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BauGB § 144;
BGB § 434
Sanierungsgebiet und Genehmigung des Kaufvertrages

I. Sachverhalt

Der Ké&ufer schlo mit dem Verkdufer am 21.01.1992 einen
Kaufvertrag, der nicht die Auflassung enthielt. Ubergabe und
Gefahriibergang waren am 01.02.1992. Im Juli 1992 beschlof3
die Gemeinde fiir das betreffende Gebiet die Sanierung. Der
Sanierungsvermerk wurde im Dezember 1992 im Grundbuch
eingetragen. Der Kaufpreis wurde im Januar 1994 hinterlegt.
Die Gemeinde verweigert fiir das nach Festlegung der Sanie-
rung bestellte Finanzierungsgrundpfandrecht die Genehmigung.
Der Notar darf nach der Treuhandauflage nur auszahlen, wenn
Abteilung Il des Grundbuches lastenfrei ist. Die Gewabhrlei-
stungsklausel des Vertrages traf folgende Bestimmung:

"Das Baugrundstiick ist unbebaut und abgerdumt und wird un-
ter Ausschlu3 jeglicher Gewdhrleistung verkauft. Der Verkau-
fer verpflichtet sich jedoch zur lastenfreien Ubereignung, frei
von Rechten in Abteilung Il und 111 des Grundbuchs."

I1. Frage
1. st fur die Grundbucheintragung des Kaufers als Eigenti-

mer die sanierungsrechtliche Genehmigung erforderlich?

2. st fir die Eintragung des Finanzierungsgrundpfandrechts
die sanierungsrechtliche Genehmigung erforderlich?
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3. Ist der Verkaufer verpflichtet, das Grundstiick lastenfrei,
ohne Sanierungsvermerk zu Uibertragen?

111. Rechtslage

1. SanierungsmaBnahmen sind MafRnahmen, durch die ein
Gebiet zur Behebung stédtebaulicher Milstdnde (§ 136 Abs. 2
BauGB) wesentlich verbessert oder umgestaltet wird. Die Ge-
meinde kann nach vorbereitenden Untersuchungen ein Gebiet,
das stadtebauliche MiRstande der genannten Art aufweist, de-
ren Behebung durch Sanierungsmalnahmen erforderlich ist,
durch Beschluf? formlich als Sanierungsgebiet festlegen. Die
formliche Festlegung eines Sanierungsgebiets erfolgt durch
Satzung der Gemeinde, die der hdheren Verwaltungsbehdrde
anzuzeigen ist (§ 142 Abs. 3 BauGB). Die Gemeinde teilt dann
dem Grundbuchamt die rechtsverbindliche Satzung uber die
formliche Festlegung des Sanierungsgebiets mit, dabei sind die
betroffenen Grundstiicke einzeln aufzufuhren. Das Grundbuch-
amt hat in die Grundblcher der in der Satzung aufgefuhrten
Grundstlcke einzutragen, daf eine Sanierung durchgefihrt
wird (sog. Sanierungsvermerk, § 143 Abs. 4 Satz 2 BauGB;
vgl. Haegele/Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993,
Rz. 3888; Grziwotz, BaulanderschlieBung, 1993, S. 387).

Die Eintragung des Sanierungsvermerks selbst im Grundbuch
hat keine selbstdndige Rechtswirkung gegeniiber Rechtsinha-
bern, auch nicht gegeniiber den Grundeigentiimern. Die Eintra-
gung im Grundbuch hat also keine konstitutive Wirkung.
Insbesondere die Verfligungsbeschrankungen des § 144 BauGB
mit der Genehmigungspflicht treten bereits mit der ortsiiblichen
Bekanntmachung der Sanierungssatzung ein (§ 143 Abs. 2
BauGB). Auch ein Schutz des guten Glaubens an das
Nichtbestehen  solcher  Verfligungsbeschrankungen  bei
Nichteintragen des Sanierungsvermerks besteht nicht. Der Sa-




nierungsvermerk hat also lediglich eine informatorische
Funktion: Durch den Sanierungsvermerk wird das Grundbuch-
amt auf die sanierungsrechtliche Genehmigungspflicht nach
§ 144 BauGB hingewiesen (vgl. Grziwotz, a.a.O., S. 390;
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 143 Rz. 11; Bielen-
berg/Koopmann/Krautzberger, Stédtebauférderungsrecht, C
§ 143 BauGB, Rz. 26, 28; Haegele/Schoner/Stober, a.a.0.;
Schrodter/Kohler, BauGB, 5. Aufl. 1992, § 143, Rz. 24; vgl.
auch BVerwG, NJW 1979, 2577). Der Sanierungsvermerk hat
auch keine Rangstelle, er ist kein einzutragendes Recht im
Sinne des § 879 BGB, und die Eintragung des Sanierungsver-
merks beriihrt auch umgekehrt nicht die Rangstellen eingetra-
gener Rechte (Schrédter/Kéhler, a.a.O.; Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg, a.a.0.).

2. Zur Sicherung der Sanierung trifft § 144 BauGB eine Ver-
fugungs- und Verénderungssperre durch die Pflicht zur Ge-
nehmigung bestimmter Rechtsvorgange. Dieser Sperre liegt der
Gedanke zugrunde, daf eine Sanierung nur dann erfolgreich
innerhalb einer angemessenen Frist durchgefiihrt werden kann,
wenn tatsachliche Verdnderungen und Rechtsvorgange unter-
bunden werden, die sich erschwerend auf den Sanierungsablauf
auswirken konnten (vgl. Grziwotz, a.a.O., S. 387). Auch fir
den Eintritt der Genehmigungspflicht nach § 144 BauGB qilt,
daRB es nicht auf den Sanierungsvermerk ankommt, sondern auf
die Bekanntmachung der Sanierungssatzung. Der Eintritt der an
die Sanierungssatzung ankniipfenden Rechtsfolgen, insbeson-
dere auch die Genehmigungspflicht, ist daher nicht von der
Eintragung in das Grundbuch eines betroffenen Grundstiicks
abhéngig. Die Eintragung hat, wie dargelegt, nur hinweisenden
Charakter. Fur die Frage, welche Rechtsgeschafte der Geneh-
migungspflicht unterliegen, kommt es daher nicht auf die Ein-
tragung des Sanierungsvermerks im Grundbuch, sondern auf
die offentliche  Bekanntmachung der Satzung an
(Haegele/Schéner/Stober, a.a.0., Rz. 3888; Grziwotz, a.a.0., S.
390).

