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Verkiindet 2178 033

am 31, dJanuar 1964

Hirth, dustizangestellter

als Urkundsbeamter der %
Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

7. der ¥Yitwe 0lga Johanna J q geb. NG
in HNES dD Gl gD

2. des Kaufmanns Fri.edo Gustav M (IS in GRS
Oy .

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionskléger,

-+ ProzeBbevolluméchtigters: Rechtsanwalt Dr. G —
gegen
die Freie und Hansestadt ' vertreten durch den
:

Leiter des Bezirksamtes W V-
SEPstr=8c @,

Kldgerin, Berufungsklégerin
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollméchtigte: s Rechtsanwdlte Prof. Tr. CIEN
und Dr. QD

hat der V. Zivilsenat des Bundesgericntishofs auf die nmiind~

liche Verhandlung vom 13. November 1963 unter Mitwirkung

des Senatsprédsidenten Ir. fTasche sowie der Bundesrichter

Schusier, Dr. l”iepennrockﬁ Dr. Freitag und Offterdinger

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg
vom 16, Kovember 1961 wird auf Kosten der Beilag-
ten mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB auch die
Verurteilung des Beklagten zu 2 nur Zug um Zug
gegen Zahlung des Kaufpreises (und der Vertrags-
kosten) in Hohe von 5.096,72 DM ausgesprochen wird.

Von Rechts wegen
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Tatbestand :

Der Beklagte zu 2 kautfte am *7, Noveﬁber 1958 von der
Beklagten zu ? das undebaute Grundstick KN & in
1D @R (1508 qm) um 5 000 DM; er bezahlte die
sosten der Beurkundung (96,72 DM) und 350 DM Grunderwerbg-
steuer. Auf Anitrag des Notars erteilte die Kldgerin am
25, Jdanuar 1959 die wohnsiedlungsgenehmigung mit folgen-
dem Vermerk:

"Tas Grundstiick liegt im AuBlen- und Landschaftsschutz-
gebiet., Verdnderungen jeglicher Art bedilrfen der Ge-
nehmigung des Bezirksamtes W- als untere Natur-
schutztehorde."”

Rach Zahlung des Kaufpreises an die Beklagte zu ° wurde
der Bexlagte z2u 2 am 2. April 1959 im Grundbuch eingetra-
gen.

Die flagerin iibte durch das Schreiben an die Bexklagte
zu 1 vom 4. HMai 1959 auf Grund eines Beschlusses der Xom~
rission fiir Bodenordnung vom 2. April 1959 das Vorkaufs-
recht nach § 4 Abs. 1 Br. 2 des Gesetzes ilber den Aufbau
der Hansestadt Hamburg (Aufbaugesetz - AufbG ~) vom 11,
April 1949 (GVBl S. 45) in der Fassung vom 12. April 1957
(GVB1 8. 241) aus. In der Folgezeit errichtete der Be-
klagte zu 2 nach Einzéunung des Grundstilicks (ohne Bauge-
nehnigung) ein Wochenendhaus und legte einen Garten mit
Brunnren an.

Die Kldgerin brachte zur Begriindung ihres Vorkaufs-
rechts in der Klage zuerst vor, schon seit 1958 sei auf
der Grundstiick eine Klédranlage vorgesehen gewesen. Von |
dieser Plan sei man wieder abgegangen. Fiir den BeschluB
der Xommission fiir Bodenordnung sei als Grund allein maf-
gebend gewesen, daB das fragliche Grundstiick in der Forst-
fliche liege, die als stddtebauliche Trennung der Wohn-
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knollen von B vnd OGNEED gedacht sei. Sie hat

gegen beide Beklagten Klage erhoben und beantragt,

o

'» die Bexlagte zu ? zu verurteilen, das verkaufte
Grundstiick Zug um Zug gegen Zanlung des Kaufprei-
ses von 5 000 DM an die Kldgerin aufzulassen,

2. den Beklagten zu 2 zu verurteilen, ihrer Eintra-
gung als Eigentiimerin dieses Grundstiicks zuzustim-
men und das Grurdstiick an sie herauszugeben.

