wurden spater — hinsichtlich § 87 GBV
unverandert — als unbefristet dauerhaft in die GBV iibernom-
men.? Daraus ergibt sich, dass diese Vorschrift der Erleichterung
des Verfahrens zur Erstellung von Grundpfandrechtsbriefen die-
nen soll.?* Von einem ungeschriebenen Merkmal der Bedie-
nerlosigkeit war jedoch wahrend der Einfiihrung von maschi-
nellen Grundbtichern nicht die Rede.

Die Auslegung der Vorschrift nach ihrem Wortlaut, ihrer Syste-
matik, nach ihrem Sinn und Zweck einschliefilich der Parallelitit
ihres Regelungsgehaltes zu § 37 Abs. 5 VnfV{G und anderer auto-
matisierter Verfahren nebst dazugehoriger Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichtes und auch die Entstehungsgeschichte
des § 87 GBV fiihren zu dem Ergebnis, dass Bestelmeyers These,
wonach Briefe, insbesondere auch Grundpfandrechtsbriefe, zu
ihrer vollen Wirksamkeit ,bedienerlos” erstellt werden miissten,
nicht zutreffend sein kann. Vielmehr ergibt sich aus der Anwen-
dung der Klassischen juristischen Auslegungsmethoden, dass die
,Bedienerlosigkeit” kein (ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal
fiir die Herstellung von Briefen nach § 87 GBV sein kann.

lll. Beispiele der Brieferstellung in der
gerichtlichen Praxis

Anhand nachfolgender Beispiele der Brieferstellung sollen die
unterschiedlichen Handhabungen in der gerichtlichen Praxis
und deren Folgen aufgezeigt werden.

1. Berlin, Brandenburg, Schleswig-Holstein

In den Landern Berlin und Brandenburg wird das Grundbuch
mit Hilfe des EDV-Systems ,SolumSTAR” gefiihrt. In beiden
Landern werden nach erhobener Auskunft des Verfassers (Weike)
in den Grundbuchdmtern durchweg keine Briefe erteilt, die den
Zusatz ,Maschinell hergestellt und ohne Unterschrift giiltig”
enthalten. Vielmehr hat sich die Grundbuchpraxis dazu ent-
schlossen, Briefe nach herkdmmlichem Verfahren mit bei-
gedriicktem Siegel oder Stempel des Amtsgerichts zu versehen
und diese Briefe auch zu unterschreiben (§ 56 Abs. 1 und 2 GBO).
Diese Verfahrensweise wurde bei einigen Amtsgerichten jedoch
erst nach Erscheinen des Artikels von Bestelmeyer aufgenommen.
Die dazu ermachtigten Landesjustizverwaltungen haben wei-
tergehende landeseigene Geschidftsanweisungen hinsichtlich
der Brieferteilung zum EDV-System , SolumSTAR” nicht erlassen.

Dieses Verfahren gilt auch fiir Schleswig-Holstein; dort hat man
sich bei Einfiihrung des EDV-Systems ,FOLIA” in der seinerzeit
einberufenen Arbeitsgruppe? bei dem Justizministerium in Kiel
darauf verstandigt, dass keine gesonderten Landesvorschriften
zur Brieferstellung fiir das ,FOLIA“-Verfahren erlassen werden,
die Brieferstellung, wie in Berlin und Brandenburg auch, nach
herkdmmlichem Verfahren (Unterschrift und Siegel ohne Zusatz
der maschinellen Herstellung) erfolgen soll, wie das auch aktuell
geschieht. Damit werden die in den Lidndern Berlin, Branden-
burg und Schleswig-Holstein erteilten Briefe im Sinne von § 56
GBO gesetzeskonform erteilt und entfalten so ihre Wirksambkeit
im Rechtsverkehr.

% Vgl. auch Erlass des J]M NRW vom 19.3.2009, S. 3 (3850-1.58).