3. Genehmigungspflichtig sind nach § 144 Abs. 2 BauGB im
formlich festgelegten Sanierungsgebiet

* die rechtsgeschéftliche VeréuRerung des Grundstlicks
* die Bestellung eines das Grundstiick belastenden Rechts

* und der schuldrechtliche Vertrag, durch den eine Verpflich-
tung zu einem der in Nr. 1 oder 2 genannten Rechtsgeschéfte
begrundet wird; ist der schuldrechtliche Vertrag genehmigt
worden, gilt auch das in Ausfilhrung des Vertrages vorgenom-
mene dingliche Rechtsgeschéft als genehmigt.

Sowohl ein Kaufvertrag bedarf daher der Genehmigung (§ 144
Abs. 2 Nr. 3 BauGB), als auch die VerduRerung des Grund-
stlicks (§ 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB). Nach herrschender Mei-
nung ist unter dem Begriff "Ver&ulerung von Grundsticken"
das dingliche Erfiilllungsgeschaft nach den §§ 873, 925 BGB zu
verstehen, durch das das Eigentum an einem Grundstlick auf
den Erwerber Ubertragen wird, also die Auflassung (vgl.
Schrodter/Kéhler, a.a.0., 8 144 Rz. 11; Bielenberg /Koop-
mann/Krautzberger, a.a.0., 8144 Rz. 30; Ernst
/Zinkahn/Bielenberg, a.a.0., Rz. 22).

Aus dieser im Prinzip doppelten Genehmigungspflicht, die nur
dann entféllt, wenn bereits der schuldrechtliche Vertrag ge-
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nehmigt wurde (§ 144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB), folgt, dal bei ei-
nem nicht genehmigten Kaufvertrag, wenn die Auflassung nach
der Wirksamkeit der Sanierung erklart wurde, dann die Auflas-
sung genehmigungspflichtig ist, obwohl der schuldrechtliche
Kaufvertrag nicht der Genehmigungspflicht unterliegt.

4. Hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereichs des Ge-
nehmigungstatbestandes des § 144 Abs. 2 BauGB gilt, wie be-
reits dargelegt, folgendes: Die Genehmigungspflicht erfalit
Vorhaben und Rechtsvorgange nach férmlicher Festlegung des
Sanierungsgebiets (vgl. OVG Luneburg NJW 1979, 1316,
1317; Grziwotz, a.a.0., S. 387 f.; Bielenberg/Koopmann
/Krautzberger, a.a.0., § 144, Rz. 6; Schrodter/Kéhler, a.a.0.,
§ 144, Rz. 6). Kaufvertrdge, die vor formlicher Festlegung des
Sanierungsgebiets, also vor Wirksamkeit der Sanierungssat-
zung abgeschlossen wurden, unterliegen daher nicht der Ge-
nehmigungspflicht nach § 144 Abs. 2 BauGB. Sie unterliegen
der Genehmigungspflicht aber grundsatzlich dann, wenn sie vor
formlicher Festlegung begonnen wurden, jedoch noch nicht
abgeschlossen sind. Dies gilt insbesondere fiir schwebend un-
wirksame Rechtsgeschéfte, fiir die z. B. eine noch erforderliche
Genehmigung nicht erteilt wurde, oder die unter einer Bedin-
gung stehen (vgl. OVG Lineburg, a.a.0.). Ist aber im Kaufver-
trag z. B. eine firr die Wirksamkeit des Kaufvertrages notwen-
dige Genehmigung noch nicht erteilt worden und der Kaufver-
trag schwebend unwirksam und wird die Genehmigung nach
formlicher Festlegung des Sanierungsgebiets erteilt, dann be-
darf dieser Kaufvertrag nach der herrschenden Auffassung der
sanierungsrechtlichen Genehmigung.

Demgegeniiber werden Vollzugsakte, wie etwa die Eintragung
in das Grundbuch und Erklarungen, die lediglich die Eintra-
gung in das Grundbuch betreffen (wie etwa der Eintragungsan-
trag und die Eintragungsbewilligung), von der Genehmigungs-
pflicht nicht erfat. Eine danach eintretende Rechtsverbind-
lichkeit der formlichen Festlegung kann somit keine Verfu-
gungsbeschrankung nach § 144 Abs. 2 BauGB mehr bewirken,
auch wenn sie vor der Eintragung und vor den hierzu erforder-
lichen Willenserklarungen eintritt. Ist also fur die Wirksamkeit
von Vorhaben eine Eintragung ins Grundbuch erforderlich und
sind der schuldrechtliche Kaufvertrag und die Auflassung bzw.
Einigung vor Inkrafttreten der formlichen Gebietsfestlegung
rechtswirksam geworden und ist dagegen der Eintragungsan-
trag erst spater gestellt worden, so besteht keine Genehmi-
gungsbedurftigkeit, auch nicht der spéteren Grundbucheintra-
gung (so die Kommentarliteratur Kohler/Schrédter, a.a.O.,
§ 144, Rz. 5; Ernst/Zinkahn /Bielenberg, a.a.0., § 144 Rz. 7,
Bielenberg/Koopmann /Krautzberger, a.a.0., § 144, Rz. 6 mit
Hinweis auf die unverdffentlichte Entscheidung OVG Bremen -
1W 88.72 - 6).

Im vorliegenden Fall diirfte daher lediglich die noch zu erkl&-
rende Auflassung als das dingliche Erfullungsgeschéft, durch
das das Eigentum an dem Grundstiick von dem Eigentumer auf
den Kaufer ubergeht, nach § 144 Abs. 2 Nr. 1 BauGB genehmi-
gungspflichtig sein (vgl. Bielenberg/Koopmann/Krautz- berger,
a.a.0., §144, Rz. 30). Demgegenuber war der Kaufvertrag
nicht genehmigungspflichtig.