Die Beklagten halten das Hamburgische Aufbaugesetz nebst
den Durchiiihrungsverordnungen aus verschiedenen Griinden fiir
unwirksam., Das Vorkaufsrecht sei aber nach diesem Gesetz,
selbst wenn es wirksam widre, nicht begriindet und iiverdies
verspdtet ausgeiibt. Sie haben beantragt, die Klage abzuwei-
sen. Der “exklagte zu 2 hat fiir den Fagll, dag die Klage Er-
i0lg haben sollte, ir Hinblick auf seine baulicnen Verwen-
dungen und auf die Berichtigung des Xaufprelses nebst den
mit dem faufvertrag in Zusammenhang stehenden Unkosten im
Wege der hilfsweise erhobenen tiiderklage beantragi, die
Kligerin zur Zanlung von 25 844,64 DM nebst Zinsen zu ver-
urteilens,

Das Landgericht hat die Xlage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Kligerin, deren Zuriickweisung die Beklagten be-
antragt haben, geb das Oberlandesgericht der Klage statt;
die Viderklage wies es als unbegriindet ab.

In der Revisionsinstanz beantragen beide Beklagten, die
Berufung der Klégerin gegen das Urteil des lLandgerichis zu-
riickzuweisen und der Beklagte zu 2 hilfeweise in erster Li-

nie, ihn nur Zug um Zug gegen Zahlung von 5 446,72 DM (Kauf-

preis nebst Vertragskosten und Grunderwerbsteuer) zu verur-
teilen, hilfsweise in zweiter Linie, die g£lidgerin zur Zsh-
lung von 5 446,72 LK zu verurteilen.
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Entscheigungsgriinde :

I.

Das von der Kldigerin in Anspruch genommene Vorkaufs-
recht ist auf Grund des § 4 Abs. 1 Nr. 2 AufbG wirksam ent-
standen., Es ist auf Grund des Art. 7 der ersten Verordnung
zur Durchfiihrung des Gesetzes iiber den Aufbau der Hanse-
stadt Hamburg -~ %, DVO AutbG - vom 9., August 1949 (GVB1
S. 178) i.d.F. der 5. Verordnung zur Durchflihrung des Auf-
baugesetzes vom 10. Juni 1958 (GVB1l S. *94) auch rechtzei-~
tig ausgeiibt worden. Rechtzeitig ausgeiibt ist es auch dann,
wenn die erste Lurchiiihrungsverordnung in der Fassung vom
9. August 1949 anzuwenden sein sollte, Die erhobenen An-
gpriiche sind daher begriindet, und zwar gegeniiber der Be-
klagten zu 1 in Verbinaung mit §§ 505 Abs. 2, 433 Abso‘ﬁ
Satz 1 BGB und gegeniiber dem Beklagten zu 2 in Verbindung
mit §§ 1098 Abs. 2, 883% Abs. 2 und 888 BGB. Auch der Heraug-
gabeanspruch steht der Klégerin gegeniiber dem Beklagten zu
2 auf Grund dieser Vorschriften, die ein dingliches Vor-
kaufsrecht zugunsten der Klidgerin begrinden, zu (vgl. Mo-
tive 3, 457, RGZ 84, 107; Planck/Strecker, BGB 5. Aufl.

§ %098 Anm. 3, b, B; BGB~RGRK § 1098 Anm. 5; Staudinger/
Dittmann, BGB, 11. Aufl. § 1098 Anm, Nr. 27). allerdings
nur Zué um Zug gegen Zahlung des Keufpreises, wie sich aus
§ 17100 BGB ergibt (vgl. unter V).

IX.

Entgegen allen Einwendungen der Beklagten h8lt das
Berufungsgericnt das Aufbaugesetz in beiden Fassungen samt
Art. 7 1. V0O i.d.F. der 5. DVO fiir rechtewirksam und die
Voraussetzungen,unter denen das Vorkaufsrecht ausgeiibt werden
kann, im vorliegenden Fall fiir gegeben. '



". Die Befugnis der Lénder zur Schaifung eines gesetzliche f
Vorxuufsrcechts im Rahmen der Landesplanung und des Aufbaus,
und zwar auch in Abweichung von der Regelung des Biirger-
lichen Gesetzoucho, erblickt das Berufungsgericht zutref-
fend in Art. 3, 109 und *19 EGBGB.

Weiter hdlt das Berufungsgericht die Vorachriiten im
Hamburger Aufbaugesetz iliber das Vorkauisrecht der Hanse-
stadt Hamourg in Ubereinstimmung mit der Rechisprechung des
Senats iilber das Vorkaufsrecht in anderen Aufbaugesetzen mit
dem Grundgesetz fiir vereinbar; es erblickt in diesen Bestim
mungen insbesondere zutrefrend keinen Verstof gegen die
Art. 2 Abs, 1 und 34 GGo

2. Zur Frage, ob und inwieweit das kraft der Ubergangs-
begtimmungen des Grundgesetzes (Art. 123 ff) entstandene
Bundesrecnt, insbesondere das im Bereich der konkurrieren-
den Gesetzgebung (des Bodenrechts im Sinn des Art. 74 Hre.

