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MaBV § 3 Abs. 1
Bautrégervertrag, Freistellungserklarung, Auflassungs-
vormerkung

Frage:

Entspricht ein Freigabeversprechen der Gléubigerbank der
MaBV, wenn diese sich das Wahlrecht einrdumt, das Kaufob-
jekt bei Nichtvollendung freizugeben oder hilfsweise der Auf-
lassungsvormerkung des Kaéufers den Vorrang vor ihren
Grundpfandrechten einzurdumen?

Sachverhalt:

Die Globalglaubigerbank tbersendet im Rahmen der Abwick-
lung eines Bautrégervertrages an den Notar A eine Freistel-
lungserklarung geméaR § 3 MaBV, die folgende Klausel enthlt:
"Sofern das Bauvorhaben aus Griinden, die der Kaufer nicht zu
vertreten hat, nicht vertragsgemaf vollendet werden sollte, wird
die Bank nach ihrer Wahl wie folgt verfahren: Die Bank wird
das Kaufobjekt freigeben, hilfsweise der Auflassungsvormer-
kung des Kdufers den Vorrang vor ihren Grundpfandrechten
einrdumen, sobald der Ké&ufer alle bis dahin geschuldeten
Kaufpreisraten vertragsgeméaR auf das o.g. Konto gezahlt hat."
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Der Notar ist der Auffassung, dal? diese Freistellungserklarung
nicht der MaBV entspricht, denn die Vormerkung hindere den
Pfandrechtsglaubiger nicht daran, einen Zwangsversteige-
rungsantrag zu stellen. Er ist der Auffassung, dal auch das im
Rang nach der Auflassungsvormerkung eingetragene Grund-
pfandrecht sich bei einem eventuellen Kaufinteressenten nega-
tiv auswirken konne.

Antwort:

1. 83 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 MaBV schreibt den Mindestinhalt
des Freigabeversprechens vor. Entspricht eine Freistellungsver-
pflichtung nicht diesen Anforderungen, darf der Bautréger
keine Vermdogenswerte des Erwerbers entgegennehmen oder
sich zu deren Verwendung erméchtigen lassen.

2. §3 Abs. 1 Ziff. 3 MaBV verlangt, daB die Freistellung des
Vertragsobjektes von allen Grundpfandrechten, die der Vor-
merkung im Range vorgehen oder gleichstehen und nicht uber-
nommen werden sollen, gesichert ist und zwar auch fiir den
Fall, dall das Bauvorhaben nicht vollendet wird. Soweit er-
sichtlich, ist die Frage, ob sich die Bank anstelle einer Freigabe
im engeren Sinne das Wahlrecht einrdumen lassen kann, nicht
hochstrichterlich entschieden. In der Literatur wird aber Uber-
wiegend angenommen, dafl eine solche Bestimmung unbe-
denklich sei (so Basty, DNotZ 1992, 139; Schmidt in: Miin-
chener Vertragshandbuch, Band 4, 1. Halbband, 3. Aufl. 1992,
S. 278; Reithmann u.a., Kauf vom Bautréager, 6. Aufl. 1992,




S. 106). Fir diese Meinung spricht einiges, wenn man den
Gesetzeszweck der MaBV berlicksichtigt, die den Erwerber
nicht vor jeglicher Unannehmlichkeit schiitzen, sondern nur die
lastenfreie Eigentumsverschaffung sichern will. Dies wird
durch zwei MaBBnahmen, namlich die Auflassungsvormerkung
und die Freistellung des Vertragsobjektes von vorrangigen
Grundpfandrechten sichergestellt (Marcks, MaBV, 5. Aufl.
1991, S. 56). Auch der Wortlaut des § 3 Abs. 1 Ziff. 3 MaBV
spricht nicht davon, daR alle am Grundstiick eingetragenen
Grundpfandrechte zu I6schen sind, sondern daR lediglich die
Freistellung von allen Grundpfandrechten, die der Vormerkung
in Range vorgehen oder gleichstehen, gesichert ist.

3. Erganzend ist darauf hinzuweisen, daB die MaBV lediglich
die gewerberechtlichen Mindestbedingungen fiir das Freigabe-
versprechen normiert. Den Beteiligten eines Bautrégervertrages
bleibt es aber unbenommen, im Bautrégervertrag strengere
Voraussetzungen fir die Freigabe festzulegen. Das 0.g. Wahl-
recht ist daher nur dann zul8ssig, wenn nicht der Bautragerver-
trag strengere Voraussetzungen bestimmt, etwa daf’ lediglich
eine Freigabe im engeren Sinne gentigt (vgl. den Haftungsfall
OLG Dissseldorf, DNotZ 1992, 153). Es ist daher die Freistel-
lungserklarung auch daraufhin zu Uberprifen, ob sie auch den
Falligkeitsvoraussetzungen des Bautrégervertrages entspricht.

Rechtsprechung

WEG 8§ 3 Abs. 2, 7 Abs. 4

Sind die als Aufteilungsplane vorgelegten Bauzeichnungen
in sich widerspriichlich, so kann der Aufteilungsplan nicht
Grundlage fur die Anlegung der Wohnungseigentums-
grundbuiicher sein. Das gleiche gilt fur die auf der Grund-
lage eines solchen Plans erteilte Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung.

BayObLG, Beschl.. v. 17.12.1992 - 2 ZBR 29/92

Geméal § 7 Abs. 4 WEG ist zur Entstehung von Wohnungs-
und Teileigentum neben dem Eintragungsantrag nach § 13 Abs.
1 GBO und der in der Teilungserklarung nach § 8 Abs. 1 WEG
meist enthaltenen Eintragungsbewilligung des voreingetrage-
nen Eigentumers als Anlage der Aufteilungsplan und eine Ab-
geschlossenheitshescheinigung beizufiigen. Die Abgeschlos-
senheitshescheinigung mit Aufteilungsplan bereitet in der Pra-
xis immer wieder Probleme. Im Zentrum der jiingsten Diskus-
sion stand vor allem die Frage, ob bei der Priifung der Abge-
schlossenheit im bauordnungsrechtlichen Sinne auf die jeweils
gegenwartige Sach- und Rechtslage des Baurechts abzustellen
ist. Der gemeinsame Senat der obersten Gerichtshofe des Bun-
des hat im BeschluB vom 30.06.1992 diese Frage zugunsten
einer zivilrechtlichen Betrachtungsweise verneint (vgl. DNotZ
1993, 48 ff).

