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111. Rechtslage

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

WEG § 15 Abs. 1; BGB §§ 1010, 1018
Gebrauchsregelung Uber  Sondernutzungs-
rechte

. Sachverhalt

In einer Eigentumswohnanlage sollen einem Tiefgaragenstell-
platz, der als eigene Sondereigentumseinheit ausgewiesen ist,
mehrere Sondernutzungsrechte an oberirdischen PKW-Stell-
platzen zugeordnet werden. Das Teileigentum soll mehreren
Miteigentimern zustehen. Diese wollen eine Gebrauchsrege-
lung nach § 1010 BGB mit dinglicher Wirkung auch hinsicht-
lich der Sondernutzungsrechte dergestalt treffen, da jedem der
Miteigentimer das Recht zur ausschlieBlichen Nutzung eines
bestimmten oberirdischen PKW-Stellplatzes zusteht und einem
Miteigentimer das alleinige Nutzungsrecht am Tiefgaragen-
stellplatz verbleibt. Im Ergebnis soll damit Dritten, die sonst
nicht Wohnungs- oder Teileigentlimer des betroffenen Objektes
sind, ein dinglich gesichertes Recht an einem Stellplatz ver-
schafft werden.

Il. Frage

Ist es mdglich, unter mehreren ideellen Miteigentimern an
einem Teileigentum eine Vereinbarung nach § 1010 BGB iber
die Benutzung der dem Teileigentum zugeordneten Sondernut-
zungsrechte zu treffen? Oder ist eine andere dingliche Absiche-
rung mdglich, etwa durch eine Dienstbarkeit?
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1. Keine unmittelbare Zuordnung zu einem Wohnungs-
eigentum maglich

Ublicherweise werden Sondernutzungsrechte an Stellplatzen
beim Verkauf der Wohnung einem bestimmten Wohnungs-
oder Teileigentum zugeordnet. Dies ist nicht mdglich, wenn die
Sondernutzungsrechte nicht Wohnungs- oder Teileigenti-
mern zustehen sollen, sondern Dritten, die kein Wohnungs-
oder Teileigentum am betroffenen Grundstiick haben. Es
stellt sich daher die Frage, ob es zul&ssig ist, die Sondernut-
zungsrechte einem Teileigentum (Stellplatz) zuzuordnen, unter
gleichzeitiger wirtschaftlicher Trennung von Tiefgaragenstell-
platz und Sondernutzungsrechten an den Stellplatzen im Freien.
Im wirtschaftlichen Ergebnis waren dann die Sondernutzungs-
rechte im wesentlichen wie eigenes Teileigentum verkehrs-
fahig.

2. Absicherung Uber Dienstbarkeit

a) Die herkémmliche Lésung zur dinglichen Absicherung
Dritter wére die Einrdumung einer Dienstbarkeit am Grund-
stick. Dies ist unproblematisch, wenn der Beglnstigte Eigen-
timer eines in der Nahe liegenden Grundstiickes ist. Dann kann
eine Grunddienstbarkeit zugunsten dieses Grundstiickes be-
grindet werden. Allerdings ist diese nicht fir sich verkehrs-
fahig, da sie zwar mit dem Grundstiick (bergeht, aber nicht
selbstandig Gbertragbar ist.

Eine beschrénkte personliche Dienstbarkeit wiederum wére auf
die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt (§ 1090 Abs. 2
i.V.m. § 1061 BGB) und in keiner Weise Ubertragbar. Allen-
falls kénnte man einen (libertragbar gestalteten) Anspruch auf
Einrdumung einer Dienstbarkeit fiir den Anspruchsinhaber
selbst oder einen von ihm noch zu benennenden Dritten durch
Vormerkung absichern.
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b) Problematisch wére auch, daf Belastungsgegenstand einer
Dienstbarkeit das Gesamtgrundstiick sein mdifte, nicht hin-
gegen das Teileigentum, auch wenn diesem die Auslbungs-
flache als Sondernutzungsrecht zugewiesen ist. Denn nach all-
gemeiner Meinung kann zwar ein Wohnungs- oder Teileigen-
tum grundsétzlich Belastungsgegenstand einer Dienstbarkeit
sein (statt aller vgl. Barmann/Pick/Merle, WEG, 7. Aufl. 1997,
8§ 1 WEG Rn. 91-93). Jedoch kann Wohnungseigentum nach
der Rechtsprechung nur insoweit mit einer Dienstbarkeit be-
lastet werden, als sich deren Ausiibung auf den Gebrauch des
Sondereigentums beschrankt. Das Sondernutzungsrecht eines
Wohnungseigentiimers am gemeinschaftlichen Eigentum
kann nicht Gegenstand einer Dienstbarkeit am Wohnungs-
eigentum sein (BayObLG, Beschl. v. 24.10.1974, BayObLGZ
1974, 396 = NJW 1975, 59; BayObLG, Beschl. v. 30.11.1989,
DNotZ 1990, 496 = WE 1991, 79; OLG Disseldorf, Beschl. v.
16.4.1986, OLGZ 1986, 413 = DNotZ 1988, 31; OLG Frank-
furt, Beschl. v. 11.7.1978, Rpfleger 1979, 149, 150; OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 28.4.1975, Rpfleger 1975, 356). Denn
Gegenstand der Ausiibung der Dienstbarkeit wére insoweit ge-
meinschaftliches Eigentum, da das Sondernutzungsrecht zwar
dingliche Wirkung hat (§ 10 Abs. 2 WEG), aber kein dingliches
Recht ist. Von daher bedarf es auch zu einer Verfiigung Uber
das gemeinschaftliche Eigentum der Mitwirkung aller
Wohnungs- und Teileigentimer (anders lediglich zu einer
Ubertragung des Sondernutzungsrechtes von einem Wohnungs-
eigentlimer an einen anderen Wohnungseigentiimer desselben
Grundstiickes - vgl. OLG Dusseldorf OLGZ 1986, 413/414).
Ohne Mitwirkung aller anderen Wohnungseigentiimer
kann der Inhaber des Sondernutzungsrechtes daher Dritten
die Austbung nur schuldrechtlich gestatten (BayObLG
BayObLGZ 1974, 396 = NJW 1975, 59, 60).

Die beiden vom BayObLG entschiedenen Falle betrafen die
Bestellung einer Grunddienstbarkeit, deren alleiniger Aus-
Gibungsbereich das Sondernutzungsrecht an einem Kfz-Stell-
platz im Freien sein sollte - also einen Sachverhalt wie den
vorliegenden. Nach der Rechtsprechung ist die Bestellung einer
Dienstbarkeit an einem Wohnungs- und Teileigentum jedoch
auch dann nicht mdglich, wenn der Auslbungsbereich der
Dienstbarkeit zwar primdr das Sondereigentum erfaf3t, dariiber
hinaus aber auch auf Gemeinschaftseigentum Ubergreift, selbst
wenn an letzterem Sondernutzungsrechte bestehen (OLG Karls-
ruhe Rpfleger 1975, 356 - fir eine Tankstellendienstbarkeit,
deren Auslibungsbereich neben dem Teileigentum Tankstelle
auch die dieser als Sondernutzungsrechte zugewiesenen Frei-
flachen umfassen sollte).

c) Die Literatur hat sich Uberwiegend der Rechtsprechung
angeschlossen (Barmann/Pick/Merle, a.a.0., § 1 WEG Rn. 100;
MiinchKomm-Falckenberg, 2. Aufl. 1986, § 1018 BGB Rn. 21;
Soergel/Sturner, 12. Aufl. 1989, § 1018 BGB Rn. 39 b; Weit-
nauer, WEG, 8. Aufl. 1995, § 3 WEG Rn. 116). Dem wider-
spricht jedoch Ring: Nach seiner Meinung sind am Wohnungs-
eigentum auch Dienstbarkeiten zul&ssig, die sich auf Sonder-
nutzungsrechtsflachen des betreffenden Wohnungseigentums
beziehen, ja selbst Dienstbarkeiten, die ausschlieBlich Gemein-
schaftsflachen betreffen (Staudinger/Ring, 13. Aufl. 1994,
§ 1018 BGB Rn. 7).

d) Folgt man der Rechtsprechung und der ganz Uberwiegen-
den Literaturmeinung, so ist eine dingliche Absicherung des
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Stellplatzbenutzungsrechtes durch eine Dienstbarkeit nur dann
mdglich, wenn die Dienstbarkeit am gesamten Grundstiick (d.
h. an allen Wohnungs- und Teileigentumseinheiten) bestellt
wird, nicht hingegen durch Bestellung einer Dienstbarkeit
lediglich an dem Anteil, dem die Sondernutzungsrechte zu-
gewiesen werden.