5. Daruber hinaus ist nach 8 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB die Be-
stellung eines Rechts, das das Grundstiick belastet, also etwa
die Bestellung einer Grundschuld genehmigungspflichtig. Auch
hier ist hinsichtlich des Zeitpunkts entscheidend, ob die
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Grundschuldbestellung vor oder nach formlicher Festsetzung
des Sanierungsgebietes erfolgte. War die Grundschuldbestel-
lung vor der férmlichen Festlegung durchgefiihrt worden und
fehlt lediglich die Eintragung im Grundbuch, bedarf dies keiner
Genehmigungspflicht (vgl. Nachweise oben). Gegebenenfalls
miiBte ein Negativattest erteilt werden.

6. Die Pflichten des Verkaufers beim Grundstiickskaufvertrag
bestimmen sich hinsichtlich Rechtsmangeln nach § 434 BGB
und den Vereinbarungen im Kaufvertrag. Im vorliegenden Fall
wurde von den Beteiligten vereinbart, da3 sich der Verkaufer
zur lastenfreien Ubereignung, insbesondere frei von Rechten in
Abteilung Il und 111 des Grundbuchs, verpflichtet.

a) Die vom Verkaufer geschuldete Verschaffung lastenfreien
Eigentums ist erfullt, wenn das Eigentum frei von Belastungen
auf den Kaufer Ubergegangen ist. Der Verkaufer haftet also
grundsatzlich, wenn nicht etwas anderes im Kaufvertrag ver-
einbart ist, fir die Freiheit von allen Rechten Dritter, die bis
zum Eigentumsiibergang begriindet worden sind (vgl. Pa-
landt/Putzo, § 434, Rz. 3; Soergel/Huber, 12. Aufl., § 434, Rz.
82; OLG Koln, NJW-RR 1992, 1100; BGH, NJW 1991, 915,
916). Es fragt sich allerdings, ob die Sanierungsbelastung des
Grundstiicks bzw. des Sanierungsvermerks einen Rechtsmangel
im Sinne des § 434 BGB begriindet.

Wie bereits ausgefiihrt, hat der Sanierungsvermerk im Grund-
buch keine unmittelbar rechtlichen Wirkungen. Er hat nur In-
formations- und Sicherungsfunktion fur den Grundstiicksver-
kehr (vgl. Grziwotz, a.a.0., S. 390). Dartber hinaus ist aner-
kannt, daR er keine Rangstelle hat und auch kein einzutragen-
des Recht im Sinne des § 879 BGB ist (Bielenberg /Koopmann/
Krautzberger, a.a.0., § 143 Rz. 28). AuRerdem hat er auch
keine selbstdndigen Rechtswirkungen auf eingetragene Rechte
und deren Rang. Der Sanierungsvermerk als solcher kann daher
u. E. keinen Rechtsmangel begriinden.

b) Einen Rechtsmangel kann allenfalls die an die Genehmi-
gungspflicht ankniipfende Verfligungsbeschrankung nach § 144
BauGB darstellen. Die Frage mifite wohl wieder dahin gehend
differenziert werden, ob die Genehmigungspflicht den
Kaufvertrag oder lediglich die zur Erfiillung notwendige Auf-
lassung betrifft. Da im vorliegenden Fall der Kaufvertrag ge-
nehmigungsfrei ist und lediglich die behdrdliche Genehmigung
nach dem Sanierungsgesetz fiir die Auflassung notwendig ist,
handelt es sich bei dieser Verfugungssperre wohl nicht um ei-
nen Rechtsmangel, fiir den der Verké&ufer nach § 434 BGB zu
haften hatte. Diese Frage ist allerdings, soweit ersichtlich, bis-
her flr die sanierungsrechtliche Genehmigung noch nicht ent-
schieden worden. Allerdings besteht in der Literatur und
Rechtsprechung Einigkeit, daf3, wenn der Eigentumsiibergang
einer behdrdlichen Genehmigung, insbesondere der Teilungs-
genehmigung nach dem BauGB bedarf, die Wirksamkeit des
Kaufvertrages hiervon unbertihrt ist. Das Genehmigungserfor-
dernis sei eine allgemeine Inhaltsschranke des Eigentums und
als solches kein Rechtsmangel (so insbesondere Soergel/Huber,
a.a.0., 8§ 434, Rz. 73).

In den Féllen der versagten Teilungsgenehmigung hat aller-

dings der BGH die Auffassung vertreten, daB die Ubereignung
nachtrdglich unmdglich wird. Der Verkdufer wird dann gemaf
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8 275, der Kéufer gemal 88 440 Abs. 1, 323 BGB von seinen
Vertragspflichten frei (BGH NJW 1969, 3837; BGHZ 74, 370,
375; BGHZ 76, 242, 244). Von nachtréglicher, d. h. nach Ver-
tragsschluB eintretender Unmdglichkeit, kann man allerdings
nur dann sprechen, wenn sicher ist, daf die Genehmigung nicht
mehr erteilt werden wird. Das BayObLG hat etwa entschieden,
daB keine Unmdglichkeit vorliege, wenn die Teilungsgenehmi-
gung zwar in unanfechtbarer Weise versagt worden sei, wenn
aber noch damit zu rechnen sei, dal3 die Genehmigung infolge
einer beabsichtigten Anderung des Bebauungsplanes doch noch
erteilt werde (BayObLG NJW-RR 1987, 1416, 1417).

¢) Wendet man diese fur die Teilungsgenehmigung nach dem
BauGB entwickelten Grundsétze auf den vorliegenden Fall ent-
sprechend an - was u. E. wegen der Sondersituation, daR3 der
Kaufvertrag ohne Genehmigung wirksam ist und lediglich die
Eigentumsverschaffung, d. h. die Auflassung der sanierungs-
rechtlichen Genehmigung bedarf, sachgerecht ist -, dann liegt
wohl zum derzeitigen Zeitpunkt noch keine Unmdglichkeit vor,
da noch keine Genehmigung fur die Auflassung beantragt wor-
den ist. Erst wenn die Genehmigung versagt wurde, kann man
von der nachtrdglichen Unmdglichkeit im Sinne des § 323 bzw.
325 BGB ausgehen. Da im vorliegenden Fall wohl niemand die
Unméglichkeit zu vertreten hat, wéren die Beteiligten von ihren
Leistungspflichten frei. Etwas anderes gilt selbstverstandlich,
wenn die Genehmigung fur die Auflassung erteilt wiirde. Dann
ware der Vertrag weiter durchfiihrbar und auch alle Beteiligten
an ihre Verpflichtungen gebunden.