Im Mittelpunkt der vorliegenden Entscheidung des BayObLG
steht die Frage, wie der Aufteilungsplan aussehen muf, damit
eine verzdgerungsfreie Eintragung im Grundbuch gewéhrleistet
ist. Die am 19.03.1974 (Bundesanzeiger Nr. 58 vom
23.03.1974, vgl. Barmann/Pick/Merle, WEG 5. Aufl. 1983,
Anhang Il. 2) erlassene "Allgemeine Verwaltungsvorschrift"

fur die Ausstellung von Bescheinigungen gemai 8 7 Abs. 2 Nr.
2 und § 32 Abs. 2 Nr. 2 des WEG enthélt allgemeine Ausfiih-
rungen Uber die Anforderungen, die an die dem Plan zugrunde-
liegende Bauzeichnung zu stellen sind. Darliber hinaus hat die
Rechtsprechung der Obergerichte verschiedene Anforderungen
entwickelt:

* Es ist eine Bauzeichnung in zweifacher Ausfertigung im
MafRstab mindestens 1:100 anzufertigen. Sie muR bei beste-
henden Geb&uden eine Baubestandszeichnung sein.

* Aus der Bauzeichnung missen die Wohnungen ersichtlich
sein. Alle zu einer Wohnung gehdrenden Einzelrdume sind mit
der gleichen Nummer zu kennzeichnen.

* Ein Plan des Gesamtgrundstuckes ist zwar nicht erforderlich,
empfiehlt sich aber meist. Das OLG Bremen verlangt die Vor-
lage eines Lageplans, wenn auf dem Grundstiick 2 oder meh-
rere selbstdndige Bauwerke errichtet wurden (OLG Bremen
DNotZ 1980, 489).

* Die Bauzeichnung hat sédmtliche Stockwerke des Gebdudes
Zu umfassen, auch Keller und DachgeschoR
(Bérmann/Pick/Merle, WEG, a.a. O.).

* Die Uberwiegende Ansicht in der Rechtsprechung verlangt
grundsatzlich GrundrifRzeichnungen und Schnittzeichnungen
(BayObLG DNotZ 1980, 747). Das BayObLG bestétigt dies in
der vorliegenden Entscheidung.

* SchlieBlich mussen die verschiedenen Teile des Plans in sich
und mit der Teilungserklarung widerspruchsfrei tbereinstim-
men (BayObLG WE 1992, 290; OLG KéIn ZMR 1992, 511 f.).

Im vorliegenden Fall bestanden Widerspriiche zwischen den
verschiedenen Grundriplanen. Das BayObLG fiihrt hierzu aus:
Die "Widerspriiche zwischen den Grundrifplanen und den
Schnittzeichnungen hat das Landesgericht im einzelnen zutref-
fend dargelegt. Da die Abgeschlossenheitsbescheinigung stets
auf eine konkrete Bauzeichnung (Aufteilungsplan) Bezug
nimmt, ist auch sie bei derartigen Mangeln des Aufteilungs-
planes keine geeignete Eintragungsgrundlage im Sinne des § 7
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 WEG. Bei bestehenden Gebdauden muf} die
der Abgeschlossenheitshescheinigung beigefiigte Bauzeich-
nung eine Baubestandszeichnung sein, also den derzeitigen
Bauzustand zutreffend wiedergeben”.

Das Gericht schrankt allerdings diesen Grundsatz wieder ein:
"Ein Aufteilungsplan, der den Bauzustand nicht richtig wie-
dergibt, muB nicht notwendigerweise die Abgeschlossenheit im
Sinne von 8 3 Abs. 1 WEG in Frage stellen. Wenn im vorlie-
genden Fall Mauerdurchbriiche zum Nachbarhaus im Dach-
geschof’ als Fluchtwege in den Aufteilungsplanen nicht einge-
zeichnet sind, berlhrt dies die Abgeschlossenheit als solche
nicht (BayObLGZ 1990, 279; KG OLGZ 1985, 129).

Das gleiche gilt fir Abweichungen der Bauzeichnung vom tat-
séchlichen Zustand innerhalb der Grenzen eines Sondereigen-
tums."

Das BayObLG legt ganz im Sinne der Entscheidung des ge-
meinsamen Senats der obersten Gerichtshdfe des Bundes einen
zivilrechtlichen Mal3stab an. Entscheidend ist, ob die Auftei-
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lungspléne eine einwandfreie Zuordnung und damit Bestim-
mung des entstehenden Sonder- bzw. Teileigentums zulassen
und damit dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
Rechnung getragen wird. Ist dies der Fall, dann kénnen Un-
genauigkeiten, die diesen Grundsatz nicht beeintrachtigen,
nicht zur Ablehnung der Eintragung fuhren.

BGB § 2150
Auch der alleinige SchlufRerbe kann mit einem Vermachtnis
bedacht und beschwert werden.

BayObLG, Beschluf® vom 25.2.1993 - 1 ZBR 67/92

Sachverhalt:

Die Ehegatten M und F schlossen 1946 einen Erbvertrag, in
dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben und die Tochter des M
aus erster Ehe zum SchluBerben einsetzten. Im Jahre 1967
Ubergaben die Ehegatten M und F den Grofteil ihres Grund-
besitzes an T. Mit dem Ubergabevertrag wurde ein Erbvertrag
verbunden, in dem die Ehegatten M und F die gegenseitige
Alleinerbeneinsetzung wiederholten und die T beziglich des
zuriickbehaltenen Grundbesitzes als Vermédchtnisnehmerin ein-
setzten. T nahm diese Verméchtniseinsetzung an. Nach dem
Tod des M setzte F u.a. ihren Bruder B als Erben ein.

Problem:

Die Entscheidung beschéftigt sich mit der VertragsmaRigkeit,
der Anderung und der Aufhebung von in einem Erbvertrag
getroffenen letztwilligen Verfligungen. Der Erbeinsetzung des
B durch F steht der 1946 geschlossene Erbvertrag entgegen,
wenn die Einsetzung der T vertragsmaRig geschah und diese
Einsetzung weder gedndert noch aufgehoben worden ist.

