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Der Deutsche Notarverein ist der Bundesdachverband der deutschen Notarinnen und Notare®im
Hauptberuf. In seinen zehn Mitgliedsvereinen sind etwa 90 Prozent der hauptamtlichen Berufs-
trager organisiert. Der Deutsche Notarverein istim Lobbyregister fir die Interessensvertretungen
gegenuber dem Deutschen Bundestag und der Bundesregierung zur Registernummer RO00616
eingetragen.

Vorangestellter Gesamtbefund:

Der vorliegende Gesetzentwurf mochte darauf abzielen, eine umfassende Uberarbeitung des
Baugesetzbuchs (BauGB) und der Baunutzungsverordnung (BauNVO) durchzufiihren. Dies er-
folgt nach mehreren Anderungen zu spezifischen Themenfeldern in dieser Legislaturperiode. Die
Schwerpunkte der Novelle legt der Gesetzgeber in der Vereinfachung des Wohnungsbaus, der
Betonung von Klimaanpassung und Klimaschutz im Stadtebaurecht, der Férderung der Digitali-
sierung sowie in weiteren MaBnahmen im Bereich des Bodenrechts, des Besonderen Stadtebau-
rechts und der Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer Energien. Der Deutsche Notarverein
(DNotV) begriiBt die Novelle grundsatzlich, sofern dieser die Zielsetzung, einfacher und kosten-
glinstiger dringend bendtigten Wohnraum zu mobilisieren, verfolgt.

Wir mochten jedoch anmerken, dass eine Stellungnahmefrist von nur etwas mehr als zwei Wo-
chen fir einen derart umfangreichen Entwurf es nahezu unmdglich macht, eine fundierte und
durchdachte Rickmeldung zu erarbeiten. Diese Frist, die zudem vollstandig in die Schulferien der
meisten Bundeslander fallt, I1asst vielmehr den Eindruck entstehen, dass das Ministerium an einer
ernsthaften Beteiligung der Verbande nicht interessiert ist. Andere Ministerien haben im Sinne
einer ,,Good Governance” bereits signalisiert, dass ahnlich kurze Fristen vermieden werden soll-
ten, um eine angemessene und qualifizierte Beteiligung zu gewahrleisten.

Wir bitten daher um Verstandnis, dass wir unsere Stellungnahme aufgrund der fehlenden Zeit
und spontan mangelnder Expertise auf dem Gebiet des rein offentlichen Baurechts auf die
Schnittstellen des Entwurfs zum Zivilrecht beschrénken, den vorgeschlagenen Anderungen des
§ 24 BauGB sowie der Verlangerung des § 250 BauGB.

Im Einzelnen:
A. § 24 Abs. 2 sowie 2a BauGB-E
1. Aktuelle Rechtslage

GemaB §§ 24 -28 BauGB bestehen gemeindliche Vorkaufsrechte beim Kauf von Grundstiicken.
Die fur Grundstlicke bestehenden Vorschriften gelten sinngemaB auch fir reale Grundstlicks-
teile. Auch bei VerduBerung von Miteigentumsanteilen kann ein gemeindliches Vorkaufsrecht be-
stehen. Fur den Verkauf von Wohnungs-/Teileigentum und von Erbbaurechten besteht bisher
nach § 24 Abs. 2 BauGB kein gemeindliches Vorkaufsrecht; eine Bescheinigung nach § 28 Abs. 1
BauGB ist in diesen Fallen daher nicht nétig, und zwar selbst dann nicht, wenn in einer Urkunde
alle Einheiten verkauft werden.?

' Der Deutsche Notarverein erkennt vollumfanglich die Diversitat der Gesellschaft und das Hoheitsrecht jedes einzel-
nen Menschen in der Frage: ,Wie respektive als was sich dieser Mensch gelesen fiihlt?" an. Aus Griinden der besse-
ren Lesbarkeit hat sich der Verfasser allerdings entschieden, den Text im generischen Maskulin zu verfassen.

2 OLG Frankfurt NJW 1988, 271 = MittBayNot 1988, 77; OLG Hamm, DNotZ 2012, 376.
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Das Vorkaufsrecht kann nur bei Kaufvertragen ausgelibt werden, mithin nicht bei Tausch, Ausei-
nandersetzung, gemischter Schenkung?®, Ubergabe, Ausstattung, Einbringung von Grundbesitz
in eine Gesellschaft®. Zivilrechtlich betrachtet handelt es sich bei diesen Vertragstypen nicht um
klassische Kaufvertrage, da Leistung und Gegenleistung nicht die Merkmale eines Kaufs im recht-
lichen Sinne erflllen. Infolgedessen kann sich ein Vorkaufsrecht auf diese Vertrage nicht bezie-
hen.

Der Erwerb von Gesellschaftsanteilen an einer Gesellschaft, zu deren Vermdgen Grundbesitz ge-
hort, begriindet in der Regel keinen Vorkaufsfall in Bezug auf den zum Gesellschaftsvermdgen
gehorenden Grundbesitz. Dies liegt daran, dass Gegenstand des Kaufs nicht der Grundbesitz
selbst, sondern die Gesellschaftsanteile als solche sind, wodurch das gesamte Gesellschaftsver-
mogen einschlieBlich aller Aktiva und Passiva indirekt erworben wird.