Da diese Frage erst geklart werden kann, wenn sicher ist, ob ei-
ne Genehmigung erteilt wird oder nicht, stellt sich die Frage,
welche vertraglichen Pflichten in der Zwischenzeit bestehen.

7. Die Frage, welche Rechtsfolgen fiir den Vertrag eintreten,
wenn zum Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses kein Sanie-
rungsverfahren eingeleitet, dieses erst im Rahmen der Kaufver-
tragsabwicklung festgesetzt wurde, ist, soweit ersichtlich, le-
diglich von Grziwotz (a.a.O., S. 399) behandelt. Grziwotz weist
darauf hin, daf diese Konstellation kaum vertraglich geregelt
werden kdnne. Nehme namlich die Abwicklung eines Vertra-
ges, inshesondere z. B. die Einholung von Genehmigungen lan-
gere Zeit in Anspruch, kénne es passieren, dal nachtraglich, d.
h. nach VertragsabschluR, ein Sanierungsverfahren eingeleitet
werde, das sich auf den noch nicht abgeschlossenen Vorgang
auswirke. Enthalte der Vertrag hierzu - wie Ublich - keine Re-
gelungen, so koénne jede Vertragspartei nach Treu und Glauben
die Anpassung des Vertrages dahin gehend verlangen, wie
wenn die Sanierung bereits bei VertragsabschluB bekannt ge-
wesen ware. Die bei Grziwotz abgedruckte Formulierungshilfe
miRte daher im Wege der erganzenden Vertragsauslegung oder
des Nachtrages zum urspriinglichen Vertrag in den Vertrag
aufgenommen werden (vgl. zur Formulierungshilfe Grziwotz,
a.a.0., S. 399 f.).

Diesen Ausfuhrungen ist u. E. im vorliegenden Fall zu folgen.
Es entspricht der herrschenden Meinung, daf in den Féllen, in
denen der Vertrag eine Regelungsliicke enthdlt, diese Licke
durch ergénzende Vertragsauslegung zu schlieen ist (vgl.
Palandt/Heinrichs, § 157, Rz. 3; BGHZ 40, 103; 77, 304; NJW-
RR 89, 1491). Eine derartige Regelungslicke kann sich auch
aus der nachtraglichen Anderung der rechtlichen Verhiltnisse



wie im vorliegenden Fall ergeben. Die vertragliche Regelung
ist in diesen Fallen entsprechend dem hypothetischen Parteiwil-
len zu ergénzen. Es ist darauf abzustellen, was die Parteien bei
einer angemessenen Abwicklung ihrer Interessen nach Treu
und Glauben als redlich vereinbart hatten, wenn sie den nicht
geregelten Fall bedacht hatten (BGHZ 84, 7; 90, 77).

Ublicherweise hatten die Beteiligten, wenn sie von der Sanie-
rung vor VertragsabschluR Kenntnis gehabt hétten, im Vertrag
eine entsprechende Regelung getroffen. Die Formularmuster
bezuglich der 6ffentlich-rechtlichen Teilungsgenehmigung, die,
wie ausgeflhrt, hier als Vorbild herangezogen werden miite,
treffen meist die Regelung, dal die Erteilung der Teilungsge-
nehmigung nach § 19 BauGB Falligkeitsvoraussetzung ist.

So formuliert etwa Schippel im Beck'schen Formularhandbuch
folgende Félligkeitsregelung:

"Der Kaufpreis ist zur Zahlung féllig, sobald der amtierende
Notar dem Kaufer mitgeteilt hat, da die Auflassungsvormer-
kung ranggerecht im Grundbuch eingetragen ist, die Genehmi-
gung zur Grundstlcksteilung nach § 19 BauGB erteilt ist und
die Gemeinde die Unbedenklichkeitsbescheinigung nach § 28
Abs. 1 BauGB erteilt hat."

Hétten die Beteiligten mit der Sanierung gerechnet, dann hétten
sie moglicherweise eine dhnliche Regelung getroffen (vgl. auch
die Formulierung bei Grziwotz, a.a.0., S. 399, der die Sanie-
rungsgenehmigung zur Voraussetzung fiir die Eintragung der
Eigentumsvormerkung macht). Zu einem ahnlichen Ergebnis
wird man wohl hier im Wege der ergdnzenden Vertragsausle-
gung kommen missen, so daB man davon ausgehen kann, daf
die Beteiligten nach Treu und Glauben dazu verpflichtet sind,
eine entsprechende Anpassung ihres Vertrages vorzunehmen
(so auch Grziwotz, a.a.0.).

Rechtsprechung

BGB §§ 278, 313, 459, 462
Zugesicherte Eigenschaft (Wohnungsgrof3e) durch Makler

Ein Makler ist zwar in der Regel nicht Erfullungsgehilfe
des Verk&ufers. Etwas anderes gilt aber dann, wenn der
Verkéaufer dem Makler freie Hand gelassen hat. In diesem
Zusammenhang abgegebene Erkléarungen des Maklers sind
dem Verkaufer nach 8§ 278, 166 BGB dann zuzurechnen,
wenn das Verhalten des Maklers dem des Vertragspartners
gleichzusetzen ist, insbesondere wenn er als beauftragter
Verhandlungsfuhrer oder Verhandlungsgehilfe tatig ge-
worden ist.

Eine von einem Makler im Kaufvertrag nicht notariell be-
urkundete Zusicherung einer bestimmten Wohnungsgrofie
kann durch Grundbucheintragung nach § 313 Satz 2 BGB
geheilt werden.

KG, Urt. v. 22.04.1994 - 7 U 5018/93
Kz.:L11-8459BGB

Problem

In der notariellen Praxis spielt immer wieder die Frage der Zu-
sicherung einer bestimmten Wohnungsgroe beim Verkauf ei-
ner Eigentumswohnung eine Rolle. Haufig werden vom Makler
im Vorfeld bestimmte Angaben gemacht, im notariellen Kauf-
vertrag finden diese Angaben dann meist keinen Niederschlag.
Oft wird die Haftung fiir die WohnungsgréRe ausgeschlossen.
Im vorliegenden Fall war fraglich, ob eine solche durch einen
Makler abgegebene Zusicherung wirksam ist.