'8 GG), hier das im Gesetz iiber die Neugestaltung deutscher
Stddte vom 4. Oktober 1937 (REGB1 I S. 1094) nebst dem Erlas
des Fiihrers uné Reichskanzlers iiber stédtebauliche HaBnahmen
in der Hansestadt Hamburg vom 77. Februar 1939 (RGB1 I S.265)
und der Verordnung des Reichsarbeitsministers (ber die Neu-
gestaltung der Hansestadt Hamburg vom 28. Juni 1939 (RGB1

I S. 1074) niedergelegte und durch das Aufbaugesetz abge-
anderte Recht, eine weitere Anderung dicses Rechts nach dom
Zusammentritt des Bundestags (kraft der Sperrwirkung im
Sinn des Art. 31 GG) durch den Landesgesebzgeber ausschlof,
und zu der weiteren Frage, ob die Ermichtigung des Senats
der Hansestadt Hamburg in § 64 AufbG a'.P zum ErlalB der zur
Turchfiihrung des Aufbaugesctzes erforderlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften (hier hinsichtlich des Art. ? der
“« DVO) wirksam ist, filhrt das Berufungsgericnt aus:

Ter Lendesgesetzgeber habe in den Jghren 1945 bis 1949
(vor ErlaB des Grundgesetzes) Reichsrecht abiéindern ikonnen.
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Die Freie und Hansestadt Hamburg habe im Aufbaugesetz eine
von der genannten Verordnung des Reichsarbeitsministers zum
Gesetz iiber die Neugestaltung der Hansestadt Hamburg ab-
weichende Regelung des Vorkaufsrechts treffen kbnnen. und
zviar noch im Jahre 1957. Das Abénderungsgesetz vom 12. April
"957 habe ndémlich das Vorkaufsrecht nicht neu geschaffen.
vielmehr dieses Recht in einem neu gefaBten Gesetz aufrecht-
erhalten. Hinzu komme, daB die Freie und Hansestadt Hamburg
aucn noch bei Erlall der Neufassung des Aufbaugesetzes im
Jahre 19%7 die Gesetzgebungskompetenz besessen habe, da nach
Art. 74 Rr. 5 und 78 GG die hier geregelte Materiec der kon-
kurrierenden Gesetzgebung angehdre. im Jshre 1957 der Bund
aber diese Materie noch nicht geregelt habe. Diesc Regelung
sei vielmehr erst jetzt durch das Bundesbaugesetz vom 23, Ju-
ni 1960 vollzogen worden.

Die Wirksamkeit des Art. i 4. DVO AufbG scheitere nicht
an einer Unbestimmtheit der Ermiéchtigung. Es kdnne dahinge-~
stellt bleibon, ob § 64 AufbG a.F. fiir den Erlal von Durch-
fihrungsbestimmungen jeder getroffenen Art bestimmt genug
gevesen sei; Jjedenfalls wiirden diejenigen Bestimmungen dexr
Verordnung wirksam gedeckt; die ihrem Inhalt nach im engsten
Sinn als reine Durchfiihrungsbestimmungen anzusehen seien.
Unter die Bestimmungen dieser Art falle die Regelung der
Frist fir die Ausiibung des Vorkaufsrechts und die Normie-
rung des Zeitpunkts, von welchem ab diese Frist laufe {Vor-
lage einer Vertragsaustfertigung bei einer bestimmien
Dicnststelle unter schriftlicher Aufforderung zur Erkla-
rung iiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts).