GemaB § 26 Ziffer 1 BauGB ist das gemeindliche Vorkaufsrecht zu Recht fir alle Grundstiicke
ausgeschlossen, die der Eigentimer an seinen Ehegatten oder an eine Person verauBert, die mit
ihm (oder einem der Verkaufer) in gerader Linie verwandt oder verschwéagert ist, oder in der Sei-
tenlinie bis zum dritten Grad verwandt ist.®

2. Geplante Rechtslage

Der Gesetzgeber beabsichtigt nun auch den Verkauf von in Wohnungseigentum geteilten Gebau-
den als Ganzes oder die Einbringung von Grundstiicken in eine Gesellschaft in den Anwendungs-
bereich der gemeindlichen Vorkaufsrechte nach BauGB einzubeziehen.®

Diesbezuglich voranstellen mdchten wir die Anregung in der Begriindung des Gesetzes nicht von
N Wohnungseigentum geteilten Gebauden”, sondern von ,in Wohnungseigentum geteilten
Grundsticken” zu sprechen. GemaB §§ 3, 8 WEG wird nicht das Gebdude in Sondereigentum
aufgeteilt, sondern das Grundstick, auf welchem sich das Gebaude befindet.

a) Verkauf von in Wohnungseigentum geteilten Grundstiicken als Ganzes

Ob das Vorkaufsrecht nach § 24 BauGB auch dann gilt, wenn samtliche Wohnungs- und Teilei-
gentumseinheiten einer Wohnungseigentumsanlage verauBert werden, war bereits bei geltender
Rechtslage Gegenstand verschiedener Gerichtsurteile und wurde lberwiegend verneint.” So hat
das OLG Hamm ausgefihrt: ,Es kann nicht Aufgabe der grundbuchrechtlichen Rechtsprechung
sein, die in der gesetzlichen Vorschrift ausnahmslos verfugte Freistellung der VerauBerung von
Wohnungseigentumsrechten einschrankend mit dem Ziel zu interpretieren, VerauBerungsfalle,
die bei wirtschaftlicher Betrachtung dem Verkauf des gesamten Grundstiicks gleichstehen, wei-
terhin dem gemeindlichen Vorkaufsrecht zu unterwerfen.”® Das OLG Hamm wies weiter darauf
hin, dass dies zu einer ,Vielzahl weiterer Abgrenzungsprobleme fiihren wiirde, die etwa die suk-
zessive VerauBerung sdmtlicher Einheiten oder die VerauBerung nahezu sdmtlicher Einheiten bis
auf einen geringen Rest betreffen konnten”.® Dem ist zuzustimmen.

3 LG Osnabriick Rpfleger 1984, 146.

4 0LG Diisseldorf RNotZ 2010, 457. Zu den einem Vorkaufsrecht nicht unterliegenden Geschéften s. auch Dubon Mitt-
BayNot 1961, 299 und Kramer MittRhNotK 1961, 204.

5§26 Nr. 1 BauGB.

®S. 49 der Entwurfsbegriindung.

7 OLG Frankfurt NJW 1988, 271 = MittBayNot 1988, 77; OLG Hamm, DNotZ 2012, 376.

8 OLG Hamm, DNotZ 2012, 376 (377).

° OLG Hamm, aa0.
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Auf diese Abgrenzungsschwierigkeiten versucht der Gesetzgeber dahingehend einzugehen,
dass er in der Gesetzesbegriindung formuliert: ,Soweit Immobilienwirtschaftsunternehmen ein in
Wohnungseigentum geteiltes Gebaude als Ganzes verkaufen oder kaufen.”" Mit der Formulie-
rung ,als Ganzes” moéchte nach dem Verstandnis des DNotV der Gesetzgeber klarstellen, dass
Falle einer sukzessiven VerauBerung samtlicher Wohnungs- und/oder Teileigentumseinheiten
(,Sondereigentumseinheiten”) oder die VerduBerung nahezu samtlicher Sondereigentumseinhei-
ten bis auf einen geringen Rest nicht dem Vorkaufsrecht unterliegen.

Der Gesetzeswortlaut ,es sei denn, durch den Kauf werden samtliche auf einem Grundstiick lie-
gende Wohnungseigentumsrechte in einer Person vereinigt” lasst jedoch eine alternative Ausle-
gung zu. Die Formulierung ,in einer Person vereinigt” kdnnte, nach ihrem Wortlaut, bedeuten,
dass der Kaufer beim Erwerb der letzten Wohnungs- oder Teileigentumseinheit eines nach WEG
aufgeteilten Grundstiicks sich einem Vorkaufsrecht ausgesetzt sieht. Dabei bleibt jedoch unklar,
ob sich dieses Vorkaufsrecht auf den zugrundeliegenden Kaufvertrag der ,letzten” Wohnungsei-
gentumseinheit bezieht. Dies wirde weder der Zielsetzung des BauGB entsprechen noch im
Sinne der Gemeinden sein, da diese in einem solchen Fall nur Miteigentlimerin einer oder weniger
Einheiten in einer bestehenden WEG werden wurden. Es bleibt auch unklar, ob nach dem Willen
des Gesetzgebers auch bereits friiher erworbene und moéglicherweise seit Jahrzehnten im Eigen-
tum des Erwerbers befindliche Einheiten umfasst sein sollten. In letzterem Fall wiirde es sich
rechtlich nicht mehr um ein ,Vorkaufsrecht”, sondern um ein enteignungsgleiches Ankaufsrecht
handeln, das ein vdllig neues Regelungsinstrumentarium erfordern wiirde. Dies kann jedoch nicht
im Sinne der Neuregelung sein.