Ldsung

Das KG weist darauf hin, dal die Zusicherung einer bestimm-
ten Wohnfl&che sowohl eine Beschaffenheitsangabe nach § 459
Abs. 1 BGB als auch eine zugesicherte Eigenschaft im Sinne
von § 459 Abs. 2 BGB sein kann. Grundsatzlich hat der Ver-
kaufer nicht fur Angaben des Maklers einzustehen. Das KG ist
allerdings der Auffassung, daB etwas anderes gelte, wenn der
Makler nicht nur eine den Vertragsschlu? vermittelnde Tétig-
keit ausiibe, sondern mit eigener Verantwortung und Selbstén-
digkeit ausgestattet und malgeblich an der Gestaltung des Ge-
schéftes beteiligt sei, so dal er fir den K&ufer wie ein Vertreter
des Beklagten aufgetreten ist (OLG Koblenz NJW-RR 1993,
180). Dies war im vorliegenden Fall gegeben, so daR der Ver-
kaufer sich grundsatzlich die Angaben des Maklers nach § 278
BGB zuzurechnen hatte. Fraglich war, ob die nicht beurkundete
Erklarung durch Eintragung im Grundbuch nach § 313 Satz 2
BGB geheilt werden kann. Das KG bejaht diese Frage grund-
satzlich. Die Heilung nach § 313 Satz 2 BGB erstrecke sich auf
den gesamten Inhalt des Vertrages, einschlieRlich aller mundli-
chen und schriftlichen Nebenabreden sowie auf formbedurftige
Abreden mit Dritten.

WEG 8§ 10, 15; BGB § 1010
Benutzungsregelung fiir Doppelparker

Eine Benutzungsregelung fiir die beiden Stellplatze einer
Duplex-Garage kann auch, wenn es sich um ein im Mitei-
gentum stehendes Teileigentum handelt, nach § 15 Abs. 1
WEG getroffen und im Grundbuch eingetragen werden
(Klarstellung zu BayObLGZ 1974, 466).

BayObLG, Beschl. v. 21.07.1994 - 2 ZBR 56/94
Kz.:L14-815WEG

Grundsatzlich kommt auch die selbstdndige Buchung der
Miteigentumsanteile an einem Teileigentum auf Woh-
nungsgrundbuchblattern in Betracht, aber nur in der
Weise, dall sdmtliche Miteigentumsanteile an dem dienen-
den Teileigentum auf den Bléttern der herrschenden Woh-
nungseigentumsrechte gebucht werden.

BayObLG, Beschl. v. 04.08.1994 - 2 ZBR 76/94
Kz.:LI113-83GBO

Problem

Beide Félle betrafen die grundbuchrechtliche und wohnungsei-
gentumsrechtliche Behandlung von sogenannten Doppelpar-
kern. In der Entscheidung aus dem Jahre 1974 (BayObLGZ
1974, 466) hat das Gericht entschieden, daf der einzelne Stell-
platz keinen sonderrechtsfdhigen Raum darstelle, sondern nur
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ein Teil einer dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Garage
dienenden beweglichen Einrichtung ist. Er kdnne daher dem
einzelnen Wohnungseigentiimer nur zur Sondernutzung geman
§15 Abs. 1 zugewiesen werden, wenn die Garage gemein-
schaftliches Eigentum verbleibe; stehe die Garage im Teilei-
gentum mehrerer, kénne eine solche Regelung nach § 1010
BGB getroffen werden. Im vorliegenden Fall wurde ein Mitei-
gentumsanteil von 4/1000 gebildet, verbunden mit dem Son-
dereigentum an dem Duplex-Stellplatz in der Tiefgarage. Ein
Miteigentumsanteil von 1/2 an diesem Teileigentum wurde an
einen Erwerber einer Wohnung aufgelassen. Diesem Erwerber
wurde das ausschlieliche Nutzungsrecht an dem oberen Stell-
platz zugewiesen. Es war nun fraglich, ob eine Benutzungsre-
gelung fiir die beiden Stellplatze einer Doppelstockgarage
wirksam aufer nach § 1010 BGB auch gemaR § 15 Abs. 1
WEG getroffen werden kann, wenn das Teileigentum mehreren
als Miteigentum nach Bruchteil gehort. Diese Frage ist streitig
(bejahend LG Miinchen MittBayNot 1988, 78; Ertl, DNotZ
1988, 4, 11; ablehnend LG Dusseldorf MittRhNotK 1987, 163).

Die weitere Frage war, ob der Halftemiteigentumsanteil an dem
Doppelparker geméR § 3 Abs. 4, 5 GBO beim herrschenden
Wohnungseigentum gebucht werden kann.

Ldsung

Das BayObLG folgt der Auffassung, daR eine Benutzungsrege-
lung fir die beiden Stellplatze einer Doppelstockgarage auch
nach § 15 Abs. 1 WEG getroffen werden kann. Zunéchst stellt
das Gericht fest, daR an Doppelstockgaragen Sondereigentum
gebildet werden kann. Offenbleiben konnte im vorliegenden
Fall, ob an je einem der beiden Stellpldtze Sondereigentum be-
grindet werden kann. Das Sondereigentum an einer Doppel-
stockgarage steht in der Regel im Miteigentum von Bruchteils-
eigentimern. Die Miteigentimer nach Bruchteilen kénnen un-
ter sich die Verwaltung und Benutzung des gemeinschaftlichen
Gegenstandes regeln (88 745, 746 BGB). Eine solche Benut-
zungsregelung wirkt auch gegentber einem Sonderrechtsnach-
folger, wenn sie im Grundbuch eingetragen ist. Ein &hnliches
Ergebnis kdnnen Wohnungseigentumer nach § 15 Abs. 1 WEG
erreichen, wenn sie den Gebrauch des Sondereigentums und
des gemeinschaftlichen Eigentums durch Vereinbarungen re-
geln. Das BayObLG ist der Auffassung, dal’ auch die Regelung
der Nutzung des Doppelparkers eine Gebrauchsregelung dar-
stellt, die vom Wortlaut des § 15 Abs. 1 WEG gedeckt ist.
Damit eréffnet das BayObL G die Mdglichkeit der Vereinba-
rung nach 815 WEG, wenn der Parkplatz nicht gemein-
schaftliches Eigentum ist, sondern im Teileigentum einzel-
ner Wohnungseigentiimer steht.