3. SchlieBlich sind nach Ansicht des Berufungsgerichts
dic formellen (Form der Auslibung, Vertretung der Xligerin,
Frist) und materiellen Voraussetzungen, unter denen das
Vorkaufsrecht entsteht und auszuiiben ist. erfiillt {vgl.
unten IV, 2).

bt
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Die Revision weist darauf hin, daf in Hamburg hin--
sicntlich des im Aufbaugesetz geregelien Vorkaufsrechts
bereits Reichsrecht gegolten habe, ndmlich § 5 des Gesetuzes
iiber dic Neugestaltung deutscher Stadte nach MaBgabe des
Erlasses des Fiihrers und Reichskanzlers vom 17. Februar
1939 und die §§ 5 ~ 7 der Verordnung des Reichsarbeits-
ministers iliber die Neugestaltung der Hansestadi Hamburg.
Die Revision meint, hinsichtlich dieses Rechts légen
somit die Voraussetzungen des Art. ?25 Nr. 2 GG vor;
es sei friiheres Reichsrecht im Bereich der konkurrierenden

Gesctzgebung, das nach dem 8. Mai 1945 abgedndert worden
sei; dieses Recht sei sonach Bundesrecht geworden.

Revisionsrechtlich ergebe sich daraus, daB die Vor-
schriften des Aufbaugesetzes iiber das Vorkaufsrecht als
Sundesrecht gemidf § 549 ZPO revisibel seien.

Voxrfassungsrechtlich ergebe sich daraus, daB die
hgnsestadt Hamburg als Landesgesetzgeber nach dem In~
krefttreten des Grundgesetzes, mindestens seit dem Zu-
sammentritt des bundestags (7. september 1949) zur An-
derung des an diesem Tag bestehenden Rechtszustandes in
Bezug auf das Vorkasufsrecht der Cemeinde in dem reichs-
rechtlich bestehenden Aufbvaugebiet nicht mehr befugt gewe-
sen seis Unwirksam sei daher schon aua diesem Grund die
7. DVO AufbG von 9. August 1949, Wenn aber der Zusammen-
tritt des Bundegtags fiir die Sperrwirkung maeBgebend sei,
so sei mindestens die Abénderungsverordnung (5. DVO AufbG)
vort 70, Juni 1958 unvuirksam.

Unwirksam seien beide Durchfiihrungsverordnungen aus
einem weiteren Grund: die Verordnungsermiichtigung sei
gemiB Art. 129 Abs. 3 GG erloschen. Bedenklich sei aber
schliefilich der Standpurnkt des Oberlandeagerichts, Inhalt,
Zweck und Auszaf der in § 75 AufbG n.F. (§ 64 Altfassung)
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erteilten Verordnungsermachtigung sei im Sinn des Art. 80 GG .
ninreichend angegeben. An dieges Erfordernis sei ein strenger
MaBstab zu legen, insbesondere bei Eingriffsgesetzen. § 75
AufbG enthalte nicht einmal eine im Rahmen der zuldssigen
Auslegung zu entnehmende Andeutung. geschweige denn einen
klaren Hinweis darauf, daB die Fristen zur Ausiibung des
Vorkaufsrechts btesonderer Verordnung vorovehalten blieben.
Neben einer Generalklausel im Satz 1, die ein Musterbei~-
spiel fiir eine unzuldssige Verorduungsermachtigung dar-
stelle. enthalte die Vorschrift lediglich in Satz 2 eine
nihere Bestinmmung liber die hier nicht in setracht kommen-

de Frage von Gebuhrénbefreiungena

Ginge man aber richtigerweise von der reichsrechtlichen
Fristregelung (§ 6 Abs, ? der Verordnung vom 28. Juni 1939)
aus, so sci das Vorkaufsrecht verspidtet ausgeiibt. Zum selben

Ergebnis gelange man aber auch, wemnn man die erste Fassung der

i. DVO zum Aufbaugesetz vom 9. August 1949 zugrunde lege.
Denn gpdtecstens am 2. April 1959 (BeschluBfassung der Kom~
mission fiir Bodenordnung) habe sich die Kligerin als vom
Kaufvertrag in Kenntnis gesetzt betrachtet, die Ausiibungs-
frist sei sonach schon am 2. Mai 1959 abgelaufen gewesen.

v,

Dle Angriffe der Revision sind im Ergebnis ohne Zrfolg.

