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DAS GEMEINDLICHE VORKAUFSRECHT IM ZUSAMMENHANG

MIT SHARE DEALS

Share Deals unterfallen grundsatzlich nicht dem gemeindlichen Vorkaufsrecht im Sinne
der §§ 24, 25 BauGB. In Ausnahmefillen kann jedoch auch ein Share Deal einen Vor-
kaufsfall fir die Gemeinde auslosen. Dies hat das Verwaltungsgericht Berlin Ende 2019
klargestellt. Voraussetzung hierfir ist demnach das Vorliegen einer ,kaufédhnlichen" Ver-
tragsgestaltung und damit eines sogenannten Umgehungsgeschéafts. Die Autoren des

vorliegenden Beitrags erértern die Implikationen dieser Entscheidung.

Red.

Der Ankauf von Anteilen an einer ein
Grundstiick haltenden Gesellschaft (soge-
nannter Share Deal) gehort als Investitions-
strategie zu den fest etablierten Instrumen-
tarien der Immobilienpraxis und erfreut sich
aufgrund seiner rechtlichen und steuerli-
chen Vorteile nach wie vor groBer Populari-
tdt. Mit zunehmender Sensibilisierung fir
den angespannten Wohnungsmarkt in den
GroBstadten und der damit verbundenen
Relevanz sozialpolitisch geprdgter Rechts-
fragen, sind Share Deals verstarkt Gegen-
stand rechtspolitischer Diskussionen. Teil
dieser Diskussion ist auch der Anwendungs-
bereich gemeindlicher Vorkaufsrechte, de-
ren Bedeutung in den letzten Jahren erfah-
rungsgemal immer starker geworden ist.

Bei einem Share Deal werden im Gegensatz
zu einem Grundstickskaufvertrag, bei dem
der Grund und Boden verkauft wird (Asset
Deal), Anteile an einer Gesellschaft erwor-
ben, die wiederum Grundstiickseigentiime-
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rin ist. Aus Investorensicht besteht der
wirtschaftliche Anreiz vor allem darin, dass
die Grunderwerbsteuer grundsatzlich nicht
anfallt, wenn nach derzeitiger Gesetzeslage
weniger als 94,9 Prozent der Anteile an der
Gesellschaft erworben werden beziehungs-
weise sich beim Erwerb der Anteile in einer
Hand vereinigen und die restlichen Anteile
an der Gesellschaft fir mindestens funf
Jahre beim Verkéufer verbleiben.

Anders als im Falle eines Asset Deals liegt
bei einem Share Deal kein Grundstlckskauf
im Sinne des § 433 BGB vor, sodass grund-
satzlich kein Vorkaufsfall fiir die Gemeinde
im Sinne der §8 24, 25 BauGB besteht. Die-
ser Umstand wirft jedoch eine Reihe von
Rechtsfragen auf, die beim Anteilskauf be-
sonderer Priifung und Berlicksichtigung be-
durfen. Vor diesem Hintergrund hat das
Verwaltungsgericht Berlin (VG Berlin) in sei-
ner Entscheidung vom 13. Dezember 2019
(Aktenzeichen 19 L 566.19) klargestellt, dass
auch bei Share Deals gemeindliche Vor-
kaufsrechte bestehen kdnnen, soweit Share
Deals gerade zur Umgehung eines solchen
Vorkaufsrechts gewahlt werden.

Ein stadtebauliches Instrument

Rechtsgrundlage des gemeindlichen Vor-
kaufsrechts sind die 8§ 24, 25 BauGB, wo-
nach bei Grundstlckskaufen in bestimmten
Fallen der Gemeinde ein Vorkaufsrecht zu-
steht. Rechtspolitischer Hintergrund dieses
stddtebaulichen Instruments ist die Siche-
rung und Verwirklichung der gemeindlichen
Bauleitplanung und des besonderen Stad-
tebaurechts. Die Gemeinden sollen nach der
Intention des Gesetzgebers von einem Vor-
kaufsrecht Gebrauch machen kdénnen,
wenn geplante Grundstlcksverkaufe nicht
im Einklang mit der Bauleitplanung oder
dem besonderen Stidtebaurecht stehen.