In der zweiten Entscheidung hat das BayObLG die grundsétz-
liche Mdglichkeit bejaht, das Teileigentum am Doppelparker
nicht auf einem eigenen Grundbuchblatt zu fiihren, sondern
die einzelnen Miteigentumsanteile auf den Grundbuch-
blattern der herrschenden Wohnungseigentumsrechte zu
buchen. Das ist allerdings nur dann méglich, wenn samtliche
Miteigentumsanteile an dem dienenden Teileigentum bei den
herrschenden Wohnungseigentumsrechten gebucht werden. Es
ist ausgeschlossen, dal nur einzelne Miteigentumsanteile je-
weils selbstdndig gebucht werden und wegen der (brigen Mit-
eigentumsanteile das Grundbuchblatt fir den Doppelparker
beizubehalten.
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GmbHG 88 3, 10
Unternehmensgegenstand in GmbH-Satzung

Die Bezeichnung des Unternehmensgegenstandes im Gesell-
schaftsvertrag einer GmbH mit "Produktionen von Waren
aller Art" ist wegen unzureichender Individualisierung un-
zulassig. Die Angaben zum Unternehmensgegenstand der
Satzung missen grundsatzlich so konkret sein, daR die in-
teressierten Verkehrskreise der Satzung entnehmen kon-
nen, in welchem Geschaftszweig und in welcher Weise sich
die Gesellschaft betatigen will.

BayObLG, Beschl. v. 01.08.1994 - 3 ZBR 157/94
Kz.:LV 2-83GmbHG

AktG § 296; GmbHG § 53
Aufhebung eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrages bei GmbH

Die Aufhebung eines zwischen zwei GmbHs geschlossenen
Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages bedarf
weder auf seiten der beherrschenden noch auf seiten der
beherrschten GmbH der Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 03.06.1994 - 4 W 122/93
Kz.:LV 2-853 GmbHG

BGB § 181; GmbHG § 10
Eintragungsféhigkeit einer beschrankten Befreiung von
§ 181 BGB

Die Befreiung des Geschaftsfiihrers einer GmbH vom
Selbstkontrahierungsverbot gemdR §181 BGB ist auch
dann in das Handelsregister einzutragen, wenn sie nur in
beschranktem Umfang erteilt worden ist.

OLG Disseldorf, Beschl. v. 01.07.1994 - 3 Wx 20/93
Kz.:LV 2-810 GmbHG

Problem

§ 181 BGB beschrankt sowohl die rechtsgeschéftliche als auch
die gesetzliche Vertretungsmacht. Soweit dem Vertreter nicht
ein anderes gestattet ist, kann er grundsatzlich nicht im Namen
des  Vertretenen mit sich im  eigenen  Namen
(Selbstkontrahieren) oder als Vertreter eines Dritten (Doppel-
oder Mehrvertretung) ein Rechtsgeschaft vornehmen, es sei
denn, daB das Rechtsgeschéft ausschlieRlich in der Erfullung
einer Verbindlichkeit besteht. Der Entscheidung liegt folgender
Sachverhalt zugrunde: In einer Gesellschafterversammliung
wurden mehrere Anderungen des Gesellschaftsvertrages be-
schlossen, unter anderem ein neuer § 20 eingefiigt, in dessen
Abs. 3 die Geschaftsfiihrer der Gesellschaft bei Geschaften mit
der A-GmbH, B-GmbH, C-GmbH und D-KG vom Verbot des
§ 181 BGB befreit wurden. Ein Geschaftsfihrer der Gesell-
schaft meldete unter Vorlage einer Ausfertigung der Nieder-
schrift ber die Gesellschafterversammlung unter anderem
vorstehende Befreiung von den Beschrénkungen des § 181



BGB an. Das Amtsgericht lehnte den Eintragungsantrag mit der
Begriindung ab, dal die Eintragung einer eingeschrankten Be-
freiung der Geschaftsfiihrer von den Beschrankungen des § 181
BGB unzuldssig sei, da sie den an jedes Register zu stellenden
Anforderungen der Klarheit und Ubersichtlichkeit der Eintra-
gungen widerspreche. Das Landgericht wies die Beschwerde
zuriick. Nach Auffassung des Landgerichts wirde die Zulas-
sung einer derartigen Eintragung dazu fiihren, daf das Register
uniibersichtlich und sein Publizitadtszweck nicht unerheblich
beeintréchtigt wird.

Lbsung

Das OLG Dusseldorf teilte die dargestellten Bedenken nicht.
Nach Auffassung des OLG Dusseldorf ist es zul&ssig, die Be-
freiung des Geschéftsfihrers einer GmbH vom Selbstkon-
trahierungsverbot geméaR § 181 BGB auch dann im Han-
delsregister einzutragen, wenn sie nur in beschréanktem
Umfang erteilt worden sei. Zu der gewiinschten Rechtssicher-
heit gehdre es, dal} sich jeder, der in Geschéftsverbindungen zu
einer GmbH trete, durch Einblick in das Handelsregister ohne
Schwierigkeiten Kenntnis Uber die Vertretung der Gesellschaft
und damit auch Uber eine Gestattung des Selbstkontrahierens
verschaffen konne. Es erscheine daher nicht gerechtfertigt, nur
die uneingeschrankte Befreiung vom Selbstkontrahierungsver-
bot als eintragungsfahige und -pflichtige Tatsache anzusehen.
Der Senat verkannte dabei nicht, daf es im Einzelfall kompli-
zierte und umfangreiche Befreiungsregelungen geben kann, die
zu umfangreichen Eintragungen in das Handelsregister fiihren
kénnen. Ob auch in solchen Féllen die Eintragung der gesam-
ten Regelung im Wortlaut unumgénglich ist oder unter Um-
sténden eine Eintragung unter Bezugnahme auf die "Erkl&rung"
im Gesellschaftsvertrag bzw. -beschluB ausreicht, brauchte der
Senat vorliegend nicht zu entscheiden. Im konkreten Fall war
die getroffene Regelung nicht so umfassend, daR das Handels-
register unubersichtlich oder sogar letztlich "unpraktikabel™
wurde.