‘e @) Es ist zwar davon auszugehen, daB das den Ge~
meinden im Rahmen des Planungs~ und Aufbaurechts einge-
réaurtte Yorkaufsrecht ein begrifilich selbstiéindiges Sach-
gebiet innerhaldb des Aufbaugesetzes darstellt und damit
alo selbgtindige Rechismaterie im Sinn des Art. 125 GG zu
betrachten ist, die im wesentlichen der konkurrierenden
Gesetzgebung von Bund und IL#ndern unterliegt (vgl. Urteil
des Senats vom 20. Februar 1963 - V ZR *82/67 MDR 7963,
579) . Wie die Revision zutreffend ausfithrt, sind in Ham-
burg die erwéhnten reichsrechtlicihen Vorschriften als
partikulidres Reichsrecht auf dem Gebiet des Planungsrechts

§
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und dem Recht der Bodenorduung eingefiihrt worden, zu dem auch
die Regeclung des Vorkaufsrechts gehort. Schliefilich ist an~
stelle dieser reichsrechilichen Vorschriften zwischen dem
8, Mai 1945 und dem 7. September 1949 die Regelung des Ham-
burger Aufbazugesetzes getreten, dieses Reichsrecht also
abgeiindert worden, soweit es noch Bestand hatte. Ob diecse
Vorschriften jedoch nach dem Zusammenbrucrides nationalso-
zialistischen Staates liberhaupt noch anwendbar waren, ist
schon deswillen zweifelhaft, weil diese Regelung wesent-
lich auf den unmittelbaren Eingriff des"Fiihrers und Reichs-
kanzlers" in die gesamte Planung bestimmter Stddte im
einzelnen abgestollt war und eine enge Verbindung dieser
der nationalsozialistischen Regierung eigenen Verwaltung
mit dem Aufbau des nationalsozialistischen Staats voraus=-
gesetzt hat. Selbst wenn man die einschlédgigen Bestimmun—
gen des Aufbaugesetzes als abgedndertes Reichsrecht er-
achtete, so blicbe aber doch weiter offen, ob diese Frage
auch fiir die in der Durchfiinrungsverordnung getroffenen
Bestimmungen iiber die ¥Frist der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts und iber den Beginn dieser Frist nach Kenninisnahme
durch eine bestimmtc Behtorde oder nach HMitteilung an eine
bestimmte sehdrde zu bejahen ware. Dieser Teil der Neu-~
regelung des Vorkaufsrechts steht in engem Zusammenhang

mit dor staats~ und verwaltungsrecntlichen Orgenisation

des Landes und der Gemeinde und kann von den Organisations-
gesetzen des Landes daher nicht ohne weiteres abgespalien
werden, ohne dafl der Zweck dieser Neuregelung, némlich

einc sachgemiéfBe Uberpriifung des Vorkaufsfalls zu gewihr-
leisten. beeintrichtigt wiirde (vgl. auch die ausdriickliche
Aufhebung des Hamburger Aufdbaugesetzes und der erstem Durch-
filhrungsverordrung in den Neufassungen durch § 186 Absatz

7 Nr. %4. 35 und %6 BBauG). Wire aber mindestens diescr
Teil Landesrecht geblieben, so stiinGde die Sperrwirkung des
Art. 125 in Verbindung mit Art. 37 GG einer Anderung der
ersten Durchfiihrungsverordnung auch nach dem 7. September
1949 nicht entgegone '
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b} Diese Fragen bediirfen im vorliegenden Fall jedoch keiner
Entscheidung. Die Revision ist ndmlich auch dann unbegriindet,
wenn man die von ihr vertretene Ansicht ynterstellt. die geosamte
Regelung des gesetzlichen Vorkaufsrechts der Gemeinde sei im Be-~
reich des Lurndes Hamburg Bundesrecht geworden, sie sei daher vom
Revisionsgericht nachpriifbar und die Abédnderung der ersten Durch-
fihrungsverordnung durch die finfte Lurchfihrungsverordnung un-
wirksam. Die Frage, ob in dem gekennzeichneten Umfang Bundes-
recht entstanden ist. braucht daher nicht gemdB Art. 26 GG dom
Bundesverfassungsgericht vorgelegt zu werden; der Ausgang des
Rechtssotreits ist nicht von der Entscheidung dieser Frage abhén-~
gig (§ 86 Abs. 2 BVerfG). Die Sperrwirkung nach Art. 3° GG ist
entgegen der Angicht der Revision erst mit dem Zusammentritt
des Bundestags eingetreten (BGHSt 7. 40; BVerfGE 7, 330). Sic
stand dsher-dexr Anderung der Vorschriften iiber die Fristen und
ihres Anfangstermins durch Art. ° der Verordnung vom 9. August
7949 nicht entgegen.

