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Gemeindliche Vorkaufsrechte -
Entstehung, Ausiibung, Folgen

Ein Uberblick unter Beriicksichtigung des neuen Baulandmobilisierungsgesetzes

Gemeindliche Vorkaufsrechte haben als stddtebauliches
Instrument zur Sicherung der Bauleitplanung und
anderer stadtebaulicher MaBnahmen in der jiingeren
Vergangenheit an Bedeutung gewonnen. Sie gelten als
probates Mittel zur Verwirklichung stddtebaulicher Ziele.

Das am 23. Juni 2021 in Kraft getretene Baulandmobili-
sierungsgesetz (BMobG) soll vor allem den Wohnungs-
bau férdern. Dazu schafft es planungsrechtliche Verein-
fachungen und erweitert die Handlungsmaglichkeiten der
Stadte und Gemeinden. Dies umfasst auch eine Stiarkung
gemeindlicher Vorkaufsrechte.

Dieser Beitrag stellt die allgemeinen Voraussetzungen
gemeindlicher Vorkaufsrechte und den praktischen
Ablauf ihrer Ausiibung dar. Dabei steht das durch das
BMobG gestirkte Recht der Gemeinde, das Grundstiick
nicht zum vereinbarten Kaufpreis, sondern zum
Verkehrswert zu erwerben (preislimitiertes
Vorkaufsrecht) im Fokus.

Bisher waren Gemeinden bei der Ausiibung des
Vorkaufsrechts grundsatzlich an den vereinbarten
Kaufpreis im Erstkaufvertrag, also im urspriinglichen
Kaufvertrag zwischen Verkdufer und Erstkaufer,
gebunden. Dieser konnte ausnahmsweise auf einen
niedriger liegenden Verkehrswert herabgesetzt werden,
aber nur dann, wenn der vereinbarte Kaufpreis den
Verkehrswert ,in einer dem Rechtsverkehr erkennbaren
Weise deutlich tiberschreitet“. Eine Herabsetzung des
Vorkaufspreises war also nur bei erheblicher und
erkennbarer Betragsdifferenz maoglich. Diese
Einschrankung ist nun entfallen. Das kann erhebliche
praktische Auswirkungen fiir alle Investoren,
Bestandshalter und Projektentwickler haben.

Funktionsweise gemeindlicher Vorkaufsrechte

Gemeinden steht beim Kauf von bebauten und
unbebauten Grundstiicken zwischen dem Verkaufer und
einem Dritten (Vorkaufsfall) unter bestimmten
Voraussetzungen ein gesetzliches Vorkaufsrecht zu.
Ausgeiibt werden darf es nur zum Wohl der
Allgemeinheit, etwa um auf die kiinftige bauliche Nutzung
Einfluss zu nehmen (§§ 24 ff. BauGB).
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In Ausnahmefillen kann auch ein kaufahnliches
Vertragsverhdlinis, das bei formaler Betrachtung kein
Kauf eines Grundstiicks ist, einen Vorkaufsfall auslosen,
wenn es bestimmte Anforderungen erfiillt und der
Umgehung des Vorkaufsrechts dienen soll. Im Zentrum
der Aufmerksamkeit stehen hier seit jiingerer Zeit
vermehrt Anteilsverkdufe (Share Deals).

Besteht ein gemeindliches Vorkaufsrecht, miissen
Verkaufer und Erstkdufer den Vertragsschluss
unverziiglich der Gemeinde mitteilen — in der Regel wird
der beurkundende Notar angewiesen, diese Aufgabe zu
iibernehmen. Die Vorlage eines Nachweises iiber die
Nichtausilibung oder das Nichtbestehen des
Vorkaufsrechts (Negativattest) ist zwingende
Voraussetzung fiir die Eigentumsumschreibung im
Grundbuch und wird daher iiblicherweise als
Voraussetzung fiir die Falligkeit des Kaufpreises
vereinbart. Ein Negativattest ist nicht erforderlich, wenn
die Gemeinde im Vorfeld fiir saimtliche Grundstiicke des
Gemeindegebiets oder simtliche Grundstiicke einer
Gemarkung auf ihr Vorkaufsrecht verzichtet hat, dem
Grundbuchamt dies mitgeteilt und auch ihren per Gesetz
bestehenden Widerrufsvorbehalt nicht ausgeiibt hat.

Verzichtet die Gemeinde nicht auf ihr Vorkaufsrecht,
kann sie dieses innerhalb einer dreimonatigen (bisher:
zweimonatigen) Frist nach ihrem Ermessen ausiiben.

Die Ausiibung des Vorkaufsrechts erfolgt durch einen
rechtsgestaltenden Verwaltungsakt gegeniiber dem
Verkaufer. Der Verwaltungsakt muss neben der {iblichen
Begriindung auch einen Verwendungszweck angeben.
Letzterer muss erkennen lassen, dass die Inanspruch-
nahme des Grundstiicks durch das Wohl der Allgemein-
heit gedeckt ist und welche Ermessenserwéagungen die
Gemeinde zugrunde gelegt hat. Der Verwaltungsakt kann
mit Rechtsmitteln angegriffen werden.