Es wird daher angeregt, § 24 Abs. 2 BauGB-E wie folgt zu fassen:

.(2) Das Vorkaufsrecht steht der Gemeinde nicht zu beim Kauf von Erbbaurechten und von
Rechten nach dem Wohnungseigentumsgesetz, es sei denn, ein nach dem Wohnungsei-
gentumsgesetz aufgeteiltes Grundstlick als Ganzes ist Gegenstand des Kaufs.”

Etwaige Bedenken des Gesetzgebers, etwa im Hinblick auf eine willkiirliche Aufspaltung eines
Kaufgeschafts in zwei kurz aufeinanderfolgende Vertrage Uber einen Teil der Wohnungseigen-
tumseinheiten, kdnnen ohne Schwierigkeiten durch die gangige zivilrechtliche Rechtsprechung
zu Umgehungsgeschaften adressiert werden.

Des Weiteren muss — um Folgeprobleme im Grundbuchvollzug zu vermeiden —in der Gesetzes-
begriindung ausdrticklich klargestellt werden, dass ausschlieBlich und allein der 100-prozentige
en-block Verkauf von nach dem Wohnungseigentumsgesetz geteilten Grundstiicken dem Vor-
kaufsrecht unterliegt bzw. der Bescheinigung nach § 28 Abs. 1 BauGB bedarf. Nicht der Verkauf
von neun bei insgesamt zehn Sondereigentumseinheiten, nicht der Verkauf der letzten Sonderei-
gentumseinheit, mit welcher sich das Eigentum sodann in der Hand eines einzelnen Eigentlimers
vereinigt, nicht der Verkauf von flinf Sondereigentumseinheiten im Jahr x und der Verkauf der
restlichen finf Sondereigentumseinheiten im Jahr y oder der Zeitraum dazwischen sogar noch
kirzer ist.

Ohne eine solche prazise Formulierung des § 24 Abs. 2 BauGB-E sowie eine klare Erlauterung in
der Gesetzesbegriindung besteht die Gefahr, dass die Neuregelung erheblichen birokratischen
und finanziellen Aufwand fir die Verwaltung, die Grundbuchamter und Notare sowie erhebliche
Rechtsunsicherheit in der Bevdlkerung verursachen wird. Die Grundbuchamter werden im Zwei-
felsfall beim Verkauf von Wohnungseigentum eine Negativbescheinigung gemaB § 28 Abs. 1
BauGB verlangen. Dies kdnnte die Abwicklung vieler Kaufvertrage zeitlich verzégern und somit

105,43, 46, 49 sowie 55 der Entwurfsbegriindung.
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erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen flr die Beteiligten nach sich ziehen, wie beispielsweise
langere Zinszahlungszeitrdume oder einen verspateten Einzug in die Wohnung. Ohne eine Klar-
stellung kann und wird das gesetzgeberische Ziel, die kommunalen Vorkaufsrechte zu starken,
indem die Umgehung ihrer Auslibung durch Begrindung von Wohnungseigentum sinnvoll und
handhabbar eingedammt wird, nicht erreicht werden." Das Gegenteil wird eintreten.

b) Einbringung eines Grundstiicks in eine grundstiickshaltende Gesellschaft

Mit der Neueinfligung des § 24 Abs. 2a BauGB-E soll kiinftig die Einbringung von Grundstiicken
in eine Gesellschaft in den Anwendungsbereich der gemeindlichen Vorkaufsrechte nach BauGB
einbezogen werden.

bb) Einbringung

Es bleibt bei der vorgeschlagenen Formulierung unklar, was der Gesetzgeber unter dem Begriff
der ,Einbringung” versteht, da eine solche keinem eindeutig normierten zivilrechtlichen Rechts-
geschaft entspricht. Der Rechtsbegriff , Einbringung” bezieht sich grundsétzlich auf die Ubertra-
gung von Vermoégensgegenstanden, Rechten oder Pflichten in eine andere Rechtseinheit, bei-
spielsweise eine Gesellschaft oder eine juristische Person. Der Begriff wird haufig im Gesell-
schafts- und Steuerrecht verwendet und kann unterschiedliche Formen annehmen, je nach Art
der Ubertragenen Gegenstande und den zugrundeliegenden rechtlichen Vereinbarungen.

Grundsatzlich kann die Einbringung von Sachen oder sonstigen Gegenstanden auf drei verschie-
dene Arten erfolgen:

e Einbringung zu Eigentum (quoad dominium): Bei dieser Form der Einbringung geht das Ei-
gentum an dem eingebrachten Gegenstand vollstéandig auf die aufnehmende Rechtseinheit
Uber. Diese Form der Einbringung flihrt zu einem vollstandigen Rechtslibergang und ist ver-
gleichbar mit einem Kaufvertrag, bei dem das Eigentum von einer Partei auf eine andere
Ubertragen wird.

e Einbringung dem Werte nach (quoad sortem): Hierbei wird der Wert eines Gegenstandes
eingebracht, ohne dass das Eigentum an dem Gegenstand selbst Ubertragen wird. Die ein-
bringende Partei bleibt Eigentimer des Gegenstandes, jedoch wird der Wert des Gegen-
standes in die Gesellschaft eingebracht und als Beitrag zur Gesellschaftsmasse behandelt.

e Einbringung als Gebrauchstiberlassung (quoad usum): Bei dieser Form der Einbringung wird
der Gegenstand zur Nutzung eingebracht, ohne dass das Eigentum Ubertragen wird. Der
eingebrachte Gegenstand bleibt im Eigentum der einbringenden Partei, wird jedoch der Ge-
sellschaft oder Rechtseinheit zur Nutzung zur Verfligung gestellit.