* Die Verfiigungen im Erbvertrag von 1946 sind nicht aus-
driicklich als vertragsmaRig bezeichnet. RegelméaBig werden
aber letztwillige Verfuigungen als bindend betrachtet, wenn sie
eine Zuwendung an den Vertragspartner oder einen diesem Na-
hestehenden, insbesondere mit ihm verwandten Dritten, betref-
fen. (Palandt/Idenhofer § 2278, 52. Aufl. 1993 Rz. 4)

* Ob die Wiederholung der gegenseitigen Erbeinsetzung ohne
Regelung der SchluRerbfolge mit der Aufhebung der
SchluBerbeinsetzung gleichzusetzen ist, ergibt sich zumindest
nicht zwingend, dies ist im Weg der Auslegung zu ermitteln
(vgl. BayObLGZ 1991, 10/12 ff.). Die zugrundeliegende Ent-
scheidung des Landgerichtes ging in diesem Fall richtig davon
aus, dal3 die Ehegatten die SchluRerbeneinsetzung gerade nicht
aufheben oder einschrénken, sondern die Stellung der T fur den
zurlickbehaltenen Grundbesitz verstarken wollten. Dies durfte
das Landgericht daraus entnehmen, daR die Ehegatten keine
Regelung tber das weiter vorhandene erhebliche Barvermdgen
trafen und daraus, daB die Beteiligte T selbst Partei des zweiten
Erbvertrages war (§ 2289 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Vermécht-
nisanordnung war deshalb im Verhaltnis zur SchluBerbenein-
setzung nicht nur wegen ihrer Selbstdndigkeit (§ 2150 BGB)
rechtlich zuldssig, sondern wegen der erbvertraglichen Bindung
auch keineswegs sinnlos.
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GBO § 29
Unterschriftsbeglaubigung, USA, Notary Public, Apostille

Die in den Vereinigten Staaten von Amerika von einem No-
tary Public vorgenommene Unterschriftsbeglaubigung be-
darf im Grundbucheintragungsverfahren zum Nachweis
ihrer Echtheit grundsétzlich einer Apostille. Liegt statt ei-
ner vom zustédndigen Secretary of State oder seinem Ver-
treter erteilten Apostille eine Echtheitsbescheinigung des
Clerk of the Court vor, in der auf eine Bescheinigung des
Secretary of State Bezug genommen wird, so kann das
Grundbuchamt auf die VVorlage einer Apostille verzichten
und den Echtheitsnachweis auch ohne eine solche als er-
bracht ansehen.

BayObLG, Beschl. v. 19.11.1992-2 ZBR 100/92

AktG 1965 §§ 302, 303; GmbHG § 13
Haftung, qualifizierter faktischer Konzern, Durchgriffs-
haftung, Treuepflicht

1. Der eine GmbH beherrschende Unternehmensgesell-
schafter haftet entsprechend den 8§ 302, 303 AktG, wenn er
die Konzernleitungsmacht in einer Weise ausiibt, die keine
angemessene Rucksicht auf die eigenen Belange der ab-
hangigen Gesellschaft nimmt, ohne daB sich der ihr insge-
samt zugefligte Nachteil durch EinzelausgleichsmalRnahmen
kompensieren lieRe (Klarstellung zu BGHZ 115, 187).

2. Die dauernde und umfassende Ausiibung der Leitungs-
macht durch das herrschende Unternehmen begriindet
nicht die Vermutung, daR keine angemessene Ricksicht auf
die Belange der abhangigen Gesellschaft genommen worden
ist. Der Klager hat vielmehr Umstande darzulegen und zu
beweisen, die eine solche Annahme nahelegen. Dabei
kénnen ihm entsprechend den von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatzen Erleichterungen hinsichlich seiner
Substantiierungslast eingerdumt werden, soweit das herr-
schende Unternehmen im Gegensatz zum Klager die maB-
gebenden Tatsachen kennt und ihm die Darlegung des
Sachverhalts zumutbar ist.

BGH, Urt. v. 29.03.1993 - Il ZR 265/91
(= BGH DStR 1993,572 = DB 1993, 825))

Sachverhalt:

Der Klager macht gegen den Beklagten Werklohnforderungen
flir Bauvorhaben geltend. Der Beklagte war Inhaber eines Ein-
zelunternehmens und zusammen mit seiner Ehefrau an ver-
schiedenen weiteren GmbH's beteiligt, bei denen er zum Teil
auch Geschaftsfiihrerfunktionen wahrnahm. Seine Ehefrau war
Alleingesellschafterin der TBB-GmbH, in der der Beklagte al-
leiniger Geschéftsfiihrer war. Die TBB-GmbH wurde vermo-
genslos.

Problem:

1. Die Frage der Haftung eines Gesellschafters einer GmbH,
der aulerhalb seiner Gesellschaft als Einzelunternehmen oder
im Rahmen weiterer GmbH's tatig ist, ist seit der Autokran-
Entscheidung des BGH (BGHZ 95, 330 = DNotZ 1985, 358)



heftig umstritten (vgl. zuletzt Hommelhoff/Stimpel/Ulmer,
Heidelberger Konzernrechtstage, Der qualifizierte faktische
GmbH-Konzern 1992). Insbesondere das letzte Urteil des
BGH, das sog. Video-Urteil (BGHZ 115, 187), hat zu
erheblicher Unsicherheit gefiihrt, da es entschied, dal der
Gesellschafter einer GmbH, der zugleich auRerhalb seiner
GmbH unternehmerisch tatig und alleiniger Geschéftsfuhrer der
GmbH ist, fir alle Schulden der GmbH im Wege des
Verlustausgleichsanspruchs analog 88 302, 303 AktG hafte.
Dieses Ergebnis hat zu heftiger Kritik in der Literatur gefiihrt
(vgl. Flume, DB 1992, S. 25 ff.). Es wurde daher mit Spannung
das neue Urteil des BGH erwartet.