Die Bofugnis des Landesgesetzgebers, Reichsrscht bis zum
7. September 1949 abzudndern, insbesondere auch die Durchfiih-
rungsverordnung zum Gesctz zur Neugestaltung deutscher Stéddte
scheoitert aber auch nicht an Art. 80 oder Art. 129 Abs. 3 GG
Der Fortbestand der Ermiichtigung in einer als Bundesrecht fort-
geltenden Rechtsvorschrift aus der Zeit vor dem Zusammentritt
des Bundestags héngt nicht davon ab, daB sich die Ermdchtigung
im Rahmen des Axrt. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hdlt. Die Frage, ob
golch eine frithere Erméchtigung erloschen ist, veurteilt sich .
ausschlieBlich nach Art. 129 Abs. 3 GG (BVerfGE 2, 307). Diese
Vorschrift steht der Geltung der ersten Durchfiihrungsverord-
nung vom 9. August 9949 aber deshalb nicht entgegen, weil die
darin gekernnzeichneten Erméchtigungen nicht vor dem Zuszmmen-
tritt des Bundestags erloschen sind [BVerfGE aa0 S. 326).

Priift man das Parteivorbringen, welches sich aus dem Tat-
bestand des Berufungsurteils und der Sitzungsprotokolle



ergibt. an Hand des Art. I ?. DVO AufbG in der Fassung vom
9. August 1949, so ist das Vorkaufsrecht rechtzeitig ausgo-
iibt, weil nichts dariiber vorgetragen ist. daB die zustén~
dige Finanzbehbrde der Klégerin von dem Kaufverirag vor
dex 6. April 1959 Kenntnis erhalten hitte. Umgekehrt hat
nur die Kliagerin darauf hingewiesen, dafl die Xommission
fiir Bodenordnung nicht etwa ein Teil der Finanzbehorde
oder dicser organisatorisch angeschlossen sei (Schrift-
satz vom 30. August 1967, Bl. 312 GA). Die Tatsache, daB
dic Kommission fiir Bodenordnung Kenntnis vom Vertrag hat-
te. kamn entgegen der Ansicht der Revision nicht mit der
Kenninis der zustidndigen Finanzbehtrde gleichgesetzt vier—
den,

2. Das Recht zur Ausiibung des Vorkaufsrechts war mach
dem in beiden Fassungen hier gleichlautenden Aufbaugesetz
auch entstanden. Gem#B § 4 Abs. 1 Nr. 2 (Abs. 2 Satz 2)
AufnC z2.¥. ~ gleichlautend mit § 4 Abs. 2 Nr. 2 {Abs. 3
gatz %) n.F. - s0ll das Vorkaufsrecht nur ausgeiibt werden
diirfen, wenn der Erwerb des Grundstiicks zur Durchfiihrung
von Aufbaumafinanmen criforderlich ist. Zutreffend hat das
Oberlandesagericht ausgefiinrt, daB AufbaumaBnahmen nur im
offentlichen Interesse gestattet sind und daf die Frage,
ob das Vorkaufsrecht zur Durchfithrung von Aufbaumafinahmen
erforderlich ist, vom Gericht im Einzeclfall zu iiberpriifen
ist (vgl. dazu die Urteile des Senats betreffend das nic-
dersiéchsische Aufbaugesetz, BGHZ 29. 113 und betreffend
das rheinland-pfiilzische pufbaugesetz, BGHZ 36. i55. 457).
Das Berufungsgericht 1la8t dahingestellt, welcher der Par-
teien die Darlegungs— und Beweislast obliegt; es hdlt im
vorliegenden Fall auf Grund des Akteninhalts fiir dargetan
und bewiesen, daB dic Ausiibung des Vorkaufsrechts zur
Durchfithrung von AufbaumaBnahmen erforderlich war.
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Dazu fihrt s im einzelnen aus: Unzweifelhaft falle bvei
einer GroBstadtplenung die Zurveriiigungstellung von Griin-
flichnen {hier Forst- oder Griinfléche als.Erholungsgebiet
und Trenngebiet zwischen Siedlungsknollen) unter den Be-
griff der Aufbaumafnahme,und zwar gelte dies entgegen der
Ansicht des Landgerichts fiir Griinfléchen sowohl im unmit-
telbaren Bereich der Stadtfliache als auch im Stadtrandgebiet.
Bei der Priifung, ob die Ma@nahme erforderlich sei, diirfe das
Gericht nicht die ZweckmdBigkeit der Plangestaltung in vol-
lem Umfang nachpriifen; es geniige, wenn die MaBnahmen im
Zuge einer vernunftgemiilen und vertretbaren Gesamtplanung
lidgen. In tatsdchlicher Hinsicht miisse die Planung so-weit
gediehén sein, daB mit einer an Sicherheit grenzenden Wahr-
scheinlicnkeit das Grundstiick fiir eine AufbaumaB8nahme ge-
braucht werde., Die Ernstlichkeit der von der Klégerin vor-
getragenen Planung konne nicht zweifelhatt sein, auch nicht
unter dem Gesichtspunkt der Anderung der Begriindung des
Vorkaufgsrechts.