In Zeiten knappen Wohnraums und stei-
gender Mietpreise ist aus kommunaler Sicht

vor allem in GroBstadten und Ballungszent-
ren ein Spannungsfeld zum besonderen
Stadtebaurecht zu beobachten. Bundesweit
haben viele Gemeinden beschlossen, in ,an-
gesagten” Stadtteilen soziale Erhaltungsge-
biete festzulegen, um damit einer Gentrifi-
zierung dieser Stadtteile vorzubeugen. Mit
der Festlegung eines solchen Gebiets geht
einher, dass bestimmte bauliche MaBnah-
men und regelmaBig auch die Begriindung
von Wohnungs- und Teileigentum geneh-
migungspflichtig sind. AuBerdem besitzt
die Gemeinde im Falle des Asset Deals ein
gemeindliches Vorkaufsrecht.

Gesetzliche Voraussetzungen

Das gemeindliche Vorkaufsrecht setzt zu-
nachst die rechtswirksame Festsetzung ei-
nes der in § 24 Absatz 1 Nummer 1 bis 7
BauGB aufgefiihrten Gebiete - zu denen
das soziale Erhaltungsgebiet zéhlt - bezie-
hungsweise den Erlass einer Vorkaufssat-
zung gemaB § 25 BauGB voraus. Dies hat
eine entsprechende Belastung der jeweils
im Einzugsgebiet befindlichen Grundsticke
zur Folge. Das gemeindliche Vorkaufsrecht
darf zudem nur ausgelibt werden, wenn
dies durch Belange des Allgemeinwohls
gerechtfertigt ist. Die Voraussetzung ist er-
fillt, wenn mit der Auslbung des ge-
meindlichen Vorkaufsrechts im Hinblick
auf eine bestimmte Aufgabe Gberwiegende
Vorteile flr die Offentlichkeit angestrebt
werden beziehungsweise eine Forderung
des dem & 24 BauGB innewohnenden stad-
tebaulichen Zwecks angestrebt wird.

SchlieBlich bedarf es eines wirksamen
Grundstlckskaufvertrages, mithin eines
Rechtsgeschafts, welches auf die Besitz-
und Eigentumsibertragung an einem
Grundstiick gerichtet ist (der sogenannte
Vorkaufsfall).  Als  Vorkaufsgegenstand
kommt grundsatzlich nur das Grundstiick
selbst in Betracht. Insbesondere Gesell-
schaftsbeteiligungen scheiden insoweit aus,
da im Rahmen der Transaktion lediglich die
Anteile an der Grundstiicksgesellschaft den
Eigentimer wechseln. Das gemeindliche
Vorkaufsrecht wird daher im Fall des Share
Deals grundsatzlich nicht ausgelést. Dies
gilt auch dann, wenn einziger Vermdgens-
wert der Gesellschaft ein Grundstlick oder
ein grundstlcksgleiches Recht ist. Zum




Schutz der Gemeinde hat die Rechtspre-
chung Ausnahmen anerkannt, in denen ein
Vorkaufsrecht dennoch bestehen soll, ob-
wohl kein Grundstiickskaufvertrag im ei-
gentlichen Sinne vorliegt. Dies betrifft zu-
nachst Konstellationen, in denen lediglich
ein Miteigentumsanteil (Bruchteilseigen-
tum) am Grundstick verkauft wird und der
Erwerber ein nicht zur Eigentimergemein-
schaft gehorender Dritter ist. Die Notwen-
digkeit dieser Ausnahme folgt bereits aus
§ 200 Absatz 2 BauGB, der im Ergebnis das
Bruchteilseigentum an Grundstlicken dem
Eigentum am Grundstick im Sinne des
Baugesetzbuchs gleichstellt.

Hingegen stellt der Share Deal als solcher
keinen allgemein anerkannten Ausnahme-
fall dar. Von Ubergeordnetem Interesse ist
vorliegend jedoch die Fallgruppe der soge-
nannten Umgehungsgeschafte.  Hierflr
charakterisierend ist die Grundstiickslber-
tragung in Form einer Rechtsgestaltung,
die die Verhinderung des Eintritts eines
Vorkaufsfalls durch eine Herbeifiihrung des
eigentumsrechtlichen Ubergangs auf ei-
nem anderen Wege als dem Abschluss ei-
nes Grundstiickskaufvertrages beinhaltet.
Oder kurz gesagt: Die vertragliche Gestal-
tung dient allein dem Zweck, das gemeind-
liche Vorkaufsrecht zu vereiteln.