2. Die grundlegende Kehrtwendung blieb aus; der BGH hat
am grundsétzlichen Haftungskonzept im qualifizierten fakti-
schen Konzern festgehalten:

"Der Senat geht bei den von ihm entwickelten Grundsatzen zur
Haftung im faktischen GmbH-Konzern mit der jedenfalls im
deutschen Recht ganz (iberwiegend vertretenen Meinung davon
aus, dal mit bestimmten Beherrschungsverhéltnissen fur die
abhéngige Gesellschaft, d.h. fur ihre etwaigen Minderheitsge-
sellschafter und ihre Glaubiger, besondere Gefahren verbunden
sein konnen. ... Die Notwendigkeit eines besonderen Konzern-
haftungsrechts, die auch heute dem Grundsatz nach fur die ab-
hangige GmbH weit lberwiegend bejaht wird, beruht darauf,
daR sich in bestimmten Konzernen wegen der infolge der Dich-
te der EinfluBnahme des herrschenden Unternehmens un-
Ubersichtlich gewordenen Verhéltnisse einzelne schédigende
Eingriffe nicht mehr isolieren lassen."”

Auch fir die naturliche Person, die auBerhalb ihrer GmbH un-
ternehmerische Interessen verfolgt, soll keine Sonderregelung,
wie sie teilweise in der Literatur im Hinblick auf die Haf-
tungsbeschrénkung in der GmbH gefordert wurde, gelten:

"Fir die Ausgestaltung besonderer konzernrechtlicher Haf-
tungsregeln kann es grundsétzlich keine Rolle spielen, welche
Rechtsform der noch in anderer Weise unternehmerisch tétige
Gesellschafter hat. Das Ausmal der durch die Konzernierung
begrindeten Gefahren fur die auflenstehenden Gesellschafter
und die Glaubiger héngt nicht davon ab, ob die Gesellschaft
von einer anderen Gesellschaft oder einer natlrlichen Person
beherrscht wird".

Dies kann auch dann der Fall sein, wenn nicht der Beklagte di-
rekt beteiligt ist, sondern lediglich seine Ehefrau. Entscheidend
ist nach Auffassung des BGH, ob die Gesellschafterstellung der
Ehefrau dem Beklagten zuzurechnen ist; dies ist insbesondere
der Fall, wenn sie die Anteile an der Gesellschaft nur als dessen
Treuhdnderin halt. Ein besonderes Anzeichen flr eine
ausreichend sichere Grundlage fiir die Ausiubung gemeinsamer
Herrschaft kann eine in der Vergangenheit gemeinsam
betriebene Unternehmenspolitik darstellen. Der BGH schrénkt
allerdings ein, daf es keinen Erfahrenssatz gibt, wonach Fami-
lienangehdrige stets gleichgerichtete Interessen verfolgten.

3. Es wird im neuen Urteil allerdings deutlich, daf der BGH
in bewulter Abkehr vom Video-Urteil zu einer deutlichen Haf-
tungseingrenzung kommen mdchte. Der BGH stellt nunmehr
klar:

“Haftungstatbestand ist nicht die dauernde und umfassende

4

Leitung der abhdngigen Gesellschaft, sondern die oben né&her
gekennzeichnete Beeintrachtigung ihrer Interessen.”

Hieraus wird deutlich, daR der BGH die Haftung nur noch bei
pflichtwidrigem Verhalten des Alleingesellschafter-Geschéfts-
fuhrers gegeniiber seiner GmbH annehmen will. Der Kléger,
der sich auf die Ausgleichshaftung beruft, mufl daher Umstande
darlegen und beweisen, “die die Annahme zumindest nahele-
gen, daB bei der Unternehmensfiihrung im Hinblick auf das
Konzerninteresse die eigenen Belange der GmbH (ber be-
stimmte, konkret ausgleichsfahige Einzeleingriffe hinaus beein-
trachtigt worden sind.”

Fir die Konzernhaftung geniigen daher schadigende Einzelein-
griffe nicht. Die Verlustausgleichshaftung tritt erst dann ein,
wenn die einzelnen nachteiligen Eingriffe nicht mehr isolierbar
sind.

4. Der BGH hat mit diesem Urteil der Praxis einigermaRen
handhabbare Kriterien in die Hand gegeben, die die Haftung
beherrschbar erscheinen lassen. Die notarielle Praxis wird aber
nicht umhin kommen, bei der GmbH-Griindung auf die spezifi-
schen Gefahren des Konzernrechts, die insbesondere aus unter-
nehmerischer Betétigung auBerhalb der GmbH resultieren, hin-
zuweisen und im Einzelfall Enthaftungsgestaltungen anzubie-
ten.

Hinweis: Zu Haftungsvermeidungsgestaltungen vgl. Limmer,
MittBayNot 1992, 20 ff.; Mayer, DStR 1992, 791 ff.; Priester
und Hommelhoff in: Hommelhoff/Stimpel/Ulmer, Heidelberger
Konzernrechtstage, Der qualifizierte faktische GmbH-Konzern,
1992; KreRler, GmbHR, 1992, 249,

EStG 8 10e
Sonderausgaben, Anschaffung, Vorkosten, Abzug, Schen-
kung, eigene Wohnung.

Unter Anschaffung im Sinne des § 10 e Abs. 6 EStG ist nur
der entgeltliche Erwerb zu verstehen (Anderung der Recht-
sprechung: Abweichung vom BFH-Urteil vom 11.3.1992, X
R 113/89, BStBI. 11 1992, 886)

BFH-Urteil v. 13.1.1993, X R 53/91

(DStR 1993, 562)

Sachverhalt:

Die Mutter der Kl&gerin war Eigentumerin eines Zweifamilien-
hauses. Eine Wohnung bewohnte die Mutter, die andere be-
wohnten die Klager. Nach dem Tod der Mutter wurde die KI&-
gerin Alleinerbin. Sie lieR nach dem Tod die Wohnung der
Mutter renovieren und die Kuche entfernen. Die Kléger nutzten
dann das gesamte Einfamilienhaus zu eigenen Wohnzwecken.
Die Klagerin beantragte, die Renovierungskosten fir die fru-
here Wohnung der Mutter nach § 10 e Abs. 6 EStG wie Son-
derausgaben abzuziehen.

