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Veranstaltungen

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

AktG 88 141 Abs. 1,3 u. 4, 181 Abs. 3
Aufhebung des Gewinnvorzugs; Zeitpunkt
des Wiederauflebens des Stimmrechts

I. Sachverhalt

Eine nicht borsennotierte Aktiengesellschaft, die sowohl
Stammaktien als auch Vorzugsaktien ausgegeben hat,
mdchte den Vorzug aufheben, mit der Folge, dass die Ge-
sellschaft nur noch Stammaktionédre hat. Dazu bedarf es
eines satzungsdndernden Hauptversammlungsbeschlusses
und eines Sonderbeschlusses der \orzugsaktionare. Zu-
néchst soll eine Versammlung der Vorzugsaktiondre statt-
finden, danach die Hauptversammlung. Gleichzeitig soll in
der Hauptversammlung eine Kapitalerhthung beschlossen
werden.

Die Gesellschaft wiinscht, dass die Aufhebung des Vorzugs
erst mit der gleichzeitigen Eintragung der Kapitalerhohung
in das Handelsregister wirksam wird. Wirde die Aufhe-
bung des Vorzugs bereits mit dem Beschluss der Haupt-
versammlung wirksam, wére dies kartellrechtlich relevant,
weil die Beteiligung eines maligeblichen Aktionars von
25,1 % auf unter 25 % fallt, er aber nach Durchfiihrung der
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Kapitalerhéhung wieder Uber eine Beteiligung von mehr
als 25 % verflgt.

I1. Frage

Wird die Aufhebung des Vorzugs bereits durch den Be-
schluss der Hauptversammlung und den Sonderbeschluss
der Vorzugsaktiondre wirksam oder erst mit der Eintragung
der Satzungsénderung in das Handelsregister?

I11. Zur Rechtslage

Bei der Aufhebung des Gewinnvorzugs handelt es sich
um eine Satzungsanderung i. S. d. 88 179 ff. AktG, wel-
che gem. § 141 Abs. 1 AktG zusatzlich der Zustimmung
der Vorzugsaktionare in Form eines Sonderbeschlusses
nach MafRgabe von § 141 Abs. 3 AktG (zwingend gesonder-
te Versammlung, nicht lediglich gesonderte Abstimmung;
zwingend Mehrheit von 3/4 der abgegebenen Stimmen)
bedarf.

Da vorliegend Vorzugsaktien in Stammaktien umgewan-
delt werden sollen, ist zudem ein Sonderbeschluss der
Stammaktionére nach MalRgabe von 8 179 Abs. 3i. V. m.
Abs. 2 AktG erforderlich. Deren Stimmrecht wird ndm-
lich infolge der Zunahme stimmberechtigter Aktien ver-
wassert und daher unmittelbar beeintrachtigt (OLG Kaln
NZG 2002, 966, 967; Grigoleit/Herrler, AktG, 2013, § 141
Rn. 10 m. w. N.).
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Die Aufhebung des Gewinnvorzugs ist eine herkdmm-
liche Satzungsénderung i. S. d. 88 179 ff. AktG, fur die
lediglich in § 141 Abs. 1 und § 179 Abs. 3 AktG Sonder-
beschlusserfordernisse normiert sind. Der satzungsandern-
de Hauptversammlungsbeschluss entfaltet somit nach den
allgemeinen Regeln erst mit der Eintragung Wirkungen
(8 181 Abs. 3 AktG - soweit ersichtlich allg. Meinung,
Grigoleit/Herrler, § 141 Rn. 2; Heidel/Roth, AktG, 3. Aufl.
2011, § 141 Rn. 22; Holters/Hirschmann, AktG, 2011,
8 141 Rn. 4; Huffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 141 Rn. 2;
Spindler/Stilz/Bormann, AktG, 2. Aufl. 2010, § 141 Rn. 4).
Da die Aufhebung des Vorzugs die Eintragung der Sat-
zungsanderung in das Handelsregister voraussetzt, entsteht
das Stimmrecht gem. § 141 Abs. 4 AktG erst zu diesem
Zeitpunkt.