26 S0 auch Erber-Faller, in: KEHE-Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006, § 87
Rn 3.

¥ Rucksprache des Verfassers (Weike) mit einem ehemaligen Mitglied
der Arbeitsgruppe ,FOLIA“ beim JM Kiel.
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2. Mecklenburg-Vorpommern

Mecklenburg-Vorpommern hat sich mit seinem landeseigenen
EDV-System ,, ARGUS-EGB“ aus der bundeseinheitlichen Linie
verabschiedet?® und lasst die Briefe nicht mehr unter Verwendung
der amtlich von der Bundesdruckerei in Berlin hergestellten Brief-
vordrucke (§ 52 Abs. 2 GBV) mit falschungssicherem Wasser-
zeichen auf gelbem Vordruckpapier ausdrucken, und zwar ohne
den Zusatz der maschinellen Herstellung, sondern nebst physi-
scher Unterschrift und Siegel oder Stempel des Gerichts. Anstelle
des angesprochenen amtlichen Vordrucks ist normales weifies
Papier (DIN A 4) getreten. Auch diesen Briefen ist der oben an-
gesprochene Rechtsschein und damit ihre Wirksamkeit im
Rechtsverkehr wohl kaum abzusprechen; Ausfertigungen von Ur-
teilen und Beschliissen der Gerichte werden ebenfalls auf weiflem
Papier (DIN A 4) ausgedruckt und mit dem Ausfertigungsvermerk
sowie der physischen Unterschrift des Urkundsbeamten der Ge-
schiftsstelle nebst beigedriicktem Siegel/Stempel des Gerichts
versehen und ersetzen so die Urschrift der gerichtlichen Ent-
scheidung im Rechtsverkehr.?’

3. Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz

In diesen Landern werden die Briefe aus dem EDV-System ,So-
lumSTAR” hergestellt und enthalten durchweg den Zusatz:
»Maschinell hergestellt und ohne Unterschrift giiltig”.** NRW
hat eine entsprechende Regelung in der landeseigenen Grund-
buchgeschiftsanweisung aufgenommen (§ 21 Abs. 2 GBGA - AV
d. JM vom 28.8.2007 (3850-1.58), JMBL. NRW S. 217).*' Im Ub-
rigen hat NRW mit Erlass des Justizministeriums vom 19.3.2009
(3850-1.58) nochmals Klarstellend die Grundbuchpraxis darauf
hingewiesen, dass das JM NRW Bestelmeyers Rechtsauffassung
ausdriicklich nicht teile, die Brieferteilung nach § 21 GBGA NRW
zu erfolgen habe. Insoweit besteht eine Abweichung von der
Verfahrensweise z. B. in Berlin und Brandenburg, die eine solche
Verwaltungsvorschrift nicht erlassen haben und wo auch nicht
in diesem Sinne verfahren wird.

Es zeigt sich bei den allein hier aufgefiihrten Verfahrensweisen,
dass Bestelmeyers These in der Praxis zu einer erheblichen Ver-
unsicherung gefiihrt hat und es zu einer Zersplitterung der
Rechtsanwendung in den Landern hinsichtlich der Erteilung der
Grundpfandrechtsbriefe gekommen ist.

IV. Fazit

Die mit dem EDV-System ,SolumSTAR” hergestellten Briefe, die
den Zusatz: ,Maschinell hergestellt und ohne Unterschrift giiltig”
beinhalten (§ 87 GBV), sind wirksam erstellte Briefe, auf deren
uneingeschrinktes Bestehen sich der Rechtsverkehr in demselben
Mafe verlassen kann, wie bei Grundschuldbriefen, welche ,tradi-
tionell” geméfl § 56 GBO erstellt worden sind. Der insoweit von
Bestelmeyer aufgestellten These der Notwendigkeit der Bedien-
erlosigkeit und den daraus angeblich herriihrenden ,schein-
maschinellen und damit nichtigen Briefen” ist nicht zu folgen.

% Erlass des JM MV vom 27.11.2007 (GZ.: 11 113 d/1512 - 2SH2/11).

¥ §§ 47 ff. BeurkG.