EStG§10e
Hohe des Abzugsbetrages bei Miteigentum, Vorkosten

Dem Miteigentiimer eines zu eigenen Wohnzwecken genutz-
ten Einfamilienhauses steht nur der seinem Miteigen-
tumsanteil entsprechende Teil des Abzugsbetrages nach
8§10 e Abs. 1 EStG zu, auch wenn er das Gebaude in vollem
Umfang auf eigene Kosten errichtet hat. Desgleichen ist der
Abzug der vom Miteigentiimer allein getragenen Vorkosten
nach § 10 e Abs. 6 EStG auf einen dem Miteigentumsanteil
entsprechenden Teil beschrankt.

BFH, Urt. v. 01.06.1994 - X R 40/91

Kz:LIX1-810e

EStG 887,921
AfA-Befugnis bei Vorbehalts- und ZuwendungsnieBbrauch

Nutzt ein Steuerpflichtiger ein Grundstiick teilweise auf-
grund eines VorbehaltsnieBbrauchs und teilweise aufgrund
eines ZuwendungsnieBbrauchs, so kann er AfA anteilig nur
insoweit beanspruchen, als er das Grundstiick als Vorbe-
haltsnieRbraucher nutzt.

BFH, Urt. v. 16.11.1993 - IX R 103/90
Kz.:LI1X1-8§7(=BFHNV 8/94, 539 ff.)

Problem

Bei der vorliegenden Entscheidung war fraglich, ob ein Steu-
erpflichtiger, der ein Grundstiick teilweise aufgrund eines Vor-
behaltsnieRbrauchs und teilweise aufgrund eines Zuwendungs-
nieBbrauchs nutzt, die AfA voll oder nur anteilig insoweit be-
anspruchen kann, als er das Grundstiick als VorbehaltsnieR3-
braucher nutzt. Grundsétzlich ist derjenige befugt, AfA nach
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7.i.V.m. § 7 Abs. 4 EStG geltend zu ma-
chen, der den Tatbestand der Vermietung nach §21 Abs. 1
EStG erfillt und die Anschaffungs- oder Herstellungskosten fiir
das Wirtschaftsgut getragen hat. Diese Befugnis setzt nicht
zwingend voraus, daB er birgerlich-rechtlicher oder wirt-
schaftlicher Eigentiimer ist (BFH BStBI 11 1990, 888). Das Fi-
nanzamt beriicksichtigte unter Hinweis darauf, da die Mutter
der Klager nur zur Halfte Eigentimerin der (bertragenen
Grundstiicke gewesen und daher auch nur zu 50 % Vorbe-
haltsnieRbraucherin sei, nur die Halfte der geltend gemachten
AfA-Betrage. Der nach erfolglosem Einspruch erhobenen
Klage hat das FG (EFG 1991, 73) stattgegeben. Nach dem FG
Disseldorf konnte die Kl&gerin die gesamte Abschreibung als
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung geltend machen. Ubertragen Eheleute die ihnen zu je
1/2-Anteil gehdrenden bebauten Grundstiicke auf Kinder und
behalten sich dabei als Gesamtberechtigte den lebenslénglichen
unentgeltlichen NieRbrauch mit der MalRgabe vor, daf dieser
dem Lé&ngstlebenden allein und in vollem Umfang zustehen
solle, stehe dem uberlebenden Ehegatten die gesamte Ab-
schreibung nach § 7 Abs. 4 EStG in voller Héhe zu (vgl. eben-
da). Das FG stitzte dieses Ergebnis auf eine analoge Anwen-
dung von § 11 d EStDV, wonach bei unentgeltlich erworbenen
Wirtschaftsglitern des Privatvermdgens die AfA sich grund-
satzlich nach den Anschaffungs- oder Herstellungskosten des
Rechtsvorgéngers richtet.

Ldsung

Der BFH stellt zunédchst fest, da die Rechtsprechung das
Recht auf die Inanspruchnahme von AfA auch einem Vorbe-
haltsnieRbraucher zugesprochen habe, der die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten getragen habe, bevor er das Grund-
stiick unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs Ubereignete, und
der nunmehr mit Hilfe des belasteten Grundstiicks Einkunfte
aus Vermietung und Verpachtung erziele. Er nutze das Grund-
stlick ununterbrochen aufgrund eigenen Rechts (vgl. z. B. BFH
BStBI 11 1982, 380). Wer hingegen ein Geb&ude aufgrund eines
ihm unentgeltlich zugewendeten NieRbrauchs nutze, ist nach
Auffassung des BFH nicht AfA-berechtigt, wenn nicht er,
sondern der Eigentlimer die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten getragen habe (BStBI 11 1990, 888). Dementsprechend
hat der Senat auch den Vermachtnisniebraucher als nicht AfA-
befugt angesehen. Etwas anderes ergdbe sich entgegen der
Auffassung des FG auch nicht aus 8 11 d EStDV. § 11 d ESt-
DV regele nur die Bemessungsgrundlage und den Abzugszeit-
raum fir die Absetzungen des Rechtsnachfolgers (vgl. z. B.
BFH BStBI 11 1992, 295). Nach diesen Grundsétzen konnte die
Mutter der Klager nur 50 % der geltend gemachten Absetzun-
gen beanspruchen. Soweit sich die Eltern der Klager den NieR-
brauch je zur Halfte mit der MalRgabe vorbehalten hatten, dai
dem Uberlebenden Ehegatten der ganze NieRbrauch zustehen
sollte, nutze die Mutter der Klager nach dem Tod des Eheman-
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nes die Grundstiicke zur Halfte aufgrund eines von den Klagern
als Grundstiickseigentiimern zugewendeten Niel3brauchs.

AO §180
Ruckwirkung eines notariellen Erbauseinandersetzungs-
vertrages

Ein notarieller Erbauseinandersetzungsvertrag kann auch
Uber einen Zeitraum von drei Jahren und acht Monaten
rickwirkend anerkannt werden.