Die von der Revision dagegen erhobenen Angriffe sind
nicht begriindet. Das Berufungsgericht ist zutreffend da-
von ausgegangen, daB das Vorkaufsrecht schon vor Feststel-
lung des Durchfiihrungs— oder Bebauungsplans ausgeiibt wer—
den kxann; es erlischt nédmlich im wesentlichen mit der Fost-~
stellung des Durchfiihrungsplans (§ 12 Abs. 1 Nr. 5 Satz ?
und 2 AufbG) . Daraus ergibt sich, wie schon in dem Urteil
des Senats vom 21, November 1967 ausgefiihrt ist, daB im
Zeitpunkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht in jedem
Fall mit Sicherheit die endgiiltige Verwendung feststehen
kenn. Dies gilt insbesondere im Zeitpunkt des Beginns
langfristiger Planung. Es muB Jjedoch, wie das Berufunge-—
gericht zutreffend hervorgehoben hat, eine konkrate, ernﬁt«
lich vérgesehene Planung vorliegen, weil nur in diesem Fall
iberhaupt festgestellt werden kamn, ob das Grunédstiick zur
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Durcehfiihrung von Aufbaumafinahwmen erforderlich ist. Die
Feststellungen des Berufungsgerichts liber die Ernstlich-
keit der von der Kldgerin vorgetragenen Planung (Grin-
glirtel als Erholungsgebiet) sind im wesentlichen das Er-
gcbnis tatrichterlicher Wiirdigung und konnen aus Recht g~
griinden nicht mit Erfolg angegriffen werden. Inwieweit

¢in Wechsel in der Begriindung fiir die Ausiibung des Vor-
xgufsrechts die Glaubwilirdigkeit des Vortrags iiber die
Planung liberhaupt in Frage stellt. unterliegt dem tat-
richterlichen Ermessen. Ter Revision ist einzuridumen, daf
-die Gemeinde der Wahrheitgpflicht auch hinsichtlich des
Sachvortrags iliber die Griinde der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts in vollem Umfange unterliegt. Zu billigen ist aber
demgegeniiber der Standpunkt des Berufungsgerichts, dagf im
Zuge der Planung der eine oder andere Grund im Vordergrund
stehen oder ein bestimmter Grund aucn ganz entfallen kann.
Letztlich ist auch die Riige., rechiserhebliche Beweisantri-
ge in den Schriftsdtzen vom 22. August 1961, S. 7 (Bl. 286
GA) und vom 24. August 196% (Bi. 30%° f£ff GA) zur Frage der
Ernstlichkeit der vorgetragenen Planung seien ilibergangen,
nicat begriindet. Im ersten Schriftsatz ist die Erhebung
von Zeugen~ und Augenscheinsbevels dafiir beantragt, daB
dic Gegend am Krampstieg kein bevorzugtes Erholungsgebiet
darstelle und die Bildung einer Forstflidche ausgeschlossen
sei. Im z2weiten Schriftsatz ist Beweis fiir die Ansicht des
Naturaschutzamtes angetreten. Soweit diese Behauptungen aio
ZweckmiBigkeit der Planungen in Frage stellen. sind sie
rechtlich unerhecblich. Hinsichtlich der Frage der Ernst-
lichkeit der vorgebrachten Planung kdnnen diese Behauptun-
gen allenfalls als Indizien herangezogen worden. Die Wiir-
digung solcher Hilfstatsachen zur Glaubwiirdigkeit eines
bestimmten Sachvortrags liegt aber im tatricuterlichen
Ermessen (§ 286 ZP0Q), so daB die Ablebnung dieser Beweis-
antrige nicht als Rechtsverstofi angesehen werden kann,




Ve

Der Hilfsantrag des Beklagten zu 2 ist hinsichtlich
des von ihm schon berichtigten Kaufpreises (5 000 DM)
und der Vertragskosten (96.72 DM) begriindet.