Um das Institut des Vorkaufsrechts bei ab-
weichender Vertragsgestaltung nicht leer-
laufen zu lassen, legt der Bundesgerichts-
hof (BGH) in seiner Rechtsprechung zum
privatrechtlichen Vorkaufsrecht ein exten-
sives Verstandnis des Kaufvertragsbegriffes
zugrunde. Insofern sollen auch kauféhnli-
che Vertrage hierunter fallen, sofern eine
Vertragsgestaltung vorliegt, die bei materi-
eller Betrachtung einem Kauf im Sinne des
Vorkaufsrechts so nahe kommt, dass sie
ihm gleichgestellt werden kann und in die
der Vorkaufsberechtigte zur Wahrung sei-
nes Erwerbs- und Abwehrinteresses ,ein-
treten” kann, ohne die vom Verpflichteten
ausgehandelten Konditionen zu beein-
trichtigen (BGH, Urteil vom 27. Januar
2012, Aktenzeichen V ZR 272/10).

Wann in derartigen Konstellationen von ei-
nem Umgehungsgeschaft auszugehen ist,
soll nach Auffassung des BGH nach den
Umstdnden des Einzelfalls beurteilt wer-
den. Als Beurteilungskriterien  kdnnen
maBgeblich der Zweck der Gesellschafts-
griindung, der Wille der Beteiligten und die
Beurteilung, ob bei wirtschaftlicher Be-
trachtung das Ergebnis der Transaktion
dasselbe wiare, wie es bei einem Verkauf
des Grundstiicks der Fall wére, herangezo-
gen werden. Auch die Frage, ob der Share
Deal im Zusammenhang mit einem ge-
meindlichen Vorkaufsrecht ein Umge-

hungsgeschaft darstellt, entzieht sich einer
schematischen Betrachtung. Das VG Berlin
hat nun allerdings eine flir die Praxis wich-
tige Tendenz erkennen lassen.

Praxisrelevanter Beschluss des VG Berlin

Das VG Berlin hatte in seiner Entscheidung
vom 13. Dezember 2019 (Aktenzeichen
19 L 566.19) im Rahmen eines Eilrechts-
schutzverfahrens darliber zu beschlieBen,
ob Behorden zur Erforschung stadtebaulich
relevanter Sachverhalte unter anderem die
Vorlage von Urkunden (zum Beispiel notari-
elle Transaktionsunterlagen) anordnen diir-
fen. Im Fall des VG Berlin beabsichtigte das
Bezirksamt Berlin-Neukdlln auf Grundlage
einer solchen Anordnung zu prufen, ob der
Erwerb von Anteilen an einer Grundstlicks-
gesellschaft im Wege eines Share Deals ge-
eignet ist, als kaufahnliches Umgehungsge-
schaft das gemeindliche Vorkaufsrecht im
Geltungsbereich einer sozialen Erhaltungs-
ordnung auszulésen. Im Ergebnis bejahte
das Gericht die Zuldssigkeit der Anordnung
und wies den Antrag auf Gewadhrung vor-
laufigen Rechtsschutzes der Kauferin der
Anteile zurtick.

GemaB & 208 Satz 1 Nummer 2 BauGB
konnen die Behorden zur Erforschung des
Sachverhalts anordnen, dass Urkunden und
sonstige Unterlagen vorgelegt werden, auf
die sich ein Beteiligter bezogen hat. Nach
Auffassung des VG Berlin waren die Tatbe-
standsvoraussetzungen insgesamt erflllt
und vom behordlichen Ermittlungs- bezie-
hungsweise Untersuchungszweck mit Blick
auf eine magliche Auslibung des gemeind-
lichen Vorkaufsrechts gedeckt. Das VG Ber-
lin fihrte hierzu unter Bezugnahme auf die
oben bereits dargestellte Rechtsprechung
des BGH aus, dass der Ubergang des Eigen-
tums an einem Grundstiick, der im Wege
eines Share Deals statt eines klassischen
Grundstiickskaufs erfolge, zwar grundsatz-
lich ungeeignet sei einen Vorkaufsfall zu
begriinden, dieser jedoch im Falle eines
.kaufahnlichen Umgehungsgeschafts”" in
Betracht komme. Ein mdglicher Umge-
hungstatbestand sei gerade der Verkauf
von Anteilen an der Gesellschaft, die
Grundstiickseigentlimerin ist, anstelle des
Verkaufs des Grundstticks selbst.

Diese zu privatrechtlichen Umgehungsge-
schaften entwickelten Grundsatze seien auf
die 8§ 24 ff. BauGB Ubertragbar. Im Falle ei-
nes Share Deals gelte dies in besonderem
MaBe, da die dem Allgemeinwohl dienen-
den stadtebaulichen Zwecke des gemeindli-
chen Vorkaufsrechts in Gefahr seien, wenn
die Ausiibung des Vorkaufsrechts umgan-
gen werden konnte. Dies treffe insbesonde-

re zu, wenn ein Vorkaufsrecht im raumli-
chen Geltungsbereich einer sozialen Erhal-
tungsverordnung in Rede stehe. Ubertragen
auf die Befugnisnorm des § 208 BauGB
flihrt das VG Berlin ferner aus, dass der Be-
horde ein Rickgriff zur Sachverhaltserfor-
schung hierauf regelmaBig nicht verwehrt
werden konne, wenn sich nicht von vorn-
eherein ausschlieBen ldsst, dass sich die je-
weilige Ubertragung der Anteile als ein Um-
gehungsgeschaft darstellen kénnte.

Das gemeindliche Vorkaufsrecht ist im Zu-
sammenhang mit immobilienrechtlichen
Unternehmenskdufen schon seit langerem
in der Diskussion und hat nun auch Einzug
in die verwaltungsgerichtliche Rechtspre-
chung gehalten. Dies dirfte die Debatte
weiter beflligeln. Es ist zu erwarten, dass
Gemeinden nunmehr verstarkt die Heraus-
gabe relevanter Unterlagen eines immo-
bilienbezogenen Share Deals verlangen
werden, um ihrerseits zu prifen, ob ein
Umgehungsgeschaft vorliegt und daher
Geltendmachung eines gemeindlichen Vor-
kaufsrechts maoglich ware. Wie die Ent-
scheidung des Berliner Verwaltungsgerichts
zeigt, wird die bloBe Strukturierung der
Transaktion als Share Deal zur Vermeidung
der Vorkaufsrechtsentstehung nicht ausrei-
chen, um einen Vorkaufsfall auszuschlieBen.

Neuregelung bislang nicht vorgesehen

Die stadtebauliche Relevanz des Share
Deals ist auch in den Fokus rechtspolitscher
Diskussionen und Reformerwdgungen ge-
rickt. GemaB einer Handlungsempfehlung
der Expertenkommission ,Nachhaltige Bau-
landmobilisierung und Bodenpolitik - Bau-
landkomission" zur Novellierung des Bau-
gesetzbuches ist namentlich eine Fortent-
wicklung des Instruments des § 24 BauGB
und damit eine Ausweitung der gemeindli-
chen Zugriffsmdglichkeiten diskutiert wor-
den. Trotz dieser Bemiihungen ist bisher al-
lerdings keine entsprechende Neuregelung
der Vorschrift vorgesehen - die Rechtslage
bleibt insoweit vorerst unverandert.

Die Entscheidung des VG Berlin bestétigt,
dass gemeindliche Vorkaufsrechte auch im
Falle von Umgehungsgeschaften bestehen.
Dies kann auch fiir Share Deals gelten, so-
weit die Vertragsparteien dadurch vor allem
ein gemeindliches Vorkaufsrecht ausschlie-
Ben wollen. Die Immobilienpraxis sollte da-
her sensibilisiert sein. Um den Verdacht ei-
nes Umgehungsgeschafts gar nicht erst
aufkommen zu lassen, sollten die Beteilig-
ten bei der Strukturierung, insbesondere bei
der Vertragsgestaltung, und der Abwicklung
von Share Deals ein besonderes Augenmerk
auf dieses Problemfeld legen. —