30 Bestelmeyer, Rpfleger 2009, 3, 4.

31 Text des § 21 Abs. 2 GBGA: , Die mit dem IT-Verfahren SolumSTAR
erstellten Grundpfandrechtsbriefe sind maschinell hergestellte
Grundpfandrechtsbriefe im Sinne des § 87 GBV. Sie haben neben
dem Vermerk iiber die maschinelle Herstellung des Briefes den Na-
men der Rechtspflegerin bzw. des Rechtspflegers oder der Grund-
buchfiihrerin bzw. des Grundbuchfiihrers zu enthalten, die bzw. der
die Herstellung des Briefes veranlasst hat.”

Soweit die Briefe, hergestellt aus den Systemen ,SolumSTAR",
,FOLIA“ oder ,ARGUS“, ohne den Zusatz der maschinellen
Herstellung nebst physischer Unterschrift und Siegel/Stempel
erteilt werden, haben diese ebenfalls ihre volle Giiltigkeit im
Rechtsverkehr (§ 56 GBO).

Die unterschiedliche Verfahrensweise der Brieferstellung in den
einzelnen Lindern, hervorgerufen durch Bestelmeyers These, hat
zur Verunsicherung in der Praxis der Brieferstellung und zu einer
Rechtszersplitterung gefiihrt, die wiederum im Rechtsverkehr
Verunsicherungen hervorgerufen hat.*? Dies diirfte ein wesentli-
cher Grund dafiir sein, dass etwa der maschinell erstellte Grund-
schuldbrief in der Praxis der Banken bislang eine nur geringe
Rolle spielt. Die Verfasser hoffen, dass ihr Beitrag rasch zur Kla-
rung der Rechtslage fiihrt und mithilft, die Verunsicherung in
der Praxis zu beseitigen.

Der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber hat es bislang jedenfalls
nicht fiir erforderlich empfunden, kldrend einzugreifen, und es
scheint auch nicht absehbar zu sein, dass er dies kurzfristig tun
wird. Vielmehr hat er mit Verabschiedung des Gesetzes zur Ein-
filhrung des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektro-
nischen Akte im Grundbuchverfahren sowie zur Anderung wei-
terer grundbuch-, register- und kostenrechtlicher Vorschriften
(ERVGBG)* zu erkennen gegeben, dass er keine Veranlassung
sieht, hinsichtlich der maschinell erteilten Grundpfandrechts-
briefe gesetzgeberisch einzugreifen. Das ERVGBG ist hinsichtlich
des Grundbuchrechts am Tag nach dessen Verkiindung
(18.8.2009) in Kraft getreten, also zeitlich deutlich nach der Ver-
offentlichung der These von Bestelmeyer.*

Eine Klarung der Rechtslage durch den Gesetz- bzw. Verord-
nungsgeber wiirde jedoch spatestens wohl dann erforderlich
werden, wenn es in der Rechtsprechung zu einer Versagung der
Giiltigkeit des ,maschinell hergestellten” Briefes kdme. Dies
scheint jedoch im Hinblick auf die Rechtslage, wie sie in diesem
Beitrag dargestellt wurde, als wenig wahrscheinlich.

Dipl. Rechtspfleger Jorg Weike,
Ministerialrat a. D. Berlin,
joerg.weike@googlemail.com

Dr. Peter Schad
ist Rechtsanwalt in Miinchen,
peter.schad@fms-wm.de

32 Freiherr von Proff zu Imich, a. a. O., 284.
3 BGBI 12009, 2713.
3 Rpfleger Nr. 1/2009, also Januar 2009.
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Susanne Fairlie

Der Versorgungsausgleich nach der Reform —

aktuelle Fragen

— Kolloquium des Instituts fur Notarrecht der

Humboldt-Universitat zu Berlin —

Mit dem zum 1.9.2009 in Kraft ge-
tretenen Gesetz zur Strukturreform des
Versorgungsausgleichs (VAStrRefG) ist
der Versorgungsausgleich auf eine voll-
staindig neue rechtliche Grundlage ge-
stellt worden und wurden die Ge-
staltungsmoglichkeiten der Praxis erheb-
lich erweitert. Dies nahm das Institut fiir
Notarrecht der Humboldt-Universitat zu
Berlin zum Anlass, am 24.9.2010 ein Kol-
loquium zum Thema ,Der Versorgungs-
ausgleich nach der Reform - aktuelle Fra-
gen“ durchzufiihren.