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten kénnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kdnnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB § 471; BayNatSchG Art. 39

Gesetzliches Vorkaufsrecht nach Art. 39 BayNatSchG
bei VerauRerung durch Nachlassinsolvenzverwalter
Abruf-Nr.:

BGB §§ 1093, 1092 Abs. 1 S. 2; SGB XII § 93
Uberleitbarkeit des Wohnungsrechts bzw. von
Geldersatzansprichen auf den Sozialhilfetrager; sozial-
hilferechtliche Berticksichtigung des Wohnungsrechts
Abruf-Nr.:

BGB § 2139

Anfall der Erbschaft an den Nacherben; Bertcksichti-
gung im Rahmen der Pflichtteilsberechnung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

AEUV Artt. 21, 45, 49, 56, 63; Artt. 22, 24 Richt-
linie 2004/38/EG

Einheimischenmodelle; Vereinbarkeit mit euro-
paischen Grundfreiheiten

1. Die Art. 21 AEUV, 45 AEUV, 49 AEUV, 56 AEUV
und 63 AEUV sowie die Art. 22 und 24 der Richtlinie
2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 29. April 2004 tber das Recht der Unionsbirger
und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten,
zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und
zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/
EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/
EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG ste-
hen einer Regelung wie der in Buch 5 des Dekrets
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der Flamischen Region vom 27. Méarz 2009 dber die
Grundstticks- und Immobilienpolitik vorgesehenen ent-
gegen, die die Ubertragung von Liegenschaften, die in
bestimmten, von der flamischen Regierung bezeichne-
ten Gemeinden belegen sind, der Uberpriifung des Be-
stehens einer ,,ausreichenden Bindung* des potenziellen
Erwerbers oder Mieters zu diesen Gemeinden durch
eine provinziale Bewertungskommission unterwirft.

2-4.1...]

EuGH, Urt. v. 8.5.2013 — C-197/11, C-203/11
Abruf-Nr.: 11085R

Problem

Im belgischen Recht existiert ein Dekret der Flamischen
Region vom 27.3.2009 Uber die Grundstiicks- und Immobi-
lienpolitik, welches u. a. Regelungen lber bezahlbare Woh-
nungen und hier speziell die Bestimmung des Art. 5.2.1
Uber das ,,Wohnen in der eigenen Region* enthalt. Darin ist
die Ubertragung von Liegenschaften in bestimmten flami-
schen Gemeinden (sog. ,,Zielgemeinden®) an eine besonde-
re Ubertragungsbedingung gekniipft, wonach Grundstii-
cke und darauf errichtete Bauten nur an Personen (weiter)
Ubertragen werden konnen, die nach dem Dafirhalten einer
provinzialen Bewertungskommission eine ausreichende
Bindung zur Gemeinde haben. Unter ,,Ubertragen ist
dabei gem. Art. 5.2.1 8 1 Abs. 2 des Dekrets ,,Verkauf, Ver-
mietung flr mehr als neun Jahre oder Belastung mit einem
Erbpacht- oder Erbbaurecht* zu verstehen.

Die provinziale Bewertungskommission stellt die gefor-
derte Bindung zur Gemeinde anhand der in Art. 5.2.1
8 2 des flamischen Dekrets beschriebenen Kriterien fest
(mindestens sechs Jahre wohnhaft in der Zielgemeinde,
Verrichtung von Tatigkeiten in der Gemeinde zum Zeit-
punkt der Ubertragung oder gesellschaftliche, familiére,
soziale, wirtschaftliche Bindung des Kauf-/Mietwilligen an
die Gemeinde aufgrund eines wichtigen und dauerhaften
Umstands). Eine Person weist eine ausreichende Bindung
in diesem Sinne auf, wenn sie eine oder mehrere der Be-
dingungen erfullt.

Beim belgischen Verfassungsgerichtshof waren mehrere
Klagen auf Nichtigerklarung des Dekrets anhangig. Neben
(vorliegend ausgeblendeten) Fragen des Beihilfe- und Ver-
gaberechts warf der Verfassungsgerichtshof insbesondere
die Frage auf, ob das Dekret mit den Grundfreiheiten
und den Artt. 22 u. 24 der Richtlinie 2004/38/EG (Richt-
linie des Europdischen Parlaments und des Rates vom
29.4.2004 Uber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Fami-
lienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
frei zu bewegen und aufzuhalten) vereinbar ist.