Mit der Bekanntgabe des Verwaltungsakts kommt
zwischen dem Verkaufer und der Gemeinde ein neuer,
rechtlich selbstédndiger Vertrag (neuer Kaufvertrag) mit
dem Inhalt des Erstvertrags zustande. Ein Eintritt in den
urspriinglichen Kaufvertrag erfolgt nicht. Zwar wird dem
Verkiufer durch die Vorkaufsrechtsausiibung ein neuer
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Vertragspartner zugewiesen, jedoch kann der Verkaufer
seine VerduBerungsabsicht verwirklichen.

Preislimitierung (§ 28 Abs. 3 BauGB)

Erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen fiir den
Verkaufer kann das preislimitierte Vorkaufsrecht nach
sich ziehen. Dieses berechtigt (nicht verpflichtet)
Gemeinden, nach pflichtgeméaBem Ermessen den im
Erstkaufvertrag vereinbarten Kaufpreis herabzusetzen,
wenn dieser den Verkehrswert iibersteigt. In der Theorie
diirfte es zwar keinen groBen Unterschied zwischen
Kaufpreis und Verkehrswert geben, zumal gesetzlich
klargestellt ist, dass der Verkehrswert mit dem Marktwert
identisch sein muss (§ 194 BauGB). In der Praxis kann der
Unterschied aber enorm sein, weil die Verwaltung beim
Verkehrswert auf die offizielle Kaufpreissammlung (§ 195
BauGB) und die sich daraus ableitenden Bodenrichtwerte
(8 196 BauGB) rekurriert, diese aber in Phasen dynami-
scher Marktentwicklung regelméBig hinter der
eigentlichen Wertentwicklung zuriickbleiben.

Bislang war eine Gemeinde bei der Ausiibung eines
Vorkaufsrechts in der Regel an die Hohe des im
Erstkaufvertrag verhandelten Kaufpreises gebunden.
Nur in Ausnahmefillen konnte die Gemeinde den
vereinbarten Kaufpreis auf den Verkehrswert des
Grundstiicks im Zeitpunkt des Kaufes reduzieren, wenn
der vereinbarte Kaufpreis den Verkehrswert in einer
dem Rechtsverkehr erkennbaren Weise deutlich
iiberschritt (§ 28 Abs. 3 S. 1 BauGB a.F.). Diese Erheblich-
keitsschwelle war gesetzlich nicht definiert und wurde
{iberwiegend bei einer Uberschreitung des Verkehrs-
wertes um 20 bis 30 % angenommen, teilweise stellte die
Rechtsprechung auf einen absoluten Differenzbetrag ab.

Das BMobG hat diese Einschrinkung gestrichen, sodass
die Gemeinde nunmehr stets dazu berechtigt ist, den
zu zahlenden Betrag nach dem Verkehrswert des
Grundstiicks im Zeitpunkt des Abschlusses des
Erstkaufvertrages zu bestimmen. Damit ist die Gemeinde
nicht mehr an einen den Verkehrswert
iibersteigenden Kaufpreis gebunden; das bisherige
Regel-Ausnahme-Verhiltnis wurde umgekehrt.

Reduziert die Gemeinde bei Ausiibung ihres Vorkaufs-
rechts den Kaufpreis, steht dem Verkaufer — wie schon
bisher — ein gesetzliches, wenn auch zeitlich begrenztes
Riicktrittsrecht zu. Der Riicktritt muss spétestens einen
Monat nach Unanfechtbarkeit des Verwaltungsakts, durch
den die Gemeinde ihr Vorkaufsrecht ausiibt, erklart
werden. Der Verkaufer ist also nicht gezwungen, sein
Eigentum zu einem von ihm nicht gewollten Preis zu
iibertragen. Er kann aber auch nicht mehr verlangen, dass
der Erstkaufvertrag zum vereinbarten Kaufpreis erfiillt
wird.

Rechtsfolge des Riicktritts ist die Riickabwicklung des
Kaufvertrags, die Riickgewédhr der empfangenen
Leistungen und die Herausgabe der gezogenen
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Nutzungen. Die Gemeinde hat ferner die ,,Kosten des
Vertrags® auf der Grundlage des Verkehrswerts zu tragen.
Nach der gesetzlichen Systematik bezieht sich die
Kostentragungspflicht nur auf den Zweitkaufvertrag (z.B.
etwaige Notarkosten). Ob auch Kosten im
Zusammenhang mit dem Erstkaufvertrag erstattungsfahig
sind, ist nicht abschlieBend geklart. Der BGH hat
jedenfalls in einer dlteren Entscheidung auch die
Maklerkosten aus dem Erstvertrag fiir erstattungsfahig
gehalten. Ein Schadensersatzanspruch steht dem
Verkaufer gegeniiber der Gemeinde jedoch nicht zu.

Abwendungsrecht und
Abwendungsvereinbarung

Der Erstkaufer hat unter gewissen Voraussetzungen das
Recht, die Vorkaufsrechtsausiibung abzuwenden, indem
er sich dazu verpflichtet, das Grundstiick nach den
baurechtlichen Vorschriften oder den Zielen und Zwecken
der stadtebaulichen MaBnahme — kurz gesagt: gemif den
Anforderungen des Allgemeinwohls — zu nutzen.