Prof. Dr. Rainer Schrider, Inhaber des
Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, pri-
vates Bau- und Immobilienrecht sowie
neuere und neueste Rechtsgeschichte an
der Humboldt-Universitdt zu Berlin und
geschiftsfiihrender Vorstand des Instituts
fiir Notarrecht, begriifste die rund 50 an-
wesenden Teilnehmer aus Notariat,
Rechtsanwaltschaft, Wissenschaft und
Personalverwaltung.

Mathias Schmid, Regierungsdirektor im
Bundesministerium der Justiz und feder-
fithrender Mitverfasser der Reform, schil-
derte zundchst die Defizite des bisherigen
Versorgungsausgleichs. Der bislang vor-

Mathias Schmid, Regierungsdirektor im BM), stellte
Defizite des bisherigen Versorgungsausgleichs dar.

gesehene Einmalausgleich sei heute nicht
mehr gerecht, da er auf fehleranfilligen
Prognosen {iber die kiinftige Wert-
entwicklung beruhe, die oft zu erheb-
lichen Wertverzerrungen fiihrten.

Dariiber hinaus sei der Versorgungsaus-
gleich zu einem unflexiblen, reinen Ex-
pertenrecht geworden. Anschlieflend skiz-
zierte er die Grundlagen des neuen Aus-
gleichssystems und wie dadurch die mit
der Reform verbundenen Ziele einer mog-
lichst gerechten, moglichst flexiblen,
moglichst einfachen und moglichst end-
giiltigen Aufteilung erreicht werden sol-
len. Mit der anrechtsbezogenen Teilung
eroffne das neue System des Versorgungs-
ausgleichs erhebliche neue Spielrdume fiir
die Beteiligten, die Ehegatten und deren
Berater, die Versorgungstrager und die Fa-
miliengerichte. Hierzu miisse sich nun-
mehr erst einmal eine neue Kultur ent-
wickeln.

Dr. Meo-Micaela Hahne, Vorsitzende Rich-
terin am BGH, folgt mit ihrem fiir die an-
wesenden Praktiker hochaktuellen und
daneben auch sehr unterhaltsam vor-
getragenen Referat zum Thema ,Neue
Freiheiten im Versorgungsausgleich? Zur
Erweiterung der Regelungsbefugnisse der

Dr. Meo-Micaela Hahne, Vorsitzende Richterin am BGH,
referierte tiber neue Freiheiten im Versorgungsausgleich.

notar 1/2011

riickblick

Ehegatten nach den §§ 6-8 Versorgungs-
ausgleichsgesetz”.

Sodann befasste sich Rechtsanwalt Klaus
Weil mit dem fiir die notarielle und an-
waltliche Praxis ebenfalls hochinteres-
santen Thema ,Der neue Versorgungs-
ausgleich — Chancen und Risiken fiir No-
tariat und Anwaltschaft”. Dabei verstand
er es, aus den doch eher trockenen Un-
terthemen wie ,Abdnderung rechts-
kriftiger Entscheidungen”, ,Interne Tei-
lung = hilftige Teilung?” und ,An-
passungen nach §§ 32 ff. VersAusglG” ei-
nen duflerst spannenden Vortrag zu
machen.

Hervorzuheben
war an dieser
rundum  gelun-
genen Veranstal-
tung auch die
Intensitit  und
Qualitdt der von
Schroder  mode-

rierten  Diskus-
sion. Es wurde
deutlich, wie

grof in der Praxis
ein Interesse an
Informationen
zum und am
Austausch tiber den neuen Versorgungs-
ausgleich ist.

RA Klaus Weil sprach tiber den
neuen Versorgungsausgleich.

Die Tagung des Instituts fiir Notarrecht
der Humboldt-Universitdt zu Berlin bot
mit den drei hervorragenden Referenten
und den praxisrelevanten Themen ein-
mal wieder eine wertvolle und hochst in-
formative Fortbildungsmoglichkeit fiir
den Praktiker.

Rechtsanwaltin Dr. Susanne Fairlie
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