3. Moglichkeit einer Benutzungsregelung der Teileigen-
tiimer nach § 1010 BGB oder § 15 Abs. 1 WEG
a) Eine Gebrauchsregelung gem. §1010 BGB kann nach
unstreitiger Ansicht auch hinsichtlich der Miteigentumsanteile
an einem Wohnungs- oder Teileigentum erfolgen.

b) Nach einer vor allem vom BayObLG vertretenen Auffas-
sung koénnen Miteigentlimer an einer Wohnungs- oder Teil-
eigentumseinheit auch hinsichtlich ihres Sondereigentums eine
Gebrauchsregelung nach § 15 Abs. 1 WEG treffen (BayObLG,
Beschl. v. 21.7.1994, DNotZ 1995, 70 = MittBayNot 1994, 438
= MittRhNotK 1994, 252; LG Minchen | MittBayNot 1971,
242; LG Minchen Il MittBayNot 1988, 78; Ertl, Rpfleger
1979, 81; Ertl, DNotZ 1988, 4, 11; Frank, Zur grundbuchmagi-
gen Behandlung von Stellplatzen in Doppelstockgaragen, Mitt-
BayNot 1994, 512, 513; Haegele/Schéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 10. Aufl. 1993, Rn. 2836, Fn. 113; v. Heynitz, DNotZ
1971, 645; Staudenmaier, BWNotZ 1975, 170, 172).

Dies ist jedoch nicht unstrittig. Die Gegenmeinung hélt § 15
WEG firr unanwendbar, weil die Miteigentlimer der einzelnen
Wohnungs- oder Teileigentumseinheit unter sich keine Woh-
nungseigentimergemeinschaft bilden (LG Disseldorf, Beschl.
v. 9.5.1985, MittRhNotK 1987, 163; Noack, Rpfleger 1976, 5;
Stumpp, MittBayNot 1971, 10, 12; Weitnauer, a.a.0., § 5 WEG
Rn. 29 - ebenso wohl auch noch BayObLGZ 1974, 466, 470 =
DNotZ 1976, 28 = Rpfleger 1975, 90).

4. Sondernutzungsrechte als Regelungsgegenstand

a) Nach § 1010 Abs. 1 BGB bzw. § 15 Abs. 1 WEG konnen
die Miteigentiimer den Gebrauch des in ihrem gemeinschaft-
lichen Eigentum stehenden Gegenstandes regeln. Unstreitig
moglich ware damit eine Gebrauchsregelung hinsichtlich der
Nutzung des im Sondereigentum stehenden Tiefgaragenstell-
platzes selbst. Dies erfolgt in der Praxis vor allem bei den
Doppelstockgaragen. Hier soll aber nicht nur die Nutzung
des Sondereigentums, sondern auch die des dem Sonder-
nutzungsrecht der betreffenden Teileigentumseinheit unter-
liegenden gemeinschaftlichen Eigentums nach § 1010 BGB
bzw. § 15 Abs. 1 WEG geregelt werden.

b) Entscheidungen unmittelbar zu diesem Fragenkomplex sind
nicht bekannt. Entschieden ist lediglich, daf ein Sondernut-
zungsrecht mehreren Wohnungseigentimern in Bruchteils-
gemeinschaft nach §§ 745 ff. BGB zustehen kann (BayObLG,
Beschl. v. 23.10.1992, WuM 1992, 705 = WE 1994, 17).
Besprochen und entschieden sind aber drei dhnliche Fallgrup-
pen: Vergleichbar ist die Fallgestaltung, nach der ein
Wohnungseigentum mit einer Dienstbarkeit belastet werden
soll, wenn sich deren Auslibungsbereich ganz oder teilweise
auch auf das Sondernutzungsrecht erstreckt. Wie dargestellt, ist
diese Losung nach der Rechtsprechung und h. M. nicht zu-
lassig.
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Ebenso heranziehen kdnnte man den Grundsatz, wonach die
Ubertragung des Sondernutzungsrechtes von einem Woh-
nungseigentumer auf einen anderen Wohnungseigentiimer des-
selben Grundstlicks auch ohne Mitwirkung der tbrigen Woh-
nungseigentimer maoglich ist.

SchlieBlich gibt es auch Entscheidungen zur Frage, ob Woh-
nungseigentimer insgesamt eine Benutzungsregelung nach
§ 15 Abs. 1 WEG hinsichtlich von ihnen auf Nachbargrund-
stiicken zustehenden Rechten treffen kdnnen. Grundsétzlich
kann eine Nutzungsregelung nach § 15 Abs. 1 WEG lediglich
das in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilte Grundstiick
selbst betreffen (vgl. OLG Frankfurt, Beschl. v. 13.1.1975,
Rpfleger 1975, 179). Nichts anderes gilt, wenn den Eigen-
timern des in Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstiicks
aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Baulast das Recht zusteht,
einen Stellplatz auf dem Nachbargrundstiick zu nutzen. Auch
dieser kann nicht im Wege einer Gebrauchsregelung als Son-
dernutzungsrecht einem der Miteigentimer zugewiesen werden
(OLG Hamburg, Beschl. v. 27.11.1979, Rpfleger 1980, 112).

Besteht hingegen eine Grunddienstbarkeit fir die jeweili-
gen Eigentiimer eines in Wohnungseigentum aufgeteilten
Grundstiickes (wie z. B. ein Garagenbenutzungsrecht) an ei-
nem anderen Grundstiick, so kann eine Gebrauchsregelung
der Wohnungseigentiimer Uber die Garagenbenutzung am
belasteten Grundstiick als Inhalt des Sondereigen-

tums in die Wohnungsgrundbiicher eingetragen werden
(BayObLG, Beschl. v. 10.5.1990, Rpfleger 1990, 354). Denn
die Grunddienstbarkeit gilt nach § 96 BGB als Bestandteil des
herrschenden Grundstiicks und wird deshalb nach der Meinung
des BayObLG von der Aufteilung in Wohnungs- und Teil-
eigentum mit umfaBt. Seine friihere gegenteilige Ansicht
(BayObLG, Beschl. v. 23.8.1979, DNotZ 1980, 364 = Rpfleger
1979, 420) hat das BayObLG ausdriicklich aufgegeben (Bay-
ObLG Rpfleger 1990, 354, 355). Nach der Rechtsprechung des
BayObLG wadre dann sowohl eine Gebrauchsregelung nach
§ 15 Abs. 1 WEG wie nach § 1010 Abs. 1 BGB moglich.

c) Zieht man eine Analogie zur Belastung des Wohnungs-
eigentums mit einer Dienstbarkeit, die dem Sondernutzungs-
recht unterliegende Flachen betrifft, so ware eine dinglich
wirkende Benutzungsregelung nicht moglich. Méglich wére sie
hingegen, wenn man den Parallelfall eher in einer Verfiigung
liber das Sondernutzungsrecht unter Wohnungseigentiimern
oder einer Gebrauchsregelung der Wohnungseigentiimer hin-
sichtlich der ihnen an einem anderen Grundstiick zustehenden
Dienstbarkeit sehen wirde.

Keiner der Falle pal3t genau: Weder ist die Benutzungsregelung
der Miteigentlimer eine Belastung des Wohnungseigentums
(wie eine Dienstbarkeit) noch eine Verfiigung Gber das Woh-
nungseigentum (wie dessen Ubertragung). SchlieRlich gibt es
auch keine gesetzliche Zuordnung des Sondernutzungsrechtes
zum betreffenden Wohnungseigentum nach Art des § 96 BGB,
der die Grunddienstbarkeit dem herrschenden Grundstick als
dessen Bestandteil zuordnet - vielmehr kann das Sondernut-
zungsrecht anders als die Grunddienstbarkeit von einem auf ein
anderes Wohnungseigentum tibertragen werden.
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Wie die Rechtsprechung im vorliegenden Fall entscheiden wiir-
de, I14Bt sich nicht absehen. Ein praktisches Bedirfnis spricht
sicher daflir, daR auch Stellpldtze im Freien auf diese Weise
verkehrsfahig gestaltet werden. Andererseits dirfte dies der
Intention des Gesetzes widersprechen, das in §3 Abs. 2 S. 2
WEG die Verkehrsfahigkeit nur fiir Garagenstellplatze in
Gebauden schaffen will, hingegen nicht fur Stellplatze im
Freien - und die Verkehrsfahigkeit auch bei einer Absicherung
durch eine Dienstbarkeit nicht méglich ware. Gegen eine
Analogie zur Verfiligung uber ein Sondernutzungsrecht spricht
auch, daB eine Anderung der Zuordnung nur von einem Woh-
nungseigentiimer an einen anderen Wohnungseigentiimer még-
lich ist, nicht aber an einen nicht zur Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft gehdrenden Dritten. Hier gehort der Dritte zwar
iber seinen Miteigentumsanteil am Teileigentum zur Eigen-
timergemeinschaft, jedoch unter gleichzeitiger Ausschaltung
jedes Nutzungsrechtes am Sondereigentum - was auch als
Umgehung gewertet werden konnte. Die Rechtsfrage ist daher
offen.

Auch zur alternativen Lésungsmdglichkeit, einzelne Sondernut-
zungsrechte nicht einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit,
sondern direkt einem Miteigentumsanteil an einer Wohnungs-
oder Teileigentumseinheit zuzuweisen, ist uns keine eindeutige
Stellungnahme aus Rechtsprechung oder Literatur bekannt.

EGBGB Art. 233 8§ 11, 13
Auflassungsanspruch des ,Besser“-Berechtig-
ten, Belehrungspflichten des Notars beim Ver-
kauf von Bodenreformgrundstiicken

I. Sachverhalt

Beim Verkauf von Bodenreformgrundstiicken war urspringlich
in Art. 233 § 13 EGBGB vorgesehen, daf, wenn die Eintragung
einer Verfigung des Eigentiimers nach Art. 233 § 11 Abs. 2
EGBGB beantragt wurde, das Grundbuchamt der Gemeinde
und dem Fiskus des Landes jeweils eine Abschrift dieser
Verfugung zuzusenden hatte. Die Eintragung erfolgte dann
unter gleichzeitiger Eintragung einer vorrangigen VVormerkung
zugunsten des aus der Bodenreform Berechtigten, wenn eine
dieser Stellen dem Grundbuchamt innerhalb eines Monats ab
Zugang der Mitteilung des Grundbuchamtes mitteilte, daR der
Verfligung widersprochen werde. Dieses Wi-
derspruchsverfahren gilt nur fir Verfiigungen, die vor dem
31.12.1996 beantragt wurden. Im Gegensatz zu anderen Fristen
in den neuen Bundesldndern wurde diese Frist nicht durch das
Eigentumsfristengesetz (BGBI 1996 I, 2028) verl&ngert (zu den
Griinden vgl. Schmidt-Réntsch, VI1Z 1997, 2; Bohringer, DtZ
1997, 42).

1. Frage

1. Besteht der Auflassungsanspruch eines gem. Art. 233 § 12
EGBGB ,,Besser“-Berechtigten auch gegeniiber demjenigen,
der das Grundstiick aus der Bodenreform von dem Zutei-
lungseigentiimer erworben hat?

2. Richtet sich der Zahlungsanspruch nach Art. 233 § 11 Abs.

3 S. 4 EGBGB ausschlieRllich gegen den Zuteilungseigentimer
oder auch gegen den Erwerber?

87



3. Besteht dieser Anspruch auf Zahlung des Verkehrswertes
nach Art. 233 § 11 Abs. 3 S. 4 EGBGB auch dann, wenn die
Auflassung an den ,,Besser“-Berechtigten infolge der Verau-
Rerung des Grundstlicks unmdglich geworden ist?

4. MuR der Notar den VerduRerer tber die Anspriiche beleh-
ren, denen er nach Art. 233 § 11 EGBGB ausgesetzt sein kann?

5. Ist der Notar in diesem Zusammenhang verpflichtet, zu
veranlassen bzw. zu empfehlen, beim Fiskus eine Freigabe des
Grundstiicks zu beantragen?

111. Rechtslage

1. Auszugehen ist zunachst davon, dal3 sich der Auflas-
sungsanspruch gem. Art. 233 § 11 Abs. 3 EGBGB nur gegen
denjenigen richtet, ,dem das Eigentum an einem
Grundstlick aus der Bodenreform nach Abs. 2 Ubertragen
worden ist“ (Zuteilungseigentiimer). Dies folgt aufer aus
dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift auch aus dem Zweck
und der Regelungstechnik des Gesetzes zur Abwicklung der
Bodenreform, wonach die gesetzliche Eigentumsiibertragung
mit Inkrafttreten der Vorschrift am 22.07.1992 auf den nach
(Art. 233) § 11 Abs. 2 (EGBGB) bezeichneten Buch-/
Zuordnungseigentimer lediglich als vorlaufig konzipiert ist und
unabhangig davon erfolgt, ob dem Zuordnungseigentimer nach
den ehemaligen Bodenreformbestimmungen das Eigentum
Uberhaupt zugestanden hatte. Gleichwohl handelt es sich bei
dem gesetzlich zugeordneten Eigentum um verkehrsfahiges
Eigentum, das den Zuordnungseigentiimer in keiner Hinsicht in
seiner dinglichen Verfiigungsbefugnis einschrankt. Nach der
Gesetzestechnik ist er lediglich schuldrechtlich mit einem
eventuellen Anspruch eines ,,Besser“-Berechtigten belastet, der
die Ubereignung des Grundstiicks gem. § 11 Abs. 3 verlangen
kann (vgl. hierzu und zum Regelungszweck Staudin-
ger/Rauscher, BGB, 13. Aufl. 1993, Art. 233 § 11 EGBGB Rn.
15; Bohringer, in: Eickmann, Sachenrechtsbereinigung, Art.
233 § 11 EGBGB Rn. 21; Gollasch/Kroeger, Rechtshandbuch
Vermdgen und Investitionen in der ehemaligen DDR, Art. 233
§ 11 EGBGB Rn. 20, 28). Eine rechtsgeschaftliche Verfligung,
die der Zuordnungseigentimer nach dem 22.07.1992 vor-
nimmt, stellt sich daher als vollwirksame Verfiigung des Be-
rechtigten dar, infolge derer dem Zuordnungseigentiimer die
Erflillung des gegen ihn gerichteten Anspruchs aus § 11 Abs. 3
ff. unmoglich wird.

Wurde jedoch zugunsten des Berechtigten, sei es aufgrund des
amtlichen Widerspruchsverfahrens gem. § 13 oder auch auf-
grund selbstandiger Initiative des Berechtigten (vgl. § 13 Abs.
7 S. 2), eine Vormerkung vor Vollendung bzw. im Rang vor
der beantragten Verfligung eingetragen, so ist der Erwerber
dem Léschungsanspruch des Berechtigten gem. 8§ 888, 883
Abs. 2 BGB ausgesetzt; das gleiche gilt, wenn der Anspruch
durch ein im Grundbuch eingetragenes VerauRerungsverbot
gesichert ist, was ebenfalls auf Initiative des Berechtigten z. B.
aufgrund einstweiliger Verfligung mdglich ist (vgl. Béhringer,
a.a.0., Art. 233 §13 EGBGB Rn. 1; s. auch §888 Abs. 2
BGB).

Ist aber die Eintragung einer Vormerkung, aus welchen Griin-
den auch immer, unterblieben - z. B. weil der Eintragungsan-
trag erst nach dem 31.12.1996 gestellt wurde und der Berech-
tigte auch nicht fur eine selbstdndige Sicherung seiner Anspri-
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che gesorgt hat - so riskiert der Berechtigte einen unanfechtba-
ren Verlust seines Auflassungsanspruchs. Dafir, daf der Auf-
lassungsanspruch nach 8 11 Abs. 3 in diesem Fall auf den
Erwerber des Grundstiicks Uibergehen wiirde, finden sich weder
im Gesetz noch in der einschldgigen Kommentarliteratur An-
haltspunkte. Vielmehr schreibt z. B. Keller (Zum Eigentum an
Grundstiicken aus der Bodenreform, VIZ 1993, 190, 194) zu
der Uberlegung, ob der Erwerber ,gutglidubig® lastenfreies
Eigentum erworben haben kdnnte:

,.Die Frage, ob der Dritte ,,gutglaubig* Eigentum erworben
habe ohne Ubereignungsanspruch, ist hier iiberhaupt nicht von
Bedeutung. Es wird ausdriicklich betont, daR ein Eigentlimer
nach Art. 233 § 11 Abs. 2 EGBGB frei ist von jeder Beschran-
kung [...]. Erst recht ist ein Bodenreformvermerk keine einge-
tragene Verfligungsbeschrankung i. S. des §892 Abs. 1 S. 2
BGB. Der Eigentimer ist lediglich einem schuldrechtlichen
Anspruch verpflichtet, der ihn aber nicht an einer dinglichen
Verfligung hindern kann. In einem solchen Fall hétte der
Ubereignungsberechtigte nur einen Schadensersatzanspruch
[...1* (&hnlich auch Béhringer OV-spezial 1994, 7).