Allerdings ist der Kaufpreis fiir eine Sache keine
Verwerdung auf diese Sache. Auch finden die §§ 994 £f
BGB auf das Verh&ltnis zwischen der Klégerin als der
Vorkaufsberechtigten und dem Beklagten zu 2 als Kiufer,
der das Grundstiick besitzt. hinsichtlich des Herausgabe-
arspruchs keine Anwendung. weil die Vorkaufsberechtigte
noch nicht Eigentiimerin ist {vgl. RGRK BGB *%. Aufl.
§ 2100 Anm. 4). Allenfalls konnte der Kdufer in Kennt-~
nis des Vorkaufsrechts und in Anbetracht dexr Moglichkeit
seiner Ausiibung als Gemchaitefilhrer ohne Auftrag gehan—
delt haben. Dariiber bedarf es jedoch keiner weiteren
Priifung, weil dem Beklagten zu 2 der Anspruch auf Er-
stattung des von ihm berichtigten Kaufpreises gemif
§ 2100 BGB zusteht, Zwar ist diese Vorschrift im Ham-
burgischen Aufbaugesetz nicht ausdriicklich erwdhnt;
sie stellt jedoch ,nachdem dem Vorkaufsberechtigten im
Biirgerlichen Gesetzbuch ein dinglicher Herausgabean-
gpruch zuerkannt worden ist, den notwendigen Schutz des
Dritten dar, der mit den iibrigen Vorschriften iiber das
dingliche Vorkaufsrecht eine zusammennédngende Regelung
durstellt (vgl. Prot. 5,758 £). Hdtte dieser Schutz ver--
sagt werden sollen, so hdtte dies im Aufbaugesetz aus-
driicitclich zum Ausdruck gebracht werden miissen. Dem Be-
klagten zu 2 steht sonach ein Zuriickbehaltungsrecht wegen
des von ihm berichtigten Kaufpreises gegen die Klégerin
als Vorkaufsberechtigte zu; dagegen kann er seine lLeistung
nicht von der Verkiuferin zuriickfordern {§ 1702 2. Halbs.
BCGB). Die Kliigerin als Vorkaursberechtigte wird aber von
der Verpflichtung zur Zablung des aus dem Vorkauf geschul-
deten Kaufpreises frei, da sie nach § %700 BGB dem Kiéufer
den Kaufpreis zu erstatten hat (§ 170% BGB).
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Begriindet ist der Hilfsantrag aber auch hinsichtlich
der Notarkosten (96,72 TM). Diese Aufwendung ist zwar
kein unmittelbarer Bestandteil des Kaufpreises, aber
die Bezahlung dieser Kosten oblag dem Kidufer im Ver-
haltnis zu der Verkduferin. Hat der Kdufer die verirags-
miBigen Leistungen schon eriflillt, so hat er im voraus
eine nach der Ausiibung des Vorkaufsrechts dem Vorkaufs-
berechtigten obliegende Leistung erbracht. Insoweit
ist der Vorkaufsberechtigte auf Kosten des urspriing-
lichen Kiéufcrs ungerechtfertigt bereichert, und dieser
hat eine entsprechende Ersatzforderung gegen ihn (1M
BGB § 505 Nr. 2 = ¥DR 1960, 1004). Im Hinblick auf die~
se rorderung steht dem Bec<lagten zu 2 ein Zuriickbehal-~
tungsrecht nach § 273 BGB zu. Das Zurickbehaltungsrecht
hat der Berlagte zu 2 in den Tatsacheninstanzen schon
dadurch geltend gemacht, dais er auch beziiglich des Kauf-
preises unéd der Vertragskosten hilfsweise eine Wider-
xlage erhoben hatte. Dementsprechend war der Tenor
zu andern.

Richt dagegen steht dem Beklasrten zu 2 ein An-
spruch auf Ersatz der Grunderwerbssteuer zu, weil
ar diese Steuer nicht auf Grund des Kaufvertrags und
auch gar nicht an die Verkduferin geleistet hat., Ein
solcher Anspruch steht dem Beklagten zu 2 auch nicht
unter irgendeinem anderen rechtlichen Gesichtspunkt
zu, s0 daB insoweit eine zuldasigerweise erhobene
Hilfswiderklage ebenfalls nicht begriindet wire.




VI B

Da die Revision im wesentlichen ohne Erfolg
war, haben die Beklagten die Kosten des Rechtsmit-
tels gemdB §§ 97, 100 2P0 zu tragen.

Dr. Tasche Schuster

Dr. Piepenbrock Dr. Preitag Offterdinger