Niederséchsisches Finanzgericht, Urt. v. 20.10.1993 - XIlI
287/89 (rechtskréaftig)
Kz.: L1X9-8180 AO (= EFG 11/1994, 507 ff.)

Problem

Nach der Rechtsprechung des GrofRen Senats (BFH BStBI 11
1990, 837) bilden Erbfall und Erbauseinandersetzung steuer-
rechtlich keine Einheit, weshalb die bis zur Auseinanderset-
zung erzielten Einkilinfte grundsatzlich allen Miterben zuzu-
rechnen sind. Anders kann lediglich dann verfahren werden,
wenn und soweit bereits zuvor einer der Miterben aufgrund ei-
ner gesicherten Rechtsposition allein die Einkiinfte erzielt (vgl.
BFH BStBI 11 1992, 330). Die Finanzverwaltung erkennt "in
der Regel" eine rickwirkende Erbauseinandersetzung an, wenn
diese innerhalb von sechs Monaten nach dem Erbfall erfolgt
(vgl. BdF BStBI | 1993, 63, 65 unter Tz. 8). Diese Frist war
allerdings im Urteilsfall weit Gberschritten. Nach dem Schrei-
ben des BdF reicht es nicht aus, wenn die Miterben innerhalb
dieser Sechsmonatsfrist lediglich den EntschluB fassen, sich
auseinanderzusetzen. Vielmehr muf nach dem Schreiben in-
nerhalb der Frist von sechs Monaten eine klare und rechtlich
bindende Vereinbarung uber die Auseinandersetzung und ihre
Modalitaten vorliegen. Daher stellte sich vorstehend die Frage,
ob der notarielle Erbauseinandersetzungsvertrag, der drei Jahre
und acht Monate nach dem Erbfall abgeschlossen wurde, steu-
errechtlich anerkannt werden kann. Das Finanzamt hatte die
Mieteinkiinfte allen Miterben anteilig zugerechnet, da die Frist
Uberschritten war, wahrend die Miteigentumer Ubereinstim-
mend der Auffassung waren, da die Mieten nur von dem
Ubernehmer der Grundstiicke zu versteuern seien.

Ldsung

Das Finanzgericht gab den Erben Recht und hob den vom Fi-
nanzamt erlassenen Feststellungsbescheid auf, da die Erbaus-
einandersetzung unter den gegebenen Umsténden eine steuer-
liche Ruckwirkung entfalte. Das niederséchsische Finanzge-
richt befalte sich nicht mit der eingangs genannten Verwal-
tungsanweisung, sondern stiitzte sich zur Begriindung auf die
Rechtsprechung des RFH und des BFH auf dem Gebiet des
Erbschaftsteuerrechts. Danach sei von jeher anerkannt, daf das
Ergebnis eines ernsthaft gemeinten Vergleichs, der die giitliche
Regelung streitiger Erbverhaltnisse, nicht also die nachtrégliche
Anderung unzweifelhafter erbrechtlicher Vorginge bezwecke,
anzuerkennen sei. Das Urteil wird in den ersten Kommen-
tierungen als aufsehenerregend, in seinen Auswirkungen aber
nur schwer einschatzbar beurteilt (Beilage EFG 6/1994, 22).
Erfolgversprechend durfte die Berufung auf dieses Urteil nur in
solchen Fallen sein, in denen eine nachtragliche steuerliche
Manipulation erkennbar ausgeschlossen ist. Ob der Argu-
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mentation des niederséchsischen Finanzgerichts letztendlich
auch vom BFH gefolgt wird, konnte in diesem Verfahren nicht
geklart werden, da das beklagte Finanzamt die Entscheidung
rechtskraftig werden lieR3.

Literaturhinweise

Langenfeld, Gerrit, Das Ehegattentestament, Testamente
und Erbvertrdge von Ehegatten im privaten und unter-
nehmerischen Bereich, Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéln
1994, 290 Seiten, 78,-- DM

Das vorliegende Werk behandelt nach einem allgemeinen
Kapitel Gber Grundsatze, Ziele und Techniken der Testaments-
gestaltung die verschiedenen Instrumente, wie z. B. Vor-,
Nacherbschaft, Teilungsanordnung, Testamentsvollstreckung
und die Typen von Ehegattentestamenten (z. B. Berliner Te-
stament, NieBbrauchsverméchtnis). Eingegangen wird dabei
auch auf die Probleme bei der Verwirklichung besonderer
Ziele, z. B. bei minderjéhrigen Erben, geschiedenen Ehegatten
oder mifliebigen Pflichtteilsberechtigten. Ebenfalls dargestellt
sind die Besonderheiten des Unternehmertestamentes, die vor-
weggenommene Erbfolge, Vertrdge auf den Todesfall und
sonstige VVorsorgemafinahmen. Das vorliegende Werk stellt ein
hervorragendes Arbeitsmittel bei der erbrechtlichen Probleml6-
sung dar, dies insbesondere auch durch die im Text zu finden-
den Formulierungsvorschlége und die im Anhang aufgefuhrten
Musterfallgruppen und Gestaltungstypen.

Dr. Peter Limmer, Notar a.D

Aktuelles

Verordnung Uber die vorrangige Bearbeitung investiver
Grundbuchsachen (Grundbuchvorrangverordnung -
GBVorV)

Das Bundesministerium der Justiz hat den Entwurf einer
Grundbuchvorrangverordnung dem Bundesrat zur Herbeifiih-
rung der Zustimmung zugeleitet. Die Verordnung soll nur in
den neuen Bundeslédndern gelten. Hauptzweck der geplanten

Regelung besteht darin, daf das Grundbuchamt zur vorrangigen
Bearbeitung eines Antrags oder eines Ersuchens verpflichtet
wird, wenn diesem ein Investitionsvorrangbescheid, eine
Entscheidung im &ffentlichen Bieterverfahren nach dem Inve-




stitionsvorranggesetz oder eine in § 2 der Verordnung geregelte
Dringlichkeitsbescheinigung zugrunde liegt. In Abs. 2 Satz 1
der VO wird klargestellt, daR3 sich dieser Vorrang bei der Bear-
beitung nur auf die Auswahl der Akte, nicht aber auf die Aus-
wahl der einzelnen Antrdge bezieht; das Prioritatsprinzip von
§ 17 GBO bleibt damit unangetastet.
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