Es erscheint naheliegend, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff der Einbringung die Ubertra-
gung zu Eigentum (quoad dominium) meint, da nur in diesem Fall ein vollstandiger Rechtsliber-
gang auf die Gesellschaft erfolgt. Um Missverstandnissen vorzubeugen, empfiehlt der DNotV
dringend, diese Absicht entweder im Gesetzestext selbst oder zumindest in der Gesetzesbe-
grindung ausdrticklich zu klaren. Eine solche Klarstellung wirde nicht nur flir Rechtsanwender,
sondern auch fir die betroffenen Parteien zu einer erhéhten Rechtssicherheit beitragen.

Eine Einbringung kann (steuerlich) unentgeltlich, zu Buchwerten, zum Teilwert (Verkehrswert)
oder in gemischten Formen erfolgen. Der Gesetzgeber misste hierbei klarstellen, ob alle Formen
der Einbringung erfasst werden sollen oder nur jene zum Verkehrswert. Nur bei letzterem kénnte
man in gewisser Weise von einer Ahnlichkeit zum Kauf sprechen. In allen anderen Féllen existiert

'S, 76 der Entwurfshegriindung.
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jedoch keine vergleichbare Gegenleistung wie bei einem Kauf, auf die sich ein Vorkaufsrecht be-
ziehen kdnnte. Dies wiirde die Notwendigkeit schaffen, ein véllig neues ,Ankaufsrecht” zu ent-
wickeln, das mit zahlreichen streitigen Folgeproblemen verbunden ware. Andererseits ist bereits
heute anerkannt, dass ein Vorkaufsrecht in der Regel dann nicht besteht, wenn die Sache nicht
gegen eine Geldleistung, sondern gegen Dienstleistungen oder anderstypische Sachleistungen
Ubertragen werden soll.™

cc) Gesellschaft vs. grundstiickshaltende Gesellschaft

§ 24 Abs. 2a BauGB-E lautet: ,Dem Kauf von Grundstiicken steht die Verpflichtung gleich, ein
Grundstiick in eine Gesellschaft einzubringen.” Diese Formulierung ist hinsichtlich des Begriffs
»in eine Gesellschaft” relativ eindeutig und wird in der Entwurfsbegriindung fast konsequent ver-
wendet. Allerdings st6Bt man in der Gesetzesbegriindung an einer Stelle auf die Formulierung
»oder ein Grundstiick in eine grundstilickshaltende Gesellschaft einbringen”.™ Diese abweichende
Terminologie scheint auf einen redaktionellen Fehler in der Begriindung hinzudeuten, da sie sonst
weitere komplexe Fragen aufwerfen wirde: Muss die Gesellschaft bereits vor der Einbringung
eine grundstiickshaltende Gesellschaft sein, oder genugt es, dass sie durch die Einbringung zu
einer solchen wird? Es liegt nahe, dass der Gesetzgeber Letzteres beabsichtigt, namlich, dass
die Einbringung in eine Gesellschaft erfolgen soll, unabhéngig davon, ob diese bereits Grundbe-
sitz halt oder nicht. Diese Interpretation steht im Einklang mit der sonstigen Terminologie ,in eine
Gesellschaft”. Daher wird empfohlen, dies in der Entwurfsbegriindung klarzustellen, um potenzi-
elle Missverstandnisse zu vermeiden.™

dd) Verpflichtung

Unklar ist auch, auf welchen Zeitpunkt der Gesetzgeber abstellen mdchte. Er formuliert in § 24
Abs. 2a BauGB-E dass ,, dem Kauf von Grundstlicken die Verpflichtung gleich steht”. Welche Ver-
pflichtung ist hier gemeint? Ist hier die Beschlussfassung in einer Gesellschaft, das tatsachliche
Entstehen der Einlageverpflichtung oder der Abschluss eines Einbringungsvertrages gemeint?
Welcher Vorgang bzw. welche Vorgdnge mussen ggf. angezeigt werden bzw. I16sen das Vor-
kaufsrecht aus? In § 28 Abs. 1 Satz 1 BauGB-E formuliert der Gesetzgeber ebenfalls wie in § 24
Abs. 2a BauGB-E ,Verpflichtung zur Einbringung”, wahrend er in § 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB-E von
Lbei der Einbringung” spricht.™

Bei einer Sachkapitalerhdhung entsteht die Verpflichtung zur Einbringung des Sachgegenstan-
des nicht bereits mit dem Beschluss Uber die Kapitalerh6hung. Der Beschluss kann somit nach
hiesiger Auffassung nicht maBgeblich sein. Die Verpflichtung entsteht erst mit der Abgabe der
Ubernahmeerklarung durch den Zeichner der neuen Anteile bzw. Abschluss eines Ubernahme-
vertrages.'® Somit kénnte gemeint sein, dass die Ubernahmeerklarung / der Ubernahmevertrag
maBgebliche Verpflichtung im Sinne der gesetzlichen Terminologie ist. Doch was passiert, wenn
die kdrperschaftsrechtliche Ubernahmeerklarung des Ubernehmers schon vor dem Kapitalerho-
hungsbeschluss abgegeben wird?"” Dann entsteht die Verpflichtung aus dem Ubernahmevertrag

12 Westermann: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 463 BGB, Rn. 22; Meier/Leidner, Praxisupdate Of-
fentliches Recht: Vorkaufsrechte und Genehmigungspflichten nach dem Baulandmobilisierungsgesetz in MittBayNot
2022, 114,119,

13S. 46 der Entwurfsbegriindung.