Entscheidung

Nach Ansicht des EuGH verstot das flamische Dekret
insbesondere hinsichtlich des Erfordernisses einer aus-
reichenden Bindung zu einer konkreten Gemeinde gegen
das Unionsrecht. So bejaht der EuGH eine Verletzung der
in Artt. 21, 45, 49, 56, 63 AEUV und in Artt. 22 u. 24 der
Richtlinie 2004/38/EG enthaltenen Bestimmungen. Die im
Dekret vorgesehene Prufung hindere bestimmte Personen
ohne ausreichende Bindung zur Gemeinde daran, Grund-
stlicke oder darauf errichtete Bauten zu erwerben oder zu
mieten. Zugleich halte sie Staatsbiirger der Europdischen
Union, die in den Zielgemeinden eine Immobilie besalen
oder mieteten, davon ab, diese Gemeinde zu verlassen,
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um sich im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
aufzuhalten oder dort einer Berufstatigkeit nachzugehen.
Demnach seien die im AEUV verblrgten Rechte der Frei-
zugigkeit (Art. 21 AEUV) und der Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit (Artt. 45, 49 AEUV) gleichermalen
betroffen wie die in Artt. 22 und 24 der Richtlinie 2004/38/
EG enthaltenen Bestimmungen Uber das EU-Unionsbirger-
Aufenthaltsrecht. Auch der freie Dienstleistungsverkehr
(Art. 56 AEUV) werde durch die Regelung beschrankt, da
die entsprechenden Grundstticke in Zielgemeinden nicht an
jeden Staatsburger der Union verkauft oder vermietet wer-
den konnten. Da Gebietsfremde zugleich davon abgehalten
werden konnten, in einer der Zielgemeinden Immaobilien zu
erwerben, liege schlieBlich eine Beschrankung des freien
Kapitalverkehrs i. S. d. Art. 63 AEUV vor.

Die entsprechenden Beeintrachtigungen lieen sich im
vorliegenden Fall auch nicht rechtfertigen. Grundséatzlich
akzeptiert der EuGH zwar Beschrankungen der Grund-
freiheiten mit dem Ziel, den Immobilienbedarf der am
wenigsten beguterten einheimischen Bevolkerung in
den Zielgemeinden zu befriedigen, wie dies die flamische
Regierung geltend gemacht hatte. Ein solches Ziel kénne
namlich einen zwingenden Grund des Allgemeininteres-
ses darstellen, der Beschrankungen der Grundfreiheiten zu
rechtfertigen vermdge. Da indes keines der drei alterna-
tiven Prifkriterien des flamischen Dekrets in unmittel-
barem Zusammenhang mit dem soziodkonomischen Ziel
stehe, die am wenigsten begterte einheimische Bevolke-
rung auf dem Immobilienmarkt zu schiitzen, gelinge eine
Rechtfertigung im konkreten Einzelfall nicht. Denn alle
diese Kriterien konnten nicht nur von der am wenigsten
beguterten Bevolkerung erfillt werden, sondern auch von
Personen, die tber ausreichende Mittel verfligten und folg-
lich keinen besonderen Bedarf an sozialem Schutz auf dem
Immobilienmarkt hatten.

Konsequenzen fir die Praxis

Die Entscheidung des EuGH ist zu einem flamischen Ein-
heimischenmodell ergangen. Die Parallelen zu den in deut-
schen Kommunen praktizierten Einheimischenmodellen
sind jedoch offensichtlich. Auch hier geht es schlieBlich
darum, den Wohnbedarf der ortsanséssigen Bevolkerung
zu bezahlbaren, i. d. R. deutlich unter dem Verkehrswert
liegenden Preisen zu decken (vgl. BGHZ 153, 93 = DNotZ
2003, 341 m. Anm. Grziwotz = DNotl-Report 2003, 41,
BGH DNotZ 2007, 513 m. Anm. Vierling = DNotl-Report
2007, 30; s. auch Kriiger/Hertel, Der Grundstiickskauf,
10. Aufl. 2012, Rn. 109 ff.; Kriger, ZNotP 2010, 450).

Vor dem Hintergrund der EuGH-Entscheidung wird kunf-
tig einerseits feststehen, dass das sozialpolitische Ziel, den
Wohnbedarf der ortsanséssigen, am wenigsten beguterten
Bevolkerung durch Einheimischenmodelle zu decken, ein
auch im Unionsrecht grundsétzlich relevanter Allgemein-
wohlbelang ist. Andererseits diirften nur solche Einheimi-
schenmodelle den Vorgaben des Primdr- und Sekundar-
rechts standhalten, die mit Blick auf dieses legitime Ziel ge-
eignete Auswahlkriterien aufstellen. Allein an die Dauer der
Ortsansassigkeit anzukniipfen, sollte sich damit jedenfalls
fortan verbieten. Vielmehr muss gerade dem Kriterium
der Sozialauswahl signifikante Bedeutung zukommen.
Uber den geforderten Personenkreis hinaus werden wohl
keine sonstigen ,,Einheimischen* Grundstiicke bevorzugt
erwerben dirfen (vgl. auch Grziwotz, Anm. zu EuGH, Urt.
v. 8.5.2013 - C-197/11, C-203/11, NotBZ 2013, i. E.).
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Grundsétzlich binden die Grundfreiheiten zwar nur die
Politiken der Mitgliedstaaten (statt aller Calliess/Ruffert/
Kingreen, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 34-36 AEUV
Rn. 104 ff.). Der Begriff des Mitgliedstaats ist dabei aber
funktional zu verstehen. Die Grundfreiheiten verpflichten
also nicht nur die staatliche Zentralgewalt, sondern alle
mit Hoheitsgewalt ausgestatteten Einrichtungen (Calliess/
Ruffert/Kingreen, Art. 34-36 Rn. 105), insbesondere auch
die jeweiligen Gemeinden. Diese werden daher bei der Er-
stellung der Kriterienkataloge fur die Grundstiicksvergabe
die EuGH-Grundsétze zu beachten haben.

Rechtskonstruktiv ist derzeit noch unklar, ob und inwiefern
ein Verstol? gegen die Grundfreiheiten unmittelbar auf die
einfach-rechtliche nationale Ebene der geschlossenen Ver-
trdge durchschlégt. Es konnte danach zu differenzieren
sein, ob die vertraglichen Abreden im Einzelfall selbst die
maRgeblichen Auswahlkriterien enthalten, wie dies etwa
beim Klassischen ,,Weilheimer Modell“ der Fall ist (vgl.
BVerwG DNotZ 1994, 63), oder nicht. Angesichts des
scharfen Schwerts der gesetzlichen Nichtigkeitsfolge dirfte
die Annahme eines GesetzesverstoRes i. S. v. § 134 BGB
(i. V. m. § 59 Abs. 1 VwVTG) zwar bei praxisnaher Be-
trachtung in beiden Konstellationen eher fernliegen. Jedoch
wird in der Literatur kontrovers diskutiert, ob und unter
welchen Voraussetzungen die Grundfreiheiten als Verbots-
gesetze i. S. v. § 134 BGB anzusehen sind (vgl. Staudinger/
Sack/Seibl, BGB, Neubearb. 2011, § 134 Rn. 43; Minch-
KommBGB/Armbrister, 6. Aufl. 2012, § 134 Rn. 38). Im
Ubrigen ist eine Vielzahl anderer Kontrollkonzepte denk-
bar: Neben § 138 BGB (vgl. wiederum MiinchKommBGB/
Armbruster, § 134 Rn. 38) lasst sich fir die Inhaltskontrolle
wohl namentlich § 11 Abs. 2 BauGB fruchtbar machen. Mit
Blick auf letztgenannte Bestimmung hat der BGH bereits
angenommen, dass auf der Rechtsfolgenseite nicht stets die
Unwirksamkeit des gesamten \Vertrags geboten ist, sondern
auch die durch die unwirksame Regelung geschaffenen Li-
cken im Wege ergdnzender Vertragsauslegung geschlossen
werden konnen (vgl. hierzu nur BGH NJW 2010, 3505,
3507).

GBO 8§ 13, 22; ErbbauRG 8§ 27, 28

Eintragung der Ldschung des Erbbaurechts
in das Grundbuch ohne Bewilligung des Erb-
bauberechtigten; Erfordernis gleichzeitiger
Eintragung der Entschadigungsforderung des
Erbbauberechtigten in Abt. Il des Grundstiicks-
grundbuchs

Die Loschung eines durch Zeitablauf erloschenen Erb-
baurechts im Grundbuch kann auf Antrag des Grund-
stlickseigenttimers im Wege der Grundbuchberichti-
gung nur dann erfolgen, wenn gleichzeitig ebenfalls auf
Antrag des Eigentiimers die Entschadigungsforderung
des Erbbauberechtigten fur den Eigentumsverlust an
dem Bauwerk in das Grundbuch eingetragen wird.

BGH, Beschl. v. 11.4.2013 -V ZB 109/12
Abruf-Nr.: 11086R

Problem

In seinem Beschluss vom 11.4.2013, der fir die amtliche
Sammlung vorgesehen ist, beschéftigte sich der V. Zivil-
senat mit der Grundbuchberichtigung nach Erldschen des
Erbbaurechts. Mit Ablauf der Bestellungszeit erlischt ein

99



Erbbaurecht; zugleich hat der Grundstiickseigentimer dem
Erbbauberechtigten, vorbehaltlich eines Ausschlusses des
Entschédigungsanspruchs (8 27 Abs. 1 S. 2 ErbbauRG),
eine Entschadigung fir das Bauwerk zu leisten (§ 27 Abs. 1
S. 1 ErbbauRG). Die Entschadigungsforderung haftet auf
dem Grundstiick anstelle des Erbbaurechts mit dessen Rang
(8 28 ErbbauRG). Zu den Nachweisanforderungen, die
an die Grundbucheintragung dieser Vorgange zu stellen
sind, dulerte sich der BGH in seinem Beschluss nun ein-
gehend.

Gegenstand der Entscheidung war ein im Jahre 1972 be-
griindetes Erbbaurecht, dessen Ldschung der Grundstiicks-
eigentiimer im Wege der Grundbuchberichtigung beantragt
hatte. Mit Zwischenverfigung vom 13.5.2011 beanstandete
das Grundbuchamt den Antrag unter Hinweis darauf, dass
die Grundbuchberichtigung nach Erléschen des Erbbau-
rechts ohne die Eintragung der (noch) nicht bezifferten
Entschadigungsforderung nicht erfolgen kénne und deshalb
die Eintragung dieser Forderung noch zu beantragen sei.
Nachdem die hiergegen gerichtete Beschwerde beim OLG
Frankfurt erfolglos blieb, legte der Grundsttickseigentiimer
Rechtsbeschwerde ein. Der BGH wies diese ebenfalls zu-
rick.

Entscheidung

Materiell-rechtlich konnte der BGH seiner Entscheidung
zugrunde legen, dass das betroffene Erbbaurecht mit Ab-
lauf des 6.3.2002 erloschen und das Grundbuch mit diesem
Zeitpunkt unrichtig geworden war. Generell unstreitig ist,
dass ein Erbbaurecht — auch separat ohne Eintragung der
Entschadigungsforderung im Grundbuch — aufgrund Be-
willigung des (ehemaligen) Erbbauberechtigten geldscht
werden kann (s. nur OLG Celle NJW-RR 1995, 1420).
Erforderlich wird in diesem Fall aber evtl. die Zustimmung
der dinglich am Erbbaurecht gesicherten Berechtigten sein
(s. dazu Gutachten DNotl-Report 2012, 197). Wie der
V. Zivilsenat ausfiihrte, ist es jedoch umstritten, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Loschung des Erbbaurechts
im Wege der Grundbuchberichtigung durch Unrichtig-
keitsnachweis erfolgen kann — fur den Fall also, dass der
Erbbauberechtigte sich am Grundbuchberichtigungsverfah-
ren nicht beteiligt (88 22, 29 GBO).

Teilweise wird vertreten, dass das Erbbaurecht nach Frist-
ablauf ohne Ricksicht auf die Entschadigungsforderung im
Grundbuch des belasteten Grundstiicks geldscht werden
kdénne, weil das Erléschen des Erbbaurechts und das Ent-
stehen der Entschadigungsforderung nichts miteinander ge-
mein hétten. Nach einer weiteren Ansicht ist die Ldschung
des Erbbaurechts gem. 88 23, 24 GBO erst mit Ablauf eines
Jahres nach Erloschen des Erbbaurechts moglich, weil es
sich bei der Entschadigungsforderung um einen Ruckstand
des Erbbaurechts handele. Nach einer dritten Meinung
schlieBlich kann die Léschung des Erbbaurechts nur dann
erfolgen, wenn gleichzeitig auf Antrag des Grundstlicks-
eigentiimers die Entschadigungsforderung im Grundbuch
eingetragen wird.

Der BGH folgt in seinem Beschluss der letztgenannten
Meinung, wonach die Entschadigungsforderung not-
wendig mit eingetragen werden muss, wenn die Lo-
schung des Erbbaurechts im Grundbuch erfolgen soll. Der
V. Zivilsenat begrindet dies damit, dass das Erbbaurecht
und die Entschadigungsforderung nicht zwei voneinander
unabhangige Rechte seien, sondern voneinander abhingen.
Dabei stellt er — entgegen einer abweichenden Ansicht in
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der Literatur — darauf ab, dass die Entschadigungsforderung
bereits mit der Entstehung des Erbbaurechts als bedingtes
Recht entstehe (a. A. Ingenstau, in: Ingenstau/Hustedt, Erb-
bauRG, 9. Aufl. 2010, § 27 Rn. 17); ihre Félligkeit sei bis
zum Erléschen des Erbbaurechts aufgeschoben, sodass es
sich nicht um einen Ruckstand im Sinne der §§ 23, 24
GBO handele. Demgemafl komme eine Loschung des Erb-
baurechts ohne Eintragung der Entschadigungsforderung
auch nach Ablauf eines Jahres nicht in Betracht. Ohne Be-
willigung des Erbbauberechtigten kénne das Erbbaurecht
nur dann geléscht werden, wenn die Entschadigungsfor-
derung gleichzeitig im Grundstiicksgrundbuch eingetra-
gen werde. Aus Sicht des Erbbauberechtigten sei dieser
verfahrensrechtliche Schutz notwendig, weil er ansonsten
der Gefahr eines gutglaubigen lastenfreien Erwerbs
des Grundstuicks ausgesetzt werde. Obiter dictum deutet
der BGH an, dass eine separate Eintragung der Ldschung
auch dann in Betracht kommt, wenn der Ausschluss der
Entschadigungsforderung in der Form des § 29 GBO nach-
gewiesen wird.

Hilfreiche Hinweise gibt der BGH schlief8lich zur techni-
schen Umsetzung der gleichzeitig mit der Léschung des
Erbbaurechts einzutragenden Entschadigungsforderung.
Entsprechende Anwendung finden insofern laut BGH die
Vorschriften Uber die Reallasten (8§ 873 ff. BGB, § 857
Abs. 6, 830 ZPO). Wie beim Erbbaurecht erfolge die Ein-
tragung in Abteilung Il des Grundbuchs. Sie sei ohne Nen-
nung eines bestimmten Geldbetrags mdglich, wenn die
Hohe der Entschadigungsforderung noch nicht feststehe.

Fazit

Zusammenfassend ist aus dem BGH-Beschluss abzulei-
ten, dass die Loschung eines Erbbaurechts nach Zeitablauf
entweder aufgrund Bewilligung des Erbbauberechtigten
oder durch Unrichtigkeitsnachweis — dann aber nur unter
gleichzeitiger Eintragung der Entschadigungsforderung —
moglich ist. Weil bei Nachweis eines Ausschlusses der Ent-
schadigungsforderung in der Form des § 29 GBO — wie der
BGH obiter dictum andeutet — eine Ausnahme vom Erfor-
dernis der gleichzeitigen Eintragung gilt (vgl. Lemke/Czub,
Immobilienrecht, 2011, § 27 ErbbauRG Rn. 4), kann sich
die notarielle Beurkundung bzw. Beglaubigung einer dahin-
gehenden Inhaltsanderung des Erbbaurechts (§8 11 Abs. 1
ErbbauRG, § 877 BGB) empfehlen (ndher zu den mate-
riell-rechtlichen Anforderungen an den nachtraglichen Aus-
schluss des Entschédigungsanspruchs als Inhaltsanderung
des Erbbaurechts: Gutachten DNotl-Report 2012, 197).

Aktuelles

Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes
im notariellen Beurkundungsverfahren passiert
Bundesrat

Am 7.6.2013 hat der Bundesrat im zweiten Durchgang
das Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes im no-
tariellen Beurkundungsverfahren angenommen (BR-Drs.
359/13; vgl. auch BT-Drs. 17/12035; 17/13137; BR-Drs.
619/12). Das Gesetz soll den Verbraucherschutz im nota-
riellen Beurkundungsverfah ren verbessern, wobei es die
Funktion des Notars als ,,Herrn des Beurkundungsverfah-
rens“ in den Vordergrund stellt. Zur Erreichung dieses Ziels
wird einerseits § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG geéndert,
andererseits § 50 Abs. 1 Nr. 9 BNotO neu gefasst.
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§ 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG hat kinftig folgenden
Wortlaut:

,.(2a) Der Notar soll das Beurkundungsverfahren so gestal-
ten, dass die Einhaltung der Pflichten nach den Abséatzen 1
und 2 gewahrleistet ist. Bei Verbrauchervertragen soll der
Notar darauf hinwirken, dass

1.[..]

2. der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt, sich
vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinan-
derzusetzen; bei Verbrauchervertragen, die der Beurkun-
dungspflicht nach § 311b Absatz 1 Satz 1 und Absatz 3
des Burgerlichen Gesetzbuchs unterliegen, soll dem Ver-
braucher der beabsichtigte Text des Rechtsgeschéfts vom
beurkundenden Notar oder einem Notar, mit dem sich der
beurkundende Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung
verbunden hat, zur Verfligung gestellt werden. Dies soll im
Regelfall zwei Wochen vor der Beurkundung erfolgen. Wird
diese Frist unterschritten, sollen die Griinde hierfir in der
Niederschrift angegeben werden.*

§ 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 S. 1 und 2 BeurkG n. F. sieht somit
ausdrticklich vor, dass der beurkundende Notar oder der
Notar, mit dem sich der beurkundende Notar zur gemein-
samen Berufsausibung verbunden hat, dem Verbraucher
den Entwurf zur Verfiigung stellen muss. Hierdurch soll
nach dem Willen des Gesetzgebers einer drohenden ,,Bera-
tungsisolation“ des Verbrauchers entgegengewirkt werden,
zu der es bisher kommen konnte, wenn der Verbraucher in
der Beurkundung die Fristeinhaltung behauptete, obwohl
der Unternehmer ihm den Entwurf nicht (rechtzeitig) zuge-
leitet hatte (vgl. BT-Drs. 17/12035, S. 6). Wird der Entwurf
nun vom Notariat Ubersandt, kann der beurkundende Notar
die Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist in jedem Fall selbst
Uberprifen. Diese Zwecksetzung ist auch dann erfiillt, wenn
die Pflicht, den Vertragstext zur Verfligung zu stellen, von
Notarin, Notar oder Sozius nicht hdchstpersonlich wahr-
genommen, sondern auf Mitarbeiter delegiert wird (vgl.
BT-Drs. 17/12035, S. 8). Malgeblich ist letztlich, ,,dass der
Vertragstext aus der ,Sphare’ der Notarin oder des Notars
oder deren Sozius kommt“ und die Pflichterfillung von
Notarin oder Notar sorgféltig Giberwacht werden kann (so
BR-Drs. 619/12 [B], S. 9). Die Ubersendung durch den No-
tar soll aulerdem gewdhrleisten, dass sich der Verbraucher
bei rechtlichen Fragen zum Vertrag und zur Beurkundung
bereits im Vorfeld der Beurkundung an den Notar wendet,
der ihm im Gegensatz zum Unternehmer fachkundig und
neutral zu allen etwa auftretenden Fragen Auskunft geben
kann. Der vom Notariat Ubersandte Vertragstext soll dem
Verbraucher zudem deutlicher vor Augen fuhren, dass eine
rechtliche Bindung bevorsteht (BT-Drs. 17/12035, S. 7).

Daneben ordnet § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 S. 3 BeurkG n. F.
eine Dokumentationspflicht an, derzufolge der beurkun-
dende Notar die Grunde, die zu einer Unterschreitung
der Zwei-Wochen-Regelfrist fihren, in der Niederschrift
selbst angeben muss. Wie der BGH mit Urteil vom
7.2.2013 festgestellt hat, steht die Regelfrist von zwei Wo-
chen nicht zur Disposition der Urkundsbeteiligten (BGH
NJW 2013, 1451 = DNotl-Report 2013, 62). Sei die Re-
gelfrist von zwei Wochen nicht abgelaufen und seien die
Zwecke dieser Wartefrist nicht anderweitig erfullt, habe der
Notar die Amtspflicht, eine Beurkundung auch dann abzu-
lehnen, wenn diese von den Urkundsbeteiligten gewiinscht
werde. Wie der BGH ebenfalls erkennen lasst, kommt ein
Abweichen von der Regelfrist nur dann in Betracht, wenn
im Einzelfall nachvollziehbare Griinde — auch unter Be-
riicksichtigung der Schutzinteressen des Verbrauchers — die
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Unterschreitung der dem Verbraucher zugedachten Schutz-
frist rechtfertigen. In besonderen Féllen kdnne auch ein
Uberschreiten der Frist geboten sein. Eine Abkiirzung der
Frist setzt nach Ansicht des Il1. Zivilsenat einen sachlichen