Problem:

1. Nach 8§ 10 e Abs. 6 EStG konnen solche Aufwendungen
wie Sonderausgaben abgezogen werden, die dem Steuer-
pflichtigen vor der erstmaligen Nutzung der eigenen Wohnung
zu eigenen Wohnzwecken entstanden sind und die in einem en-
gen wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Herstellung oder
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Anschaffung stehen. Als solche sogenannten Vorkosten kom-

men insbesondere in Betracht:

- Schuldzinsen, Damnum, sonstige Geldbeschaffungskosten;

- Reparaturaufwendungen, sofern es sich nicht um
Herstellungskosten handelt;

- Aufwendungen fir ein Erbbaurecht wie Erbbauzinsen etc.;

- Geblhren fir den AbschluR eines Bausparvertrages;

- vergebliche Aufwendungen, die im Zusammenhang mit
nicht realisierten Bauvorhaben anfallen, z.B. Planungs-
kosten, Fahrtkosten etc.

2. Umstritten ist, ob auch der unentgeltlich erwerbende
Rechtsnachfolger zum Vorkostenabzug nach § 10 e Abs. 6
EStG berechtigt ist (vgl. Schmidt, EStG, 11. Aufl. 1992, 10 e,
Anm. 9 g). Entscheidend hierfiir ist, ob die Renovierungskosten
mit der Anschaffung des Geb&udes zusammenhéngen. Es ist
daher fraglich, ob bei einem unentgeltlichen Erwerb auch von
einer "Anschaffung™" gesprochen werden kann. Der BFH beur-
teilte im Urteil vom 11.3.1992 (BStBI 11 1992, 886) den unent-
geltlichen Erwerb eines Gebdudes im Wege der Einzelrechts-
nachfolge aufgrund einer Schenkung als Anschaffung. Diese
Auffassung gibt der BFH nunmehr ausdrticklich sowohl fiir den
Fall der Gesamtrechtsnachfolge als auch der Einzelrechts-
nachfolge auf:

"Die Beurteilung des unentgeltlichen Erwerbs im Wege der
Einzelrechtsnachfolge als Anschaffung im Sinne von § 10 e
Abs. 6 EStG hitte zur Folge, daB gleichartige Lebenssachver-
halte - Erwerbe von Grundstiickseigentum ohne Gegenleistung
- unterschiedlich begiinstigt wirden. Es ist kein Grund erkenn-
bar, der es rechtfertigen kdnnte, vor Bezug einer Wohnung ent-
standene Aufwendungen zum Abzug zuzulassen, wenn der
Steuerpflichtige das Gebaude geschenkt bekommt, hingegen
nicht, wenn er es erbt. Der Senat hélt daher an seiner urspriing-
lichen Wertung des mehrdeutigen Begriffs Anschaffung in § 10
e Abs. 6 EStG nicht mehr fest und versteht ihn nunmehr als
entgeltlichen Erwerb."

Die Praxis wird sich daher darauf einstellen missen, daR der
unentgeltlich Erwerbende (Einzel- oder Gesamtrechtsnachfol-
ge) keinerlei Vorkosten mehr als Sonderausgaben im Sinne des
§ 10 e Abs. 6 EStG abziehen kann.

Aktuelles

VermG 88 3 Abs. 1 Satz 2, 34 Abs. 1 u. 2; BGB 8§ 1281,
1282, 1287

Verpfandung von Rickibertragungsansprichen nach dem
VermG

Schreiben des Bundesjustizministeriums vom 1.4.1993 (Az:
V 5-3440/4-6 11-15 0025/93)

Nach § 3 Abs. 1 Satz 2, 1. Halbs. VermG koénnen Riickiibertra-
gungsanspriiche abgetreten, gepfandet und verpfandet werden.
Eine Abtretung bedarf seit dem 2. Vermdgensrechtsanderungs-
gesetz vom 14.7.1992 (BGBI. | 1257) ebenso wie das zugrun-
deliegende Verpflichtungsgeschéft der notariellen Beurkun-
dung, "wenn der Anspruch auf Rickibertragung eines Grund-
stlicks, Gebaudes oder Unternehmens gerichtet ist" (8 3 Abs. 1
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Satz 2, 3. Halbs. VermG). Zur Sicherung des Verké&ufers eines

Ruckubertragungsanspruchs konnte in der Vergangenheit die

Abtretung unter der Bedingung der Kaufpreiszahlung erklart

werden. Seit dem 2. Vermdgensrechtsdnderungsgesetz kann

dieser Weg nicht mehr gewéhlt werden, da § 3 Abs. 2 Satz 2, 2.

Halbs. VermG nunmehr vorsieht, dal bedingte Abtretungen

unwirksam sind. In der Praxis hat sich daher folgende Kon-

struktion zur Sicherung des Verké&ufers herausgebildet: Die Ab-
tretung wird unbedingt erklart; der Kéufer verpfandet dem Ver-
kaufer den abgetretenen Anspruch zur Sicherung der Kauf-

preiszahlung (Formulierungsvorschldge bei Keith, VIZ 1992,

267, 268). Diskutiert wird,

- an wen in diesen Féllen die Riickibertragung durch Be-
scheid nach § 34 VermG zu erfolgen hat,

- ob durch die Verpfandung mit wirksamer Riickiibertragung
eine Sicherungshypothek entsprechend § 1287 BGB ent-
steht (bejahend z.B. Keith, a.a.0.),

- ob die Vermdgensamter verpflichtet sind, mit dem Antrag
auf Grundbuchberichtigung nach § 34 Abs. 2 VermG auch
die Eintragung der entstandenen Sicherungshypothek zu
veranlassen.

Zu diesen Fragen hat sich das BMJ im Schreiben vom 1.4.1993
wie folgt geduRert:

"Das Vermdgensgesetz bestimmt in § 3 Abs. 1 Satz 2 lediglich,
dal der Riickibertragungsanspruch verpfandet werden kann.
Weitere Regelungen trifft das Vermdgensgesetz nicht. Also ist
erganzend auf die Regelungen des BGB zum vertraglichen
Pfandrecht an Rechten gemaR 8§ 1273 ff. BGB zuruickzugrei-
fen. GemaR § 1281 BGB kann der Schuldner vor Pfandreife nur
an den Pfandgléubiger und den Gl&ubiger gemeinschaftlich lei-
sten. Nach Pfandreife ist gemaR § 1282 BGB an den Pfand-
glaubiger zu leisten. Die Pfandreife bestimmt sich nach der
Félligkeit der gesicherten Forderung - hier des Kaufpreisan-
spruches (§ 1228 Abs. 2 BGB).