4S. 46 der Entwurfsbegriindung.

15 Vgl. hierzu Referentenentwurf S. 18 Ziffer 25.

167, B. zur GmbH Servatius in Noack/Servatius/Haas, GmbH-Gesetz, 23. Aufl. 2022, § 55 GmbHG, Rn. 33; BayObLG
NZG 2002, 585; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 55 Rn. 60.

V7 Zur Zuldssigkeit HCL/Ulmer/Casper Rn. 98; MiiKoGmbHG/Lieder Rn. 131a; Lutter/Hommelhoff/Bayer Rn. 35;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnorbus Rn. 62; aA BeckOK GmbHG/Ziemons Rn. 98.

e Yale)
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in der Regel erst mit dem Kapitalerhohungsbeschluss. Ist dann wiederum nur der Kapitalerho-
hungsbeschluss anzuzeigen bzw. I6st dieser das Vorkaufsrecht aus?

Was ist, wenn von korporationsrechtlichen Ubernahmevertrdgen streng zu unterscheidende
Ubernahmeverpflichtungsvertrdge zwischen Gesellschaftern abgeschlossen werden? Zumeist
enthalten diese auch Stimmbindungen. Auch wenn sie zwischen Gesellschaft und Ubernehmer
abgeschlossen werden, ist mangels Warnfunktion der Vorschrift Einhaltung der Form des § 55
GmbHG nicht erforderlich.™ Dann besteht ggf. lediglich ein privatschriftlicher Ubernahmever-
pflichtungsvertrag. Ist dann dieser maBgeblich, oder die nachfolgende Beschlussfassung, welche
eine Verpflichtung selbst gar nicht mit sich bringt?

Oder sollten all diese Beschlisse, Vertrage oder Vereinbarungen nicht maBgeblich sein, sondern
die Leistung der Sacheinlage? Hierflir kdnnte die in § 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB-E und der Entwurfs-
begriindung gewahlte Formulierung ,bei der Einbringung” sprechen.” In diesem Falle ware aber
wohl die Ausiibung eines Vorkaufsrechts nicht mehr méglich, da es sich um die dingliche Uber-
tragung des Einlagegegenstands (z. B. Grundsttlick) handelt.

Es macht den Eindruck, dass der Gesetzgeber sichin § 24 Abs. 2a BauGB-E und §28 Abs. 1 Satz 1
BauGB-E einerseits und in § 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB-E und der Entwurfsbegriindung selbst nicht
sicher ist, was er méchte bzw. sich zumindest selbst widerspricht.2® Dies wiirde zu erheblichen
rechtlichen Unsicherheiten flhren.

ee) Unlosbare Folgeprobleme und Konsequenzen fiir die Beteiligten

Bereits im Rahmen des Entwurfs eines Gesetzes zur Mobilisierung von Bauland (Baulandmobili-
sierungsgesetz)?' hat die Bundesregierung den Vorschlag des Bundesrates, das Vorkaufsrecht
nach § 24 BauGB auf sog. Share-Deals auszuweiten, zu Recht abgelehnt. Die Bundesregierung
hatte somit bereits vor vier Jahren darauf hingewiesen, dass eine solche Erweiterung des Vor-
kaufsrechts, insbesondere in Bezug auf Share-Deals, eine Vielzahl ungeklarter Folgefragen auf-
werfen wirde, beispielsweise bei gestaffelten Erwerbsvorgangen. Diese ungeklarten Fragen
konnten letztlich zu erheblicher Rechtsunsicherheit flihren.?2

Es ist daher unverstandlich, warum der Gesetzgeber nun den Weg einschlagen mochte, das Vor-
kaufsrecht auf die Einbringung eines Grundstiicks in eine Gesellschaft auszudehnen, ohne die
damit verbundenen kritischen Folgefragen — die, insbesondere in steuerlicher Hinsicht, noch gra-
vierender sein dirften als die bei Share-Deals - zuvor zu klaren.

Die Ausubung des Vorkaufsrechts nach § 24 BauGB flhrt dazu, dass die Rechtsbeziehungen
zwischen der vorkaufsberechtigten 6ffentlichen Hand und dem Verkaufer mit der Ausiibung des
Vorkaufsrechts zustande kommen. Diese Rechtsbeziehungen sind durch den Grundsatz des
§ 464 Abs. 2 BGB sowie die dazu existierenden Ausnahmen gepragt. Die zentrale Rechtsfolge
der Ausubung des Vorkaufsrechts im Verhaltnis zwischen Verkaufer und 6ffentlicher Hand ergibt

18 OLG Miinchen NZG 2005, 757; Weitnauer GWR 2018, 245 (246).

1% S0 auch in der Begriindung auf S. 49, 50, 76, 77, wobei hier der Gesetzgeber unter Buchstabe a. wieder anders aus-
flihrt: ,Um das Vorkaufsrecht auszutiben, bedarf es der Mitteilung Gber die Verpflichtung der Einbringung durch den
Verkaufer an die Kommune." Hierzu bleibt noch erganzend anzumerken, dass es bei einer Einbringung keinen Verkau-
fer gibt und es vermutlich VerduBerer oder Eigentimer heiBen und § 28 BauGB dementsprechend zusatzlich ange-
passt werden miisste. Auch musste § 28 Abs. 1 Satz 1 zweiter Satzteil entsprechend angepasst werden. Ebenso be-
diirfte es einer Uberarbeitung von § 28 Abs. 2 bis 6 BauGB, da dort stets von Kaufvertrag die Rede ist, welchen es im
Falle einer Einbringung nicht gibt.