In der Praxis werden haufig detaillierte Abwendungs-
vereinbarungen in Form von o6ffentlich-rechtlichen
Vertragen geschlossen, die (anders als die einseitige
Abwendungserklarung) teilweise weit {iber den gesetzlich
vorgeschriebenen Abwendungszweck hinausgehen und
zudem Sicherheiten fiir die Gemeinden im Falle von
Leistungsstorungen beinhalten.

Auswirkungen der Reform und Handlungs-
empfehlungen

Fiir den Verkdufer und den Erstkaufer ware es
wiinschenswert, die Vorkaufsrechtsausiibung der
Gemeinde im Vorfeld einer Transaktion verbindlich
auszuschlieBen. Doch das gelingt nur duflerst selten.
Gelegentlich geben Gemeinden schon vor Abschluss eines
Grundstiickskaufvertrags verbindlich Auskunft zu ihren
Planen; manchmal sogar verbindlich in Form eines
offentlich-rechtlichen Vertrags, einer Zusage oder einer
Verzichtserklarung. Gesetzlich verpflichtet sind sie hierzu
aber nicht.

Zwar mag der Versuch sich lohnen, die Erfolgsaussichten
eines solchen Vorgehens sind und bleiben aber ungewiss.
Denn oft fiirchten die Gemeinden, durch eine
verbindliche Erklarung, ihr Vorkaufsrecht nicht
auszuiiben, ihre gesetzlich vorgesehenen
Gestaltungsmoglichkeiten zu verlieren. Daher wird auch
in Zukunft nur in wenigen Féllen damit zu rechnen sein,
ein vorzeitiges Negativattest oder eine verbindliche
Nichtausiibungserklarung der Gemeinde zu erwirken.

Zu empfehlen bleibt, einen offenen Austausch mit der
betreffenden Gemeinde iiber die Ausiibungspraxis ihrer
Vorkaufsrechte anzustreben, um rechtzeitig Anhalts-
punkte fiir eine (wenn auch unverbindliche) Prognose der
letztlichen Ermessensentscheidung der Gemeinde
gewinnen zu konnen. In unserer Praxis hat sich bislang
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gezeigt, dass sich die Gemeinden oftmals an ihre im
Vorfeld getroffenen Auskiinfte halten.

Eine vollstdndige Sicherheit tiber den tatséchlichen
Umgang der Gemeinde mit ihrem Vorkaufrecht kann
dadurch aber nicht erlangt werden. Angesichts der
vereinfachten Anforderungen an die Ausiibung eines
preislimitierten Vorkaufsrechts werden Gemeinden
kiinftig voraussichtlich haufiger von dieser Moglichkeit
Gebrauch machen, da diese nicht mehr an (vermeintlich)
iiberhohte Kaufpreise gebunden sind, sodass sich
Investoren stets rechtzeitig und umfassend tiber die
jeweilige kommunale Praxis der Vorkaufsrechtsausiibung
informieren sollten.

Bei der rechtlichen Gestaltung einer Transaktion ist ein
Vorkaufsrecht der Gemeinde stets im Blick zu halten und
zu berticksichtigen. Es empfiehlt sich, Schutzmechanis-
men, wie beispielsweise Riicktrittsrechte und Kosten-
erstattungsanspriiche, aber auch Vereinbarungen zur
Prozessfiihrung, in den Erstkaufvertrag aufzunehmen, um
die Folgen einer Vorkaufsrechtsausiibung abzumildern.

Der Share Deal als Alternative

In der Praxis kann sich in bestimmten Fillen auch der
Verkauf von Gesellschaftsanteilen (Share Deal) anbieten.
Da bei einem Share Deal nur die Anteile an einer
grundstiickshaltenden Gesellschaft und nicht das
Grundstiick selbst iibertragen werden, liegt grundsitzlich
kein das gemeindliche Vorkaufsrecht auslosender
Kaufvertrag iiber ein Grundstiick vor, sondern ein
Anteilskaufvertrag. Allerdings kann bei bewussten
Umgehungsgeschiften eine andere Betrachtung unter
engen Voraussetzungen gerechtfertigt sein (siehe dazu im
Detail unser Briefing ,,Das gemeindliche Vorkaufsrecht
und Share Deals: Was gilt?“).

Ob auch kiinftig Share Deals vom gemeindlichen
Vorkaufsrecht verschont bleiben, ist ungewiss.
Gesetzgeberische Reformbemiihungen zur Ausweitung
Beschrankung dieser Gestaltungsmoglichkeit blieben
bislang erfolglos. Allerdings hat jiingst das Bezirksamt
Berlin-Neukolln erstmals die Ausiibung eines
Vorkaufsrechts bei einem Share Deal erklart; es habe sich
um eine Umgehung gehandelt (sog. ,.kaufidhnlichen
Vorgang®), bei dem ausnahmsweise ein Vorkaufsrecht
bestehe. Ob die Entscheidung des Bezirksamts Neukolln
rechtlich Bestand haben wird, bleibt abzuwarten.
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