Falls die Leistung in der Ubereignung einer Sache besteht,
verlangt § 1281 BGB, daf die Einigung zwischen dem Schuld-
ner auf der einen sowie Glaubiger und Pfandglaubiger auf der
anderen Seite erklart wird. Dies ist auf die Ruckubertragung ei-
nes Gegenstandes nach dem Vermdgensgesetz nicht anzuwen-
den, da es sich nicht um eine rechtsgeschéftliche Eigentums-
tibertragung handelt. Vielmehr geht geméaR § 34 Abs. 1 Satz 1
Vermogensgesetz mit der Unanfechtbarkeit einer Entscheidung
liber die Rickibertragung das Eigentum auf den Berechtigten
uber; einer Willenserklarung des Berechtigten bedarf es dazu
nicht. Also bedarf es auch keiner zusétzlichen Willenserklarung
des Pfandgldubigers. Soweit es sich, wie in dem von lhnen an-
gesprochenen Fall, um die Ruckubertragung einer unbewegli-
chen Sache handelt, mul dem Pfandglaubiger auch kein Mit-
besitz eingerdumt werden, denn die gem. § 1287 BGB entste-
hende Sicherungshypothek erfordert keinen Besitz (Palandt,
BGB, 50. Aufl., Miunchen 1991, § 1281 Rz. 2). Die gem.
81281 BGB erforderliche Leistung an Glaubiger und
Pfandglaubiger gemeinschaftlich kann von dem Vermdgensamt
aber in der Weise bewirkt werden, daf die Sicherungshypothek
in den Tenor des Restitutionsbescheides aufgenommen wird.

Falls die Pfandreife schon eingetreten ist, muR der Schuldner
an den Pfandgldubiger leisten (§ 1282 BGB). Dieser ist zur



Einziehung der Forderung berechtigt, ohne Forderungsinhaber
zu werden. Das bedeutet, daf die Einigung (Inhalt: Eigentums-
Ubertragung auf den Glaubiger, nicht auf den Pfandglaubiger)
zwischen dem Schuldner und dem Pfandglaubiger erklart wer-
den muR. Dieses Erfordernis entféllt bei der Rickiibertragung
nach dem Vermdgensgesetz; an dessen Stelle steht die Auf-
nahme der Sicherungshypothek in den Tenor des Rickibertra-
gungsbescheides. Wie bei der Leistung vor Pfandreife ist das
Grundstiick dem Glaubiger zu Alleinbesitz zu Gbergeben.

GemdlR § 1287 BGB erwirbt der Pfandglaubiger eine Siche-
rungshypothek, falls der Schuldner in GemaRheit der 8§ 1281,
1282 BGB leistet und die Leistung in der Ubertragung des Ei-
gentums an einem Grundstiick besteht. Diese Sicherungshypo-
thek entsteht mit Eintragung des Glaubigers als neuer Eigenti-
mer kraft Gesetzes. Bei der Rickiibertragung nach dem VermG
tritt an die Stelle der Eintragung des Gl&ubigers als Eigentimer
die Unanfechtbarkeit des Bescheides des Vermdgensamtes.
Damit entsteht die Sicherungshypothek. Sie ist auf Bewilligung
des Glaubigers, die notfalls im Wege der Klage aus § 894 BGB
durchzusetzen ist, oder nach § 22 GBO berichtigend ins
Grundbuch einzutragen. Der Schuldner - hier das Vermdgens-
amt - hat nach der Regelung des BGB mit der Eintragung der
Sicherungshypothek nichts zu tun. Etwas anderes konnte sich
nur aus 8 34 Abs. 2 Vermdgensgesetz ergeben. Danach ersucht
die Behorde bei der Ruckibertragung von Eigentums- und son-
stigen dinglichen Rechten an Grundstucken und Geb&uden das
Grundbuchamt um die erforderlichen Berichtigungen des
Grundbuchs. Damit ist zundchst die Eintragung des Berechtig-
ten als Eigentiimer gemeint. Unter den erforderlichen Berichti-
gungen gemdl § 34 Abs. 2 Vermdgensgesetz sind diejenigen
Grundbuchberichtigungen zu verstehen, die deshalb erforder-
lich werden, weil das Grundbuch durch den Eigentumsiiber-
gang an den Berechtigten unrichtig geworden ist. Dazu gehort
aber auch die Eintragung der Sicherungshypothek, denn diese
entsteht kraft Gesetzes mit dem Eigentumsiibergang auf den
Glaubiger, also auf den Berechtigten. Das Vermdgensamt
mifBte also m.E. um Berichtigung des Grundbuchs in zweifa-
cher Hinsicht ersuchen. Zum ersten muRte der Berechtigte als
Eigentlimer eingetragen werden, zum zweiten die Sicherungs-
hypothek fiir den Pfandgldubiger eingetragen werden."

DMBIIG § 52; EStG §§ 21, 23, 9; VermG 884, 5,7
Vermietung, Verpachtung, Vermogensriickgabe, offene
Vermdogensfragen, staatliche Verwaltung, Werbungskosten

Steuerliche Behandlung der Riickgabe von bebauten oder
unbebauten Grundstiicken im Beitrittsgebiet, die der Erzie-
lung von Einnahmen aus Vermietung oder Verpachtung
dienen.

BMF-Schreiben vom 11.01.1993-1V B 3 S 2211 - 66/92

1. Steuerliche Behandlung der Riickibertragung, Ruckgabe
nach Aufhebung der staatlichen Verwaltung und Entschadigung
nach dem Vermdgensgesetz:

Die Riickgabe von enteignetem Grundbesitz oder dessen Riick-
gabe nach Aufhebung der staatlichen Verwaltung aufgrund des
Gesetzes zur Regelung offener Vermdgensfragen vom
23.09.1990 i.d.F. der Bekanntmachung vom 03.08.1992
(VermG. BGBI.I S. 1446) ist keine Anschaffung im steuerli-

6

chen Sinne (§ 52 Abs. 2 Satz 2 D-Markbilanzgesetz i.d.F. vom
s18.04.1991, DMBIlG, BStBLI S. 713). In Fallen der
Rickiibertragung oder Riickgabe gilt fir die Bemessung der
Absetzungen fiir Abnutzung als Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten der Wert, der sich in entsprechender Anwendung
des § 52 Abs. 1 Satz 1 DMBIIG ergibt. Das ist regelmaBig der
Verkehrswert des Grundstiicks zum 01.07.1990, soweit er auf
das Gebdude entféllt. § 11d EStDV ist entsprechend anzu-
wenden. Eine anstelle der Riickiibertragung gezahlte Ent-
schadigung gehort nicht zu den steuerpflichtigen Einkiinften
i.S. des Einkommensteuergesetz.