2 vgl. Fn. 19.

21 Drucksache 19/24838 (Stellungnahme des Bundesrates und GegenauBerung der Bundesregierung)

22 Drucksache 19/24838, S. 11 ,Zu Ziffer 4".

e Yale)
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sich aus § 464 Abs. 2 BGB: Demnach ,kommt der Kauf zwischen dem Berechtigten und dem
Verpflichteten” zustande, und zwar zu genau den Bedingungen, die urspriinglich zwischen Kaufer
und Verkaufer vereinbart wurden. Zu beachten ist hierbei, dass es sich um einen neuen, eigen-
standigen Vertrag handelt; die 6ffentliche Hand tritt somit in keinen bestehenden Kaufvertrag
ein, sondern es entsteht ein eigenstandiges Vertragsverhaltnis.

Bei der Einbringung eines Grundstiicks in eine Gesellschaft liegt dieser kein ,klassischer” Kauf-
vertrag zugrunde, der ein Vorkaufsrecht auslésen wiirde. Dies wirft die Frage auf, ob im Falle der
Ausilibung eines ,Vorkaufsrechts” die Einbringung in einen Kaufvertrag umgedeutet werden soll
oder ob ein vollig neuer, bisher nicht existenter Kaufvertrag gesetzlich geschaffen werden
musste. Ebenso unklar bleibt, wie dabei mit den Aspekten von Leistung und Gegenleistung ver-
fahren werden soll.

Bei einer Einbringung in eine Gesellschaft ist nur die Leistung des Einbringenden, also die Ver-
pflichtung zur Eigentumsverschaffung, eindeutig definiert. Die Gegenleistung hingegen kann sehr
unterschiedlich ausfallen: Teilweise erfolgt die Einbringung unentgeltlich als Einlage in die Kapi-
talrlicklage des Gesellschafters, teilweise —insbesondere im Hinblick auf das Umwandlungssteu-
errecht — gegen Gewahrung neuer Anteile an der Gesellschaft, oder im Rahmen von Umwand-
lungsvorgangen wie der Ausgliederung. In all diesen Fallen, auBer bei der seltenen vollentgeltli-
chen Einbringung gegen Zahlung des Verkehrswerts (die méglicherweise bereits nach bestehen-
der Gesetzeslage in einen Kaufvertrag umgedeutet werden kénnte), ist es der 6ffentlichen Hand
als Vorkaufsberechtigte unmdglich, die vereinbarte Gegenleistung in der vertraglich vorgesehe-
nen Form zu erbringen.

Es wird also bei der Einbringung nie einen zugrundeliegenden ,Kaufvertrag” geben, der bei Aus-
Ubung des ,Vorkaufsrechts” mit seinem gesamten Inhalt auf die vorkaufsberechtigte Gemeinde
Ubergeht. Der Gesetzentwurf lasst jedoch vollig offen, welche Gegenleistung die offentliche
Hand anstelle der Einbringung erbringen musste, wie das gesetzlich neu geschaffene Vertrags-
verhaltnis rechtlich begrindet werden soll und wie der weitere, bisher nichtexistierende Ver-
tragsinhalt (z. B. zu Gewahrleistungen, Lastenfreistellung, etc.) ausgestaltet werden koénnte.
Denkbar ware allenfalls die Konstruktion eines ,,Ankaufsrechts”, bei dem die Gegenleistung nach
dem Verkehrswert des eingebrachten Grundbesitzes bemessen wiirde. Die Erweiterung eines
—in diesem Fall nichtexistierenden — ,Vorkaufsrechts” ohne Klarung der zahlreichen Folgefragen,
die bis in das Enteignungsrecht hineinreichen kénnten, erscheint jedoch als ein (in strafrechtli-
cher Terminologie) ,untauglicher Versuch”.

Besonders kritisch sind die Ausnahmeregelungen flr die Einbringung von Betrieben, Teilbetrie-
ben und Mitunternehmeranteilen, soweit das Umwandlungssteuergesetz dies im Einzelnen vor-
sieht.2® Was passiert beispielsweise bei einer Einbringung in eine Kapitalgesellschaft zum Buch-
wert? Oder bei der Einbringung eines Betriebs oder Teilbetriebs, zu dessen Vermogen ein Grund-
stiick gehdrt, wenn durch die Austbung eines Vorkaufsrechts dieses Grundstlick aus dem Be-
trieb oder Teilbetrieb ,ausscheidet” und dadurch die steuerlichen Vergunstigungen nicht mehr in
Anspruch genommen werden kdnnen?