Fur die Auffassung von Keller und Bohringer spricht, neben
dem Wortlaut des § 11 Abs. 3 und des § 13 Abs. 2 Nr. 2, auch
die Vorschrift des § 16 Abs. 2. Diese Vorschrift regelt zwar nur
Verfligungen, zu deren Vornahme sich der Zuordnungseigen-
tmer (vgl. auch § 16 Abs. 2 S. 3 2. Alt.) vor Inkrafttreten des
Gesetzes (d. h. vor dem 22.07.1992) verpflichtet hat
(Altverfigungen), jedoch besteht in der Sache hinsichtlich der
Abwagung zwischen den Interessen des Erwerbers und denen
des ,,Besser“-Berechtigten kein Unterschied zu Verfligungen,
die nach Inkrafttreten des Gesetzes vorgenommen wurden. Um
die vom Gesetzgeber bezweckte Bestandigkeit der vor dem
22.07.1992 erfolgten Verfligungen der in § 11 Abs. 2 bezeich-
neten Personen zu erreichen, war lediglich erforderlich, deren
Verfugungsbefugnis bis zum 22.07.1992 gesetzlich zu regeln,
da ab diesem Zeitpunkt bereits eine andere Person gem. § 11
Abs. 1 oder 2 Eigentlimer hatte geworden sein. Durch die
Fiktion der Verfligungsbefugnis stellt der Gesetzgeber Kklar, dai3
eine Altverfiigung, die mindestens durch Eintragung einer Vor-
merkung gesichert ist, Vorrang vor den gesetzlichen Eigen-
tumstatbestanden haben soll. In § 16 Abs. 2 S. 2 wird auBerdem
klargestellt, daR sich der Auflassungsanspruch weiterhin gegen
den Verfligenden und nicht gegen den Erwerber richtet.
Bestand die Verfligung in der VerduRerung des Grundbesitzes,
hat der Verfligende Schadensersatz wegen Nichterfillung zu
leisten, da er aufgrund der wirksamen VerdauRerung des
Grundstiicks zur Erfullung des Auflassungsanspruches nicht
mehr in der Lage ist (vgl. Béhringer, a.a.0., Art. 233 §16
EGBGB Rn. 6; Gollasch/Kroeger, a.a.0., Art. 233 8§13
EGBGB Rn. 10; s. auch OLG Rostock OLGR 1997, 82), wobei
sich im Spezialfall des § 16 die Haftung des Verfiigenden auf
das durch den Vertrag erlangte Surrogat (\VerauBerungserls)
beschrénkt.

Entsprechendes durfte gelten, wenn die Verauerung durch den
Zuordnungseigentimer nach Inkrafttreten der Abwicklungs-
vorschriften zur Bodenreform erfolgte, da auch in diesem Fall
dem ,,Besser“-Berechtigten Schadensersatzanspriiche gegen
den Verfuigenden aus Verletzung seiner Auflassungsverpflich-
tung gem. 8 11 Abs. 3 zustehen, was sich bereits daraus ergibt,
da gem. §11 Abs. 4 die Vorschriften des BGB iber die
Schuldverhaltnisse (88 241-432 BGB) Anwendung finden und
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sich damit ein Schadensersatzanspruch insbesondere wegen
Unmdoglichkeit der Leistung aus § 280 BGB ergeben kann.
Auch die Begrlindung zum Regierungsentwurf der Neufassung
des § 13 zum 01.06.1994 (durch das RegVBG) geht davon aus,
daf in den Fallen des § 13 Abs. 2 Nr. 2 wegen des Bestehens
des Anspruchs aus § 280 BGB gegen den verfiigenden Zuord-
nungseigentumer ein Widerspruchsverfahren entbehrlich ist
(Bundestagsdrucksache ~ 12/5553, S. 134; wvgl. auch
Gollasch/Kroeger, a.a.0., Art. 233 § 13 EGBGB Rn. 10).

Nach Ablauf der fiir das amtliche Widerspruchsverfahren vor-
gesehenen Frist (31.12.1996) steigt fiir den ,,Besser“-Berechtig-
ten nach § 12 zwar die Gefahr von pflichtwidrigen, aber wirk-
samen Verfiigungen durch den Zuordnungseigentimer. Der
Gléubiger verliert i. E. aber ,,nur” einen Schutzmechanismus,
der ihm eine Durchsetzung seiner Anspriiche auch noch ge-
geniiber dem Erwerber erleichtert hatte, ohne dal es ihm ge-
nommen waére, auf eigene Initiative rechtzeitig fir einen ent-
sprechenden Vormerkungsschutz zu sorgen, was vom Gesetz-
geber, nach Ablauf einer gewissen Ubergangszeit, als zumutbar
betrachtet wird.

2. Nach Art. 233 § 11 Abs. 3 S. 4 EGBGB kann der Be-
rechtigte als Ersatz fiir die Auflassung die Zahlung des
Verkehrswertes des Grundstiicks verlangen. Aus der sy-
stematischen Stellung ergibt sich, daB sich der Anspruch gegen
denjenigen richtet, dem das Grundstiick nach (Art. 233) § 11
Abs. 2 (EGBGB) vorldufig zugeordnet wurde. Satz 4 ist in
systematischem und inhaltlichem Zusammenhang mit Satz 1
der Vorschrift zu sehen. Dies zeigt, da der Ersatzanspruch sich
ebenfalls gegen den Zuteilungsberechtigten nach Abs. 2 der
Vorschrift richtet, so daB nur die Person Schuldner des Auflas-
sungsanspruchs bzw. des Zahlungsanspruches ist, der das
Grundstiick nach §11 Abs. 2 zugeordnet wurde. Auch die
Kommentare scheinen hiervon ohne weiteres auszugehen (vgl.
Bohringer, a.a.0., Art. 233 §11 Rz. 22, 24 a). Boéhringer
schreibt ausdrticklich:

,»Mit Abs. 3 S. 4 wird dem ,,Besser-Berechtigten* die Mdg-
lichkeit gegeben, unmittelbar eine Geldzuteilung zu verlangen.
Der Zahlungsanspruch richtet sich also nur gegen den Zutei-
lungseigentiimer, nicht aber gegen etwaige Erwerber.

Nur dieser kann die Geldzahlung verlangen.*

3. Die néchste Frage ist, ob der Zahlungsanspruch auch
dann besteht, wenn die Erfiillung des Auflassungsanspruchs
unmdglich geworden ist, ob also der Anspruch aus
Unmadglichkeit nach § 280 BGB neben dem Zahlungsanspruch
besteht. Das OLG Brandenburg hat dies verneint (OLG-NL
1997, 30). Das OLG Brandenburg war der Auffassung, dal3 der
Zahlungsanspruch als Ersatzanspruch gegeniiber dem Auflas-
sungsanspruch als Hauptanspruch akzessorisch, in seinem Be-
stehen also von dem Bestehen des Auflassungsanspruchs ab-
hangig sei. Demgegeniber war das OLG Thiringen (OLG-NL
1996, 80) anderer Auffassung. Der Anspruch auf unentgeltliche
Auflassung des Grundstiicks und der Anspruch auf Zahlung des
Verkehrswertes stiinden im Verhéltnis einer elektiven Kon-
kurrenz. Eine solche liege stets dann vor, wenn einem Schuld-
verhéltnis mehrere Forderungen entsprangen, zwischen denen
der Glaubiger wahlen kénne, die sich aber gegenseitig aus-
schlieBen wirden. Danach wirde also die VerduRerung des
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Grundstlicks zwar den Auflassungsanspruch untergehen lassen,
nicht aber den Anspruch auf den Verkehrswert (so wohl OLG
Thiiringen, a.a.0.).

In der Literatur ist Palandt/Bassenge (56. Aufl., Art. 233 § 11
EGBGB) ebenso wie in der Rechtsprechung das OLG Celle
(VIZ 1996, 104) der Auffassung, daB es sich hier bei den An-
spriichen um eine sog. Wahlschuld im Sinne des § 262 BGB
handele. Bei der Wahlschuld werden verschiedene Leistungen
in der Weise geschuldet, daR nach spaterer Wahl nur noch eine
von ihnen zu erbringen ist. In diesem Fall wiirde nur ein ein-
heitlicher Anspruch mit alternativem Inhalt bestehen.

Dem Wortlaut des § 11 Abs. 3 S. 4 kann man wohl nicht ent-
nehmen, daf der Zahlungsanspruch vom Auflassungsanspruch
in seiner Existenz abhéangig sein soll. Es gibt auch keinen
sachlichen Grund fir diese Differenzierung. Der Gesetzgeber
wollte offenbar mit dem Auflassungsanspruch dem ,,Besser-
Berechtigten den Verkehrswert sichern, unabhangig davon, ob
der Auflassungsanspruch Gberhaupt erfillt werden kann.
Deshalb ist auch ausdrticklich formuliert worden ,,als Ersatz fiir
die Auflassung“. Dies spricht dafir, da der Zahlungsanspruch
auch dann besteht, wenn der Hauptanspruch durch Unmég-
lichkeit nach 88 275, 280 BGB untergegangen ist.

4. Es stellt sich nun die Frage, ob der Notar tber Schadens-
ersatzanspriiche bzw. den Verkehrswertanspruch nach § 17
BeurkG belehren muf3. Nach §17 Abs. 1 BeurkG soll der
Notar den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt
klaren und die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des
Geschéftes belehren. Die h. M. geht dabei davon aus, daf der
Notar uber die unmittelbaren Rechtswirkungen, die sich an das
Rechtsgeschéaft knlpfen, belehren muf? (vgl. Huhn/v. Schuck-
mann, BeurkG, 3. Aufl., 8 17 Rn. 29; BGH DNotZ 1978, 566;
Reithmann, DNotZ 1993, 464). Der BGH differenziert hierbei
zwischen der sogenannten betreuenden Belehrung und der
Rechtsbelehrung. Wahrend die betreuende Belehrung nur aus
besonderem Anlal geschuldet wird - im wesentlichen dann,
wenn der Notar befirchten mu3, einem Beteiligten drohe we-
gen der Besonderheiten des konkreten Geschéfts aus Unkennt-
nis Schaden - (BGH WM 1988, 1853; BGH WM 1991, 1046;
BGH DNotZ 1995, 407), hat die Rechtsbelehrung immer zu
erfolgen (BGH DNotZ 1995, 407; Haupt, DNotZ 1972, 388,
400; Winkler, DNotZ 1976, 123). Uber Anspriiche, denen sich
der Verkaufer unter Umstdnden aussetzt, wird vom Notar zu
belehren sein, wenn Anhaltspunkte fiir solche bestehen. Dies
setzt hier voraus, daf3 der Notar erkennt, daf? es sich um ein
Bodenreformgrundstiick handelt. Es dirfte sich hier um
einen Unterfall der betreuenden Belehrung handeln, die nur aus
besonderem AnlaR geschuldet wird, ndmlich nur dann, wenn
der Notar befiirchten muR, einem Beteiligten drohe wegen der
Besonderheit des konkreten Geschaftes aus Unkenntnis Scha-
den. Da nicht alle Grundstiicke in den neuen Bundeslandern
von der Bodenreform betroffen sind, kann man wohl nicht
davon ausgehen, daf in jedem Fall eine Belehrung erforderlich
ist. Der BGH hat zu Recht festgestellt, da? der Notar auch
durch § 17 Abs. 1 BeurkG nicht dazu angehalten werde, ,,ins
Blaue hinein“ - gleichsam mechanisch und ohne Riicksicht auf
ein schutzwirdiges Interesse der Beteiligten - zu belehren
(BGH WM 1992, 1662). Es missen also konkrete Umstande
fur das entstehende Risiko vorliegen.
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Eine Nachforschungspflicht des Notars, ob das Grundstuck
bodenreformbelastet ist, wird man wohl nicht annehmen
kénnen. Der Notar muR zwar nach § 21 Abs. 1 BeurkG bei
Geschéften, die im Grundbuch eingetragen werden oder die
einzutragende Rechte zum Gegenstand haben, sich (ber den
Grundbuchinhalt unterrichten. Der BGH hat auch diesbeziiglich
entschieden, daB die Belehrungspflicht nach § 17 BeurkG
eintrete, wenn der Notar aufgrund besonderer Umstande des
Falles AnlaR zu der Vermutung haben misse, es drohe einem
Beteiligten ein Schaden (BGHZ 58, 343, 348). Der Notar
miisse diese besonderen Umstande aber nicht ermitteln (BGH
DNotZ 1985, 635). Es besteht daher insofern Einigkeit, daf
dem Notar trotz der grundsatzlichen Unterrichtungspflicht tiber
den Grundbuchinhalt nicht die Verpflichtung obliegt, auch die
Grundakten einzusehen. Die Grundakten mul der Notar nach h.
M. nur einsehen, um Vorgénge festzustellen, auf die die
Grundbucheintragung nach § 874 BGB Bezug nimmt (BGH,
a.a.0.; Huhn/v. Schuckmann, a.a.O., 821 Rz. 20; Kei-
del/Kuntze/Winkler, FGG, BeurkG, § 21 Rz. 15 m. w. N.).

Allerdings sind Haegele/Schéner/Stéber (Grundbuchrecht, 10.
Aufl., Rn. 4268) der Auffassung, daB, obwohl der Notar nicht
verpflichtet sei, die Grundakten oder alte Grundbuchblatter
einzusehen, er bei einem neuangelegten Grundbuchblatt vor-
sichtshalber das alte geschlossene Grundbuchblatt miteinsehen
sollte, jedenfalls bei Grundbesitz, der am Rande von Stédten
oder Dorfern liege, da durch die Regelung der Art. 233 §§ 11
ff. EGBGB die letztendliche Verfligungsbefugnis des
eingetragenen VerduBerers in Frage stehe. Diese Aussage
dirfte in dieser Allgemeinheit wohl zu weitgehend sein, da
nach wohl h. M. keine Pflicht besteht, in den Grundakten
nachzusehen, wenn hierfiir kein Anhaltspunkt besteht. In der
11. Auflage vom ,,Haegele* wird diese Auffassung auch nicht
mehr vertreten. Dennoch konnte es sich in allen Féllen emp-
fehlen, generell auf die Problematik der Bodenreformgrund-
stlicke hinzuweisen und die Beteiligten hierliber zu belehren.
Will der Notar jegliche Risiken ausschlieRen, dann sollte er die
Beteiligten auch auf die Mdglichkeit der Recherche in den
Grundakten hinweisen.

5. Es stellt sich weiterhin die Frage, ob der Notar ver-
pflichtet ist, beim Fiskus eine Freigabe des Grund-

stlicks zu beantragen. Diese Frage ist, soweit ersichtlich, in
der Literatur bisher nur von Stavorinus (NotBZ 1997, 13, 18)
behandelt worden, der auch nach dem 31.12.1996 fir die
Einholung einer Freigabeerklarung durch den Notar pladiert. Es
besteht zwar grundsatzlich auch nach Wegfall des Freigabever-
fahrens die Méglichkeit, daR der Verfiigende vom Landesfiskus
eine Erklarung Uber das Nichtbestehen oder den Verzicht auf
Anspriiche aus der Bodenreform erwirkt. Diese Erklarung hat
allerdings uberhaupt nur Bedeutung, wenn der Landesfiskus
selbst ,,Besser“-Berechtigter ist. Der Landes-

fiskus kann nicht zu Lasten sonstiger Personen auf Anspriiche
aus der Bodenreform verzichten, so dal eine Erklarung keine
Bedeutung hat, wenn nicht der Landesfiskus, sondern ein
sonstiger vorrangiger Berechtigter Inhaber des Uber-
eignungsanspruches ist. Die Wirkungen eines derartigen
Verfahrens sind daher - anders als bei dem alten Wider-
spruchsverfahren - erheblich eingeschrankt und kdénnten unter
Umstdnden auch zu falschen Schlissen verleiten, wenn sich
nicht genau feststellen 1aRt, wer tatséchlich Berechtigter des
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Auflassungsanspruches ist. Der Landesfiskus ist in vielen
Féllen nur der zuletzt Berechtigte, wenn keine vorrangig
Berechtigten vorhanden sind. Ein derartiges Freigabeverfahren
hat daher nur eine beschréankte Wirkung und kann letztendlich
auch nicht vollstdindig vor dem Risiko eines Scha-
densersatzanspruches schitzen. Der Notar kann in der Regel
den ,,Besser*“-Berechtigten nicht verbindlich ermitteln (so auch
Stavorinus, a.a.0., 18/19).
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Rechtsprechung

BGB § 139
Wirkungen einer salvatorischen Klausel

Eine Klausel, wonach ein Vertrag im tbrigen gultig bleiben
soll, wenn einzelne Bestimmungen nicht wirksam geworden
sind oder nicht durchgefiihrt werden, kann § 139 BGB in
zulassiger Weise abbedingen (Leits. d. Red.).

BGH, Urt. v. 30.01.1997 - IX ZR 133/96
Kz.:L11-8139BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 557

Problem
Die vorliegende Entscheidung befaf3t sich u. a. mit den Wir-
kungen einer sog. salvatorischen Klausel im Rahmen eines
Birgschaftsvertrages. Der Burgschaftsvertrag enthielt folgende
Klausel:

,»Sollten einzelne Bestimmungen dieses Blrgschaftsvertrages
nicht Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam sein bzw.
nicht durchgefiihrt werden, so bleibt der Vertrag im lbrigen bis
zum vereinbarten Ablauf oder Verdnderung des Gesell-
schaftsverhéltnisses wirksam. Soweit Bestimmungen nicht
Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam sind, richtet
sich der Inhalt des Vertrages nach den gesetzlichen Bestim-
mungen.*

Eine andere Klausel war nach Auffassung des BGH nicht
formgerecht in den Burgschaftsvertrag einbezogen worden
(8 766 S. 1 BGB), so daf fraglich war, ob der Formmangel den
gesamten Biurgschaftsvertrag, der im uUbrigen der Form des
§ 766 S. 1 BGB entsprach, erfafit.

Entscheidung

Der BGH weist darauf hin, daR die Birgschaftsurkunde eine
salvatorische Klausel enthalte, wonach der Vertrag im ubrigen
glltig bleiben solle, wenn einzelne Bestimmungen nicht wirk-
sam geworden seien oder nicht durchgefiuhrt wirden. Durch
eine solche Klausel kénne § 139 BGB in zuldssiger Weise
abbedungen werden (BGH NJW 1996, 773; NJW 1994, 1651;
WM 1992, 1576). Auch bei einer solchen Klausel ist allerdings
nicht ausgeschlossen, dafl im Einzelfall die Nichtigkeit einer
Bestimmung wegen ihrer besonderen Bedeutung den gesamten
Vertrag erfaft. Die salvatorische Klausel verkehre lediglich die
Vermutung des §139 BGB in ihr Gegenteil, so daB
anzunehmen sei, dal das Rechtsgeschaft auch ohne den
nichtigen Teil vorgenommen worden wére. Danach trifft die
Darlegungs- und Beweislast fir Umsténde, die die Nichtigkeit
des ganzen Vertrages begriinden, denjenigen, der sich darauf
beruft. Zur weiteren Aufklarung hat der BGH an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.
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AGBG § 8; BGB 88 497 ff.
Wirksamkeit eines Wiederkaufsrechts
einer Gemeinde im Grundstuckskaufvertrag

zugunsten

Ein Wiederkaufsrecht zugunsten einer Gemeinde, das eine
Schiedsgutachterklausel bezliglich der Ermittlung des Ver-
kaufswertes und eine zweijahrige Bauverpflichtung ohne
Verlangerungsmaglichkeit enthélt, kann eine unangemes-
sene Benachteiligung nach § 9 AGBG darstellen.

LG Ravensburg, Beschl. v. 25.10.1996 - 1 T 330/96
Kz.:L11-8497 BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 558

Problem

Im Zusammenhang mit GrundstiicksverduBerungen verfolgen
die Gemeinden in vielen Féllen Absichten, die Uber die bloRe
Erléserzielung hinausgehen. So dient der Verkauf von Bauland
meist der Umsetzung der kommunalen Wirtschafts-, Siedlungs-
und Familienpolitik. In den Kaufvertrdgen werden daher den
Erwerbern hdufig besondere Verpflichtungen auferlegt, z. B.
Baugebote, VerduBerungs- und Vermietungsverbote, Nut-
zungsverbote durch Familienfremde (vgl. eingehend Grziwotz,
BaulanderschlieBung, 1993, S. 210 ff.). Zur Absicherung dieser
Verpflichtungen wird regelméRig im Kaufvertrag ein Wieder-
kaufsrecht im Sinne von § 497 BGB vereinbart, das durch eine
Vormerkung im Grundbuch gesichert ist (vgl. allgemein zum
Wiederkaufsrecht DNotl-Report 19/1995, 173 ff.). Das OLG
Hamm hatte bereits einen solchen Vertrag unter dem Blickwin-
kel des AGBG zu beurteilen und kam zur teilweisen Unzulés-
sigkeit bestimmter Klauseln (OLG Hamm DNotl-Report 1996,
41 = DNotZ 1996, 541; vgl. auch OLG Karlsruhe NJW-RR
1992, 18). Das LG Ravensburg hatte in einem Beschwerdever-
fahren nach § 15 BNotO eine vertragliche Vereinbarung zu
beurteilen.

Entscheidung

Das LG Ravensburg weist darauf hin, da Vereinbarungen
Uber ein Wiederkaufsrecht nicht generell gegen das AGBG
verstoRen. Erkennbarer Vertragszweck von Bauplatzverkaufen
von Gemeinden mit solchen Klauseln sei es, eine Spekulation
und einen Vorratskauf von Grundsticken zu verhindern.
Dementsprechend habe das OLG Karlsruhe entschieden, dai3
die Verpflichtung, das Baugrundstiick innerhalb von drei
Jahren ab Erklarung der Auflassung mit einem Gebéude zu
bebauen, mit der Mdglichkeit, auf begriindeten Antrag diese
Frist angemessen zu verlangern, und die Einrdumung eines
Wiederkaufsrechts zum urspriinglichen Kaufpreis ohne Ver-
zinsung und ohne Ausgleich fiir zwischenzeitlich eingetretene
Wertsteigerungen den Kaufer nicht unangemessen im Sinne
von 89 AGBG benachteiligten. Auch die Entscheidung des
OLG Hamm (DNotZ 1996, 541) gehe nicht von einer gene-
rellen Unvereinbarkeit des Wiederkaufsrechts mit dem AGBG
aus; vielmehr halte das OLG Hamm lediglich eine Bindung
des Kaufers an ein auf zwanzig Jahre befristetes Wieder-
kaufsrecht fur eine unangemessene Benachteiligung.

Da in dem zu entscheidenden Fall die Ausiibung des Wieder-
kaufsrechts auf zehn Jahre befristet war, bestehen nach Auf-
fassung des LG Ravensburg insoweit keine rechtlichen Be-
denken. Dagegen sind nach Auffassung des LG die Voraus-
setzungen, unter denen das Wiederkaufsrecht ausgelibt werden
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kann, in folgenden Punkten rechtlich bedenklich: Im Vertrag
war eine zweijahrige Frist zur Erfullung der Bau-
verpflichtung enthalten; dies ist nach Auffassung des LG
Ravensburg unangemessen kurz, wenn sie nicht durch eine
Klausel erganzt werde, welche die Mdglichkeit einer Frist-
verlangerung auf begriindetes Ansuchen des Kaufers hin
vorsehe. Rechtlich bedenklich sei auch eine Schiedsgut-
achterklausel bezlglich der Ermittlung des Verkaufswertes.
Diese Klausel sehe die rechtsverbindliche Ermittlung des
Verkehrswertes des auf dem Baugrundstiick erstellten Geb&u-
des durch einen vereidigten Sachverstdndigen vor. Die damit
verbundene Beschrankung richterlicher Kontrolle sowie die
faktische Behinderung des Rechtswegs stellten eine Abwei-
chung von der gesetzlichen Regelung und eine unangemessene
Benachteiligung nach §9 AGBG dar. Keine rechtlichen
Bedenken hat das LG Ravensburg gegen die Ermittlung des
Wiederkaufspreises sowie die dingliche Absicherung des
Wiederkaufsrechts durch Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung. Weiterhin stellt nach Auffassung des LG Ravensburg
ein dingliches Vorkaufsrecht fir alle Verkaufsfdlle am
Kaufobjekt einen Versto gegen § 9 AGBG dar, weil es den
Kaufer unangemessen benachteilige, da ihm zeitlich unbefristet
die Madglichkeit genommen werde, das Kaufgrundstiick an
einen Kdufer seiner Wahl zu verkaufen.

HofraumVO
Behandlung der Anteile an ungetrennten Hofrdumen

Ein Anteil an einem ungetrennten Hofraum stellt ein
Grundstiick im Rechtssinne dar. (Leitsatz der Redaktion)

BGH, Urt. v. 31.01.1997 - V ZR 209/95
Kz.: L VI 23
Dokumentennr. Fax-Abruf: 559

Problem

In den ehemals preuBischen Gebieten der neuen Bundeslander
bestehen vielfach noch sog. Anteile an ungetrennten Hofréau-
men (vgl. hierzu eingehend Gutachten DNotl-Report 1995,
105). Durch Art. 12 Abs. 1 Nr. 1 des Zweiten VermRANdG
wurde das Bundesministerium der Justiz erméchtigt, eine
Rechtsverordnung tber die grundbuchmafige Behandlung von
Anteilen an ungetrennten Hofrdumen zu erlassen. Dem ist das
BMJ mit der HofraumVVO vom 24.09.1993 gefolgt (BGBI 1993
1, 1658; vgl. hierzu Bohringer, DtZ 1994, 100; ders., V1Z 1994,
64). Durch diese Verordnung wurde die formale Grund-
buchfahigkeit der Anteile an ungetrennten Hofrdumen
wiederhergestellt. In der Praxis ist die Frage aufgetreten, ob es
in einem Kaufvertrag mit Auflassung geniigt, den Hofraum
unter Bezugnahme auf die Grundbuchstelle zu bezeichnen.
Dies wirde voraussetzen, daR es sich bei dem Anteil am
ungetrennten Hofraum um ein Grundstiick im Sinne des BGB
handelt. Vor der HofraumVVO war umstritten, ob ein derartiger
Anteil an einem ungetrennten Hofraum ein Grundstiick im
BGB darstelle (vgl. Bezirksgericht Erfurt DNotZ 1992, 804 m.
Anm. Frenz). Der BGH hatte nun zur Frage zu entscheiden, ob
die Eigentumsvermutung des § 891 BGB auch anwendbar ist
und ob es sich um ein Grundstiick im Rechtssinne handelt.
Entscheidung
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Der BGH weist darauf hin, daB3 die Eigentumsvermutung nicht
deswegen ausgeschlossen sei, weil das Bestandsblatt urspriing-
lich weder Flurbezeichnung des Grundstiicks noch GréRenan-
gaben enthalten habe. Dies habe vielmehr der seinerzeit anzu-
wendenden preuBischen GBO vom 05.05.1872 entsprochen.
Danach seien zur Kennzeichnung des Grundstiicks ein Verweis
auf die Steuerbiicher sowie die Angabe der postalischen Be-
zeichnung ausreichend gewesen (vgl. auch BGH WM 1996,
1376). Auch die Bezeichnung ,Anteil an den ungetrennten
Hofraumen“ stehe nicht der Annahme entgegen, dal} die Klager
Eigentlimer des Grundstiicks seien, auf dem das von den
Beklagten genutzte Gebdude stehe. Mit dieser Bezeichnung
verbinde sich nicht die Vorstellung, dal es an einem selb-
stdndigen Grundstiick fehle und daf die Klager infolgedessen
allenfalls zusammen mit anderen Miteigentlimer einer unge-
teilten Grundstiicksteilflaiche sein konnten. Die fehlende
Vermessung hinderte ihrerseits nicht die Entstehung eines
selbstdndigen Grundstiicks. Sie unterblieb haufig. Zur
Identifizierung des Grundstiicks mufte dann auf andere Um-
stdnde zurlickgegriffen werden. Gestattet war in diesen Fallen
die Bezeichnung ,,ungetrennte Hofraume und Hausgéarten®. Es
handelt sich dennoch nach Auffassung des BGH um ein
Grundstiick im Rechtssinne, wenn das Grundstiick aufgrund der
regelmagig in der Gebaude-

steuerrolle enthaltenen Angaben und aufgrund der tatsachlichen
Gegebenheiten identifizierbar ist.

InVorG 8 8; VermG § 3
Rechtsnachfolge in Investitionsvorrangbescheid bei
VeraufRerung des Grundstiicks

Eine im investiven Vertrag vereinbarte MaRnahme kann
nur dann die ,,zugesagte Investition* im Sinne von § 12 Abs.
3 S. 4 Nr. 2 InVorG sein, wenn sie sich in dem vom
Investitionsvorrangbescheid gezogenen Rahmen halt.

BVerwG, Urt. v. 7.11.1996 - BVerwG 7 C 4.96
Kz.: L VI3-Allg.
Dokumentennr. Fax-Abruf: 560

Problem

In der Praxis stellt sich hdufig die Frage, ob ein investiver
Erwerber das Grundstiick vor Durchfiihrung einer zugesi-
cherten Mafl3nahme weiterverduflern kann, wenn die Ver-
pflichtung aus dem Investitionsvorrangbescheid durch den
Erwerber Gbernommen wird (vgl. eingehend DNotl-Report
2/1994, 2). Im vorliegenden Fall wurde zur VerduRerung eines
Grundstiicks an einen Investor ein Investitionsvorrangbescheid
erteilt. Als investiver Zweck wurde die Einrichtung einer Strik-
kerei fir Rohware angegeben. Der Investor hatte bereits vor
Abschlul? des Grundstiickskaufvertrages das Grundstiick an
einen Dritten zum Zwecke der ausschlielichen gewerblichen
Nutzung der Fabrikhalle durch eine Rohstrickerei vermietet. Es
war nun fraglich, ob der Investitionsvorrangbescheid rechts-
widrig war.

Entscheidung

Das BVerwG ist der Auffassung, dal der Investi-
tionsvorrangbescheid rechtswidrig gewesen sei, da der Kaufer
und Investor nicht die ,,zugesagte Investition“ im Sinne von
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8§12 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 InVorG durchfiihren wollte. Zugesagt
werde die Investition durch den AbschluR des investiven
Vertrages zwischen dem Verfiigungsherechtigten und dem
Investor. Diese vertragliche Zusage miisse sich in dem durch
den Investitionsvorrangbescheid gezogenen Rahmen halten.
Solle der festgelegte besondere Investitionszweck in einem
wesentlichen Punkt geandert werden, so dirfe dies nicht erst im
investiven Vertrag geschehen. Vielmehr misse zuvor der
Investitionsvorrangbescheid entsprechend geandert werden.
Denn zu einer ,zugesagten Investition“ konnten allein dieje-
nigen MalRnahmen werden, die Gegenstand des Bescheides
seien. Die Zusage des Investors im investiven Vertrag weiche
in einem wesentlichen Punkt von dem angefochtenen Investi-
tionsvorrangbescheid ab. Nach dem investiven Vertrag geniige
namlich der Investor seiner Verpflichtung auch dann, wenn die
Investition auf seine Veranlassung von Dritten durchgefiihrt
werde. Damit sei der Investor rechtlich zwar Tréger des
Vorhabens geblieben, doch sei ihm gestattet gewesen, die
gesamten Malnahmen von einem nicht néaher festgelegten
anderen Unternehmen erbringen zu lassen. Eine solche weitge-
hende WahIimdglichkeit des Vorhabentragers misse im Be-
scheid selbst zugelassen werden.

Der vorliegende Fall betraf allerdings nicht die VerauRerung
des Grundstiicks, sondern nur die Vermietung. Die Argumente
dirften Ubertragbar sein, so daB eine VerduRBerung wohl nur
dann zuldssig ist, wenn dies im Investitionsvorrangbescheid
zugelassen ist.

KStG § 8 Abs. 3S. 2
Verdeckte Gewinnausschuttung

1. §8 Abs. 3 S. 2 KStG ist keine geeignete Rechtsgrund-
lage, um abweichend von dem Grundsatz des § 15 Abs. 2
EStG Tatigkeiten oder die daraus erzielten Einkiinfte einer
anderen Person zuzurechnen. Die Vorschrift hat nur Ge-
winnkorrekturfunktion.

2. Hat eine GmbH gegen ihren Gesellschafter einen An-
spruch, der seinen Rechtsgrund in der wirtschaftlichen
Ruckgéngigmachung einer vGa hat, so findet § 8 Abs. 3 S. 2
KStG auf die urspringliche Schadenszufiihrung Anwen-
dung. Die spatere Nichtgeltendmachung des Zahlungsan-
spruchs durch die GmbH kann fur sich genommen keine
vGa sein.

3. Hat eine GmbH aufgrund des Vertrages mit einem
Dritten eine konkrete Geschéftschance, so ist nach dem
MafRstab des Handelns eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschaftsleiters daruber zu entscheiden, ob die
GmbH die Geschéftschance selbst wahrnehmen muf3 oder
ob sie einen Subunternehmer (Gesellschafter) beauftragen
darf.

4. SchlieRt der Gesellschafter einer GmbH unter VerstoR3
gegen ein (vertragliches) Wettbewerbsverbot einen Vertrag
mit einem Dritten ab, so kann eine vGa i. S. des § 8 Abs. 3
S. 2 KStG nur dann angenommen werden, wenn konkrete
Anhaltspunkte dafiir festgestellt werden, dal der Auftrag
geschaftschancenméaRig der GmbH zuzurechnen war. Dabei
konnen Geschéftschancen nicht nach formalen Kriterien
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zugeordnet werden. Auch besteht kein Gebot der klaren
Aufgabenabgrenzung. Getroffene Vereinbarungen kdénnen
Indizien begrinden.

BFH, Urt. v. 13.11.1996 - | R 149/94
Kz.:LIX5-88 Abs. 3S.2KStG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 561

Problem

Die Reihe der BFH-Urteile zur verdeckten Gewinnausschit-
tung findet im hier vorliegenden Urteil ihre Fortsetzung. Der
BFH bestatigt dort nochmals - entgegen der friiheren Recht-
sprechung -, daB 88 Abs. 3 Nr. 2 KStG keine geeignete
Rechtsgrundlage darstelle fiir die Zurechnung von Einkiinften
aus Gewerbebetrieb. Im hier vorliegenden Fall fuhrten alle drei
Gesellschafter einer GmbH, deren Unternehmensgegenstand
die Anfertigung von raumbildenden Ausbauten im Bereich des
Innenausbaus, des Messebaus, des Ladenbaus und des indivi-
duellen Wohnens sowie die Errichtung von schlisselfertigen
Gebduden war, gleichzeitig ein Architekturbiiro in der
Rechtsform einer GbR. Das Finanzamt wollte die von der GbR
getatigten Geschafte ertragsteuerlich der GmbH zurechnen, da
diese der GbR ohne klare Abgrenzung der Geschéftsbereiche
Gewinne aus den entsprechenden Planungsleistungen Uberlas-
sen habe.

Entscheidung

Der BFH hat der Klage der GmbH gegen die Gewerbesteuer-
meRbescheide des Finanzamtes stattgegeben. Denn unter einer
vGa im Sinne des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG ist nach Ansicht des
BFH bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermdgensminderung
(verhinderte Vermdgensmehrung) zu verstehen, die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlaflit ist, sich auf die Hohe des
Einkommens auswirkt und in keinem Zusammenhang zu einer
offenen Ausschittung steht (vgl. BFH BStBI. |1 1994, 479). Fir
den groBten Teil der bisher entschiedenen Félle hatte der BFH
die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhdltnis ange-
nommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter
einen Vermdgensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters einem
Nichtgesellschafter nicht gewahrt hatte. Ist allerdings der be-
gunstigte Gesellschafter ein beherrschender, so kann nach
Meinung des BFH eine vGa auch dann anzunehmen sein, wenn
die Kapitalgesellschaft eine Leistung an ihn erbringt, flr die es
an einer Kklaren, im voraus getroffenen, zivilrechtlich
wirksamen und tatséchlich durchgefiihrten Vereinbarung fehlt
(vgl. BFH BStBI. 11 1990, 795). Der BFH betont ausdriicklich
nochmals - entgegen seiner friiheren Rechtsprechung -, dal § 8
Abs. 3 S. 2 KStG nur Gewinnkorrekturfunktion habe.

So kdnne im hier vorliegenden Fall die Nichtaktivierung von
Schadensersatzanspriichen gegen die GmbH-Gesellschafter aus
VerstolR gegen ein zivilrechtliches Wettbewerbsverbot nur als
verdeckte Gewinnausschiittung gewertet werden, wenn sich
dies gewinnmindernd ausgewirkt hatte. Einer erfolgswirksamen
Aktivierung von Anspriichen stehe jedoch im Streitfall das
Urteil des BGH v. 28.09.1992 (NJW 1993, 193) entgegen. Da-
nach haftet der wirtschaftliche Alleingesellschafter einer
GmbH derselben grundsatzlich nicht aus Geschéften, die er
wahrend seiner Stellung als Alleingesellschafter fir die GmbH
abschlof3. Da im hier vorliegenden Fall alle drei vorhandenen
GmbH-Gesellschafter innerhalb der GbR gemeinschaftlich und
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in Auslbung gleichgerichteter Interessen handelten, gelten
nach Meinung des BFH die Ausfiihrungen des BGH hier
sinngemal (vgl. BGH GmbHR 1993, 427).

Die Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung i. S. d. § 8
Abs. 3 S. 2 KStG ist nach Ansicht des BFH aber dann denkbar,
wenn eine Gewinnverlagerung zu Lasten der GmbH und zu-
gunsten der GbR durch Ausnutzung einer Geschaftschance der
GbR vorlag. Dabei sei zu unterscheiden zwischen den Auftra-
gen, die die GbR von der GmbH erhielt, und solchen, die sie
von Dritten erhielt. Bei Auftrdgen der GbR von der GmbH
selbst sei von einer Geschaftschance der GbR auszugehen. Im
zweiten Schritt ist dann nach dem MaRstab des Handelns eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters dariiber zu
entscheiden, ob die GmbH die Geschéftschance hatte selbst
wahrnehmen missen oder ob sie einen Subunternehmer beauf-
tragen durfte. Demgegeniber ist bei Architektenleistungen der
GbR unmittelbar an dritte Auftraggeber eine vGa der GmbH
nur dann anzunehmen, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir
festgestellt ~ werden, daB der einzelne  Auftrag
geschéftschancenmalig der GmbH zuzurechnen war.

GrEStG §1 Abs. 1 Nr. 1; AO 8842, 122 Abs. 1, 157 Abs. 1;
BGB 8§ 709, 710
Adressat des Grunderwerbsteuerbescheids bei einer GbR

Die gleichzeitige Auswechslung aller Gesellschafter einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts durch Abtretung der
Gesellschaftsanteile bertihrt den Fortbestand (die Identitat)
der Gesellschaft nicht. Hieran &ndert nichts, dafll dieser
Vorgang der Grunderwerbsteuer unterliegt.

Die Gesellschaft bleibt in ihrer jeweiligen Zusammenset-
zung Schuldnerin der Grunderwerbsteuer, die infolge der
Einbringung eines Grundstlicks unter der gleichzeitigen
Vereinbarung des Ausscheidens des einbringenden Gesell-
schafters entstanden ist. Der an die Gesellschaft gerichtete
Grunderwerbsteuerbescheid kann wirksam nur den im
Zeitpunkt der Bekanntgabe vertretungsberechtigten Per-
sonen bekanntgegeben werden.

BFH, Urt. v. 12. 12.1996 - Il R 61/93
Kz.:LIX4-81GrEStG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 562

Problem

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 19.03.1982 griindeten
Frau E und eine GmbH & Co. KG eine Gesellschaft birgerli-
chen Rechts, wobei Frau E das Grundstiick einbrachte. Zweck
der Gesellschaft war die Verwaltung und die Verwertung des
Grundstiicks. Am Gesellschaftsvermdgen waren Frau E mit
95% und die KG mit 5% beteiligt. Mit notariell beurkundetem
Angebot vom gleichen Tage machte Frau E einer anderen KG
ein Ubertragungsangebot hinsichtlich ihres Gesellschaftsan-
teils, das von dieser auch angenommen wurde.

In der Folgezeit fanden mehrere vollstandige Gesellschafter-
wechsel statt. Nach einem solchen Gesellschafterwechsel erliel
das Finanzamt an die Griindungsgesellschafter einen Grunder-
werbsteuerbescheid wegen der Einbringung des Grundstiicks in
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die GbR, in der es der Grunderwerbsteuer den vollen Wert des
eingebrachten Grundstiicks zugrunde legte, da §5 Abs. 2
GrEStG wegen des gleichzeitig mit dem Grundstlickseinbrin-
gungsvertrag vereinbarten Ausscheidens des Einbringenden
nicht anwendbar sei.

Entscheidung

Ausgehend von zivilrechtlichen Grundsétzen ist der Senat der
Auffassung, dal auch durch den vollstandigen Gesellschaf-
terwechsel bei einer GbR der Fortbestand der Gesellschaft
nicht beriihrt werde und der neue Gesellschafter als Rechts-
nachfolger des ausscheidenden Gesellschafters das Gesell-
schaftsverhaltnis fortsetzte (vgl. BFH, Urt. v. 01.07.1992,
BStBI. 11 1992, 921). Auch bei einer gleichzeitigen Aus-
wechslung aller Gesellschafter einer Personengesellschaft -
auch einer Gesellschaft birgerlichen Rechts - nach Abtretung
der Gesellschaftsanteile &ndere sich an der Identitit der Ge-
sellschaft nichts (vgl. BFH, Urt. v. 19.03.1980, BStBI. Il 1980,
598). Dem stehe die Rechtsprechung des Senats zur
Grunderwerbsteuerpflicht der Ubertragung samtlicher Anteile
an einer nur Grundbesitz haltenden Personengesellschaft nicht
entgegen. Die Auswechslung samtlicher Gesellschafter einer
GbR unterliege der Grunderwerbsteuer, da diese Gestaltung im
Sinne des 8§42 AO rechtsmifbrauchlich sei, weil diese
Gestaltung  einem  Grundstlickskauf ~ zwischen  den
LAltgesellschaftern® und den ,,Neugesellschaftern” gleich-
komme. Diese grunderwerbsteuerliche Behandlung berihre
aber die zivilrechtliche Wirksamkeit der Gestaltung, also auch
die Abtretung der Gesellschaftsanteile, nicht (vgl. BFH, Urt. v.
06.03.1996, BStBI. 11 1996, 377).

Somit sei Schuldner der Grunderwerbsteuer fur die Einbrin-
gung des Grundstiicks die GbR, gegen sie habe sich der
Grunderwerbsteuerbescheid zu richten. Wirksam bekanntge-
geben werden koénne der Steuerbescheid daher nur an die im
Zeitpunkt der Bekanntgabe vertretungsberechtigten Personen
(8157 Abs. 1 S. 2 AO, 88709, 710 BGB). Dies seien aber
nicht die im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Grunderwerb-
steuerbescheids bereits aus der GbR ausgeschiedenen Gesell-
schafter.

Hinweis:

Nach 8§ 1 Abs. 2 lit. a GrEStG unterliegt seit dem 01.01.1997
ein Gesellschafterwechsel einer Personengesellschaft der
Grunderwerbsteuer, wenn innerhalb von flinf Jahren 95% der
Gesellschaftsanteile auf neue Gesellschafter ibergehen.
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