2. Aufwendungen im Zusammenhang mit der Rickibertra-
gung oder Riickgabe nach Aufhebung der staatlichen Verwal-
tung:

Soweit Aufwendungen im Zusammenhang mit der Riickiber-
tragung oder Riickgabe von vermietetem Grundbesitz (z.B. Ko-
sten fir Nachforschungen, Reisekosten; vgl. aber Tz. 3) ent-
standen sind, kénnen diese als vorweggenommene Werbungs-
kosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
abziehbar sein. Dies gilt auch dann, wenn es entgegen den Er-
wartungen des Antragsstellers nicht zu einer Riickibertragung
kommt.

Der Abzug als Werbungskosten setzt voraus, dafll ein ausrei-
chender wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Auf-
wendungen und der spateren Erzielung von Einnahmen aus
Vermietung und Verpachtung besteht. Im Zeitpunkt des Anfalls
der Aufwendungen miissen Umstande erkennbar sein, wonach
auf ein auf Einkunftserzielung gerichtetes Handeln geschlossen
werden kann.

Derartige den Sachverhalt konkretisierende Umstédnde kénnen
z.B. Angaben (ber Art und Lage des Grundstiicks, die derzei-
tige und die beabsichtigte Nutzung durch den Steuerpflichtigen,
die derzeitigen Eigentumsverhaltnisse, der Rechtsgrund, auf
den der Steuerpflichtige seinen Anspruch auf Rickibertragung
oder Riickgabe stiitzt, sowie die Vorlage einer Ablichtung des
Antrags auf Riickibertragung oder Riickgabe sein.

Aufwendungen flr ein bebautes Grundstuck, bei dem eine
Ruckubertragung ausgeschlossen ist und nur ein Anspruch auf
Entschadigung besteht (8§ 4, 5 VermG, § 3a VermG i.d.F. der
Bekanntmachung vom 18.04.1991 BGBI.I S. 957, § 11 Abs. 2
Investitionsvorranggesetz-InVorG), stellen keine Werbungsko-
sten dar. Soweit und solange der Sachverhalt unsicher oder
unklar ist, kann das Finanzamt die Steuer vorldufig festsetzen
(8 165 AO).

3. Ablosung von Aufbauhypotheken, vergleichbaren Grund-
pfandrechten und Aufbaukrediten, Wertausgleich nach § 7
VermG:

Ist ein Grundstiickseigentiimer zur Ubernahme einer auf seinem
Grundstlick lastenden Aufbauhypothek, eines vergleichbaren
Grundpfandrechts oder eines Aufbaukredits verpflichtet und
lost er diese Verbindlichkeiten ab, sind diese Zahlungen als
Leistungen auf der Vermdgensebene einkommensteuerrechtlich
unbeachtlich, sie kénnen nicht als Werbungskosten im Rahmen
der Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung abgezogen
werden und erhéhen nicht die Anschaffungs- oder Herstel-
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lungskosten (vgl. dazu Tz. 1). Das gleiche gilt im Fall eines bei
Ruckibertragung des enteigneten Grundstiicks oder Riickgabe
nach Aufhebung der staatlichen Verwaltung zu leistenden
Wertausgleichs nach § 7 VermG.

4. VerdulRerung innerhalb von zwei Jahren nach Ruckubertra-
gung:

VerduRert der Steuerpflichtige das Grundstiick innerhalb von
zwei Jahren nach Rickibertragung, findet § 23 EStG
(Spekulationsgeschéfte) keine Anwendung (vgl. dazu Tz. 1), es
sei denn, mit der Rickubertragung wurde ein entgeltlich er-
worbener Anspruch (8 3 Abs. 1 Satz 2 VermG) erfillt.

Der Deutsche Bundestag hat der BeschluRempfehlung des
Vermittlungsausschusses zur Anderung des Investitions-
erleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes vom 12.2.1993
zugestimmt. Das Anderungsgesetz wird ab 1.5.1993 in Kraft
treten. Flr die notarielle Praxis sind folgende Gesetzes-
anderungen von Bedeutung:

1. Anderung des Zweiten Vermégensrechtsanderungsge-
setzes

Artikel 14 Abs. 5 des Zweiten Vermdgensrechtsanderungsge-
setzes vom 14. Juli 1992 (BGBI. I S. 1257) wird wie folgt ge-
andert:

1. Satz 6 wird wie folgt gefaldt:

"Im Einvernehmen mit den Bundesministerien der Finanzen
und fir Wirtschaft kann das Bundesministerium der Justiz
durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates re-
geln:

1.die Anwendung des § 3 Abs. 1 des Investitionsvor-
ranggesetzes auf die Verlegung von Verfassungsorga-
nen und Dienststellen des Bundes und Vertretungen der
Lander und ausléndischer Staaten in das Beitrittsgebiet,

2.die Art und Weise der Sicherung oder Schaffung von
Avrbeitsplétzen nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des Investi-
tionsvorranggesetzes, in welchem Umfang die Beriick-
sichtigung anderer Grundstiicke nach Malgabe von § 3
Abs. 1 Satz 2 des Investitionsvorranggesetzes erfor-
derlich ist, die Art und Weise des Nachweises dafir,
daR der Vorhabentrdger geméaR 8 4 Abs. 1 Satz 1 des
Investitionsvorranggesetzes nach seinen personlichen
und wirtschaftlichen Verhéltnissen hinreichend Gewahr
fur die Durchfiihrung des Vorhabens bietet, und die
Behandlung von Investitionsantragen des Anmelders in
den Féllen des 8§ 4 des Vermdgensgesetzes,

3.weitere Einzelheiten des Verfahrens nach den Ab-
schnitten 2 bis 6 des Investitionsvorranggesetzes, insbe-
sondere zum Inhalt des VVorhabenplans, zu weiteren zu
Ubersendenden Unterlagen und zur Zusténdigkeit der
Behdrden, wobei von den darin enthaltenen Bestim-
mungen abgewichen werden kann."

2. Nach Satz 6 werden folgende Sétze angefiigt:
"Die Ermdchtigung nach Satz 6 kann das Bundesministerium
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der Justiz durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bun-
desrates auf die Landesregierungen Ubertragen. Unbeschadet
der vorstehenden Vorschriften und des § 24 Abs. 3 des Inve-
stitionsvorranggesetzes werden die Landesregierungen er-
maéchtigt, die Zustandigkeit der fur die Erteilung von Investiti-
onsvorrangbescheiden zustdndigen Stellen des Landes abwei-
chend zu regeln, soweit die Verfligungsberechtigung nicht bei
Stellen des Bundes oder bei der Treuhandanstalt liegt; in der
Verordnung kann die Zustdndigkeit auch Stellen (bertragen
werden, die nicht verfiigungsberechtigt sind."

2. Gesetz Uber eine Sozialklausel in Gebieten mit
geféhrdeter Wohnversorgung

"Artikel 13
Gesetz Uber eine Sozialklausel in Gebieten mit gefahrdeter
Wohnungsversorgung

Die Landesregierungen werden erméchtigt, durch Rechtsver-
ordnungen Gebiete zu bestimmen, in denen die ausreichende
Versorgung der Bevolkerung mit Mietwohnungen zu angemes-
senen Bedingungen in einer Gemeinde oder in einem Teil einer
Gemeinde besonders gefahrdet ist. Ist an vermieteten Wohn-
raumen nach der Uberlassung an den Mieter Wohnungseigen-
tum begriindet und das Wohnungseigentum verduRert worden,
so gilt in den so bestimmten Gebieten abweichend von den Be-
stimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs:

1. Bis zum Ablauf von zehn Jahren nach der Verduflerung
werden berechtigte Interessen des Vermieters im Sinne des
8564 b Abs. 2 Nr. 2 und 3 des Burgerlichen Gesetzbuchs nicht
berticksichtigt.

2. Auch danach werden berechtigte Interessen des Vermieters
im Sinne des 8 564 b Abs. 2 und 3 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs nicht berlicksichtigt, wenn die vertragsméRige Beendi-
gung des Mietverhaltnisses fir den Mieter oder ein bei ihm le-
bendes Mitglied seiner Familie eine nicht zu rechtfertigende
Harte bedeuten wiirde, es sei denn, der Vermieter weist dem
Mieter angemessenen Ersatzwohnraum zu zumutbaren Bedin-
gungen nach."

Fortbildung

Veranstaltungen des Fachinstituts fir Notare

1. Grundkurs fir angehende Anwaltsnotare
e 21.Juni bis 2. Juli 1993 (Kurs 1)
Braunlage, Maritim Hotel
e 22. November bis 3. Dezember 1993 (Kurs I)
Timmendorf, Maritim Seehotel
e 31.Januar bis 11. Februar 1994 (Kurs I1)
Bad Kissingen, Kurhaus

Tagungsleitung:
Notarassessor Dr. Hanns-Jakob Piitzer
Notar Dr. Hans-Ulrich Jerschke




Wiederholungs- und Vertiefungswoche zum Grundkurs
fur angehende Anwaltsnotare
e 2. bis 6. August 1993

Bad Sulzuflen, Maritim Hotel

Tagungsleitung:

Notarassessor Dr. Hanns-Jakob Putzer

Notar Dr. Hans-Ulrich Jerschke

Intensivkurs zum Erbrecht

e 13. bis 15. Mai 1993
Kassel, Schlof Wilhelmshdhe
Referenten:
Notar Dr. Gregor Basty
Notar Professor Dr. Giinter Brambring
Notar Dr. Heinrich Nieder

Grundstickskauf und Grundpfandrechte
e 24.und 25. Mai 1993
Hamburg, Hotel Lindtner

Intensivkurs zum Familienrecht

e 3. bis 5. Juni 1993
Bad Kreuznach, Steigenberger Hotel
Leitung:
Notar Dr. Gregor Basty
Referenten:
Notar Professor Dr. Gerrit Langenfeld
Rechtsanwalt und Notar Jochem Riemann

Novelle Baugesetzbuch
e 25, Juni 1993, Disseldorf, Renaissance Hotel
e 26. Juni 1993, Miinchen, Hotel Vier Jahreszeiten

Bautrégervertrag
e 9.Juli 1993
Bochum, Tagungsraum des DAI

8. Intensivkurs fir Anwaltsnotare zum Grundstlcksrecht
e 30. August bis 3. September 1993
Wirzburg, Maritim Hotel
Referenten:
Notar Professor Dr. Giinter Brambring
Notariatshiirovorsteher Fritz Reibold
Dr. Holger Schmidt

9. Intensivkurs zum Gesellschaftsrecht
e 11.- bis 13. November 1993
Bad Kissingen, Steigenberger Kurhaus Hotel

10. Erbrecht in der notariellen Praxis
e 11.und 16. November 1993
Bremen

Anfragen und Anmeldungen sind zu richten an das Deutsche
Anwaltsinstitut e.V. - Fachinstitut fir Notare -, Postfach 101109,
4630 Bochum 1, Telefon 0234/9706417, Telefax 0234/703507,
Bankverbindung: Dresdner Bank AG Bochum (BLZ 43080083)
Konto-Nr. 802950700.

Sonstiges

Berichtigung:

In der ersten Ausgabe des DNotl-Reportes hat sich zu unserem
groften Bedauern ein Druckfehler eingeschlichen. Auf der Sei-
te 1, vorletzter Satz, muB es richtig heil3en:

"Dies gilt nach ganz herrschender Meinung auch fiir Klauseln,
die Umsatzsteuererhdhungen abwaélzen, sofern die vereinbarte
Lieferfrist nicht mehr als 4 Monate betrdgt, und zwar auch
dann, wenn der Erwerber selbst zum Vorsteuerabzug berechtigt
ist."
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