Eine der haufigsten Griinde fir eine Einbringung in grundbesitzverwaltende Gesellschaften dient
z. B. in der Praxis der Buchwertfortfliihrung des Grundbesitzes in gewerblich gepragte Gesell-
schaften (insb. in der Rechtsform der GmbH & Co. KG). Sollte eine Gemeinde im Rahmen eines
L,Vorkaufsrechts” den eingebrachten Grundbesitz Gibernehmen, wiirde dies beim einbringenden

22§ 1 und § 20 ff. UmwStG.
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Gesellschafter zwangslaufig zu einer Entnahme aus dem Betriebsvermdgen flihren, was eine ein-
kommensteuerliche Versteuerung der gesamten stillen Reserven zum (Spitzen)Steuersatz zur
Folge hatte. Die steuerlichen Konsequenzen sind nach Auffassung des DNotV nicht abzuschat-
zen, und etwaige Schaden oder Haftungsanspriiche lassen sich nicht beziffern.

ff) Zusammenfassung zu § 24 Abs. 2a BauGB-E:

Die Neuregelung des § 24 Abs. 2a BauGB-E und der damit im Zusammenhang stehenden Folge-
anderungen des § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 BauGB-E scheinen nicht im Ansatz ausgereift zu sein
und kdnnten aus unserer Sicht sogar in dieser Form verfassungsrechtlich unwirksam sein. Der
DNotV regt deshalb an, § 24 Abs. 2a BauGB-E und die damit im Zusammenhang stehenden Folge-
anderungen des § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 BauGB-E ersatzlos zu streichen und die damit verbun-
denen - vorstehend aufgeflihrten — Folgeproblematiken in zivil-, gesellschafts- und steuerrecht-
licher Hinsicht zunachst in einer vertieften inhaltlichen Fachdiskussion zu erértern und zu klaren.

qg) § 26 BauGB

Sollte der Gesetzgeber trotz der zuvor dargelegten erheblichen Bedenken an der Einfihrung des
§ 24 Abs. 2a BauGB-E festhalten, halt der DNotV es fur unerlasslich, § 26 Satz 1 Ziffer 1 BauGB
entsprechend anzupassen oder eine neue Ziffer 1a einzufligen. Nach dieser Anpassung musste
das Vorkaufsrecht auch dann ausgeschlossen sein, wenn die Einbringung des Grundbesitzes in
eine Gesellschaft erfolgt, die ausschlieBlich oder mehrheitlich von den in § 26 Satz 1 Ziffer 1
BauGB genannten Personengruppen gehalten wird. Es ware in der Tat schwer nachvollziehbar,
warum der Verkauf an den Ehegatten das Vorkaufsrecht nicht auslost, wahrend die Einbringung
in eine Gesellschaft, die ausschlieBlich dem Ehegatten gehdrt, dies tun wiirde. Eine solche Rege-
lung wiirde zu einer inkonsistenten Rechtsanwendung fiihren, die dringend vermieden werden
sollte.

hh) Vorschlag des DNotV zur Entblirokratisierung

Sollte der Gesetzgeber ernsthaft einen Beitrag zum Blrokratieabbau leisten wollen, ware es nach
Auffassung des DNotV sinnvoll, das allgemeine Vorkaufsrecht gemaB § 24 BauGB vollstandig
abzuschaffen und stattdessen das Vorkaufsrecht ausschlieBlich Uber § 25 BauGB zu regeln. Auf
diese Weise kdnnten Gemeinden durch Satzungen ein Vorkaufsrecht nur an den Grundstiicken
begriinden, an denen sie tatsachlich ein Interesse haben. Dies wirde dazu fihren, dass Notare
nicht mehr tausende von Vorkaufsrechtsabfragen an die Gemeinden Uibermitteln missten, von
denen nur ein minimaler Prozentsatz zur Ausibung des Vorkaufsrechts fihrt, sondern dass sol-
che Anfragen nur noch bei Grundstlicken erfolgen, fiir die ein satzungsmaBiges Vorkaufsrecht
besteht. Eine derartige Regelung wirde nicht nur den Verwaltungsaufwand in Kommunen und
Notariaten erheblich reduzieren, sondern auch fir die Beteiligten zu Kosteneinsparungen fihren.

B. § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB-E

Durch die im Referentenentwurf vorgesehene Regelung des § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB-E beab-
sichtigt der Gesetzgeber, an der eingeflihrten Umwandlungsbeschrankung fiir zwei weitere
Jahre, somit bis Ende 2027, festzuhalten. Um Wiederholungen zu vermeiden, verweisen wir
grundsatzlich auf unsere Stellungnahmen vom 2. Juli 2020%* sowie 4. November 202025 hinsicht-
lich der urspriinglichen Einflihrung des § 250 BauGB. Die Regelung enthalt, wie bereits wiederholt
ausgefihrt, rechtliche Defizite, die in der notariellen und registerrechtlichen Praxis flir erhebliche

24 Stellungnahme vom 02.07.2020 zum Entwurf eines Baulandmobilisierungsgesetzes.
% Stellungnahme vom 27.11.2020 zum Gesetz zur Mobilisierung von Bauland - Kabinettsfassung vom 4.11.2020.
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Probleme sorgen. Des Weiteren haben von der Méglichkeit des § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB bislang
lediglich finf von insgesamt 16 Bundesldndern Gebrauch gemacht, ndmlich die Stadtstaaten
Hamburg?® und Berlin?” sowie die Lander Hessen?®, Niedersachsen?® Bayern3°, was von einer re-
lativ geringen Akzeptanz der Regelung durch die Bundeslédnder zeugt. Die erlassenen Umwand-
lungsverordnungen nach § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB stellen die Aufteilung eines Grundstiicks
nach dem Wohnungseigentumsgesetz (WEG) vor erhebliche Hiirden, die nicht in jedem Fall tiber-
wunden werden kédnnen®' und sind somit in Verbindung mit § 250 BauGB nicht geeignet, das vom
Gesetzgeber gewlinschte Ziel zu erreichen.3?

Die einfache zeitliche Verlangerung dieser Regelung erfolgte offenbar ohne eine umfassende
Evaluierung der bisherigen Folgen und Auswirkungen, wie aus der Gesetzesbegrindung hervor-
geht. Dies ist umso Uberraschender, wenn man den vollstandig veranderten Immobilienmarkt der
letzten Jahre in Betracht zieht. Von einer Verlangerung der Regelungen des § 250 BauGB und der
aufgrund Verordnungsermachtigung des § 250 Abs. 1 Satz 2 BauGB erlassenen Umwandlungs-
verordnungen ist daher aus unserer Sicht abzuraten.

Sollte der Gesetzgeber an einer Verlangerung der Regelung des § 250 BauGB festhalten, ware
es im Sinne der ,Entblrokratisierung” ratsam, die Nachweispflicht gemaB § 250 Abs. 5 BauGB zu
erleichtern. So sollten Grundbuchamter bei Aufteilungen nach dem Wohnungseigentumsgesetz
kein Negativattest verlangen dirfen, wenn offenkundig ist, dass die maBgebliche Rechtsverord-
nung nicht anwendbar ist — insbesondere, wenn die erforderliche Anzahl der Wohnungseigen-
tumseinheiten eindeutig nicht erreicht wird.

Obwohl ein Gberzeugendes Gutachten des DNotl® vorliegt, das diese Sichtweise stiitzt, erlaubt
die Uberwiegende Kommentarliteratur den Grundbuchamtern dennoch, stets ein solches Nega-
tivattest zu verlangen. In der Praxis wird dies von vielen Grundbuchamtern der betroffenen Lan-
der konsequent umgesetzt, selbst wenn die Anzahl der aufgeteilten Wohnungen deutlich unter
dem Schwellenwert der Verordnung liegt oder es sich offensichtlich um einen Neubau handelt.
Ein typisches Beispiel ist die Aufteilung eines Doppelhauses nach WEG in zwei Doppelhaushalf-
ten, bei der ebenfalls die Vorlage einer Negativbescheinigung gefordert wird.

Da die Erteilung einer solchen Bescheinigung haufig mehrere Wochen, manchmal sogar Monate
in Anspruch nimmt, entstehen den Beteiligten regelmaBig erhebliche Verzdgerungen, die zu ho-
hen finanziellen Nachteilen fiihren kdnnen, wie beispielsweise ldngeren Zinslaufzeiten und Ahn-
lichem.

§ 250 Abs. 5 Satz 1 BauGB sollte daher wie folgt gefasst werden:

,Bei einem Grundstiick (...), wenn ihm die Genehmigung oder das Nichtbestehen der Geneh-
migungspflicht nachgewiesen ist oder diese offenkundig ist.”

% HambGVBI. 2021, S. 731.

27 GVBI. 2021, 1175; GVBI. 2021, S. 932.

2 GVBI. flr das Land Hessen 2022, S. 234 (Ausgabe Nr. 15v. 11.5.2022).
2 Niedersdchsisches GVBI. 2022, S. 543 (Ausgabe Nr. 30 v. 23.9.2022).

%0 GVBI. 2023, S. 206.

31Vgl. zu den Vielfaltigen Problemen, Dr. Johannsen, DNotZ 2023, 325.

32 So bereits unsere Stellungnahme vom 02.07.2020, Abschnitt 111 Ziffer 1.
33 DNotl-Report 2021, 113.
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C. § 12 Abs. 3 BauNVO-E

In den Verhandlungen zur neuen 4. EU-Fihrerscheinrichtlinie zeichnet sich ab, dass wahrschein-
lich eine Erweiterung der Flhrerscheinklasse B auf Fahrzeuge bis zu einem Gewicht von 4,25
Tonnen flr Fahrzeuge mit alternativem Antrieb ermdglicht wird, sofern die betreffende Fahrer-
laubnis bereits seit zwei Jahren besteht. Zudem sind Sonderregelungen fir Wohnmobile und
Krankenwagen vorgesehen.3* Vor diesem Hintergrund erscheint die aktuelle Fassung des § 12
Abs. 3 BauNVO-E, welche das Eigengewicht auf 3,5 Tonnen begrenzt, moglicherweise nicht
mehr zeitgemaB. Der DNotV regt an, die zuklinftigen Entwicklungen im Bereich der Fiihrerschein-
klassen zu berucksichtigen und schlagt vor, die Gewichtsbegrenzung in § 12 Abs. 3 BauNVO-E
entsprechend auf 4,25 Tonnen anzupassen. Dies ware nicht nur konsistent mit den Anderungen
auf europaischer Ebene, sondern wiirde auch den Blrgern zugutekommen, indem es ihnen er-
maoglicht, die neuen Regelungen effektiv zu nutzen.

Fdr Fragen und Ergdnzungen stehen wir jederzeit gerne, auch im Rahmen eines persdnlichen
Gesprachs, zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiBen

a2

Dr. Christian Rupp
Prasident

34 BT Drucks. 20/10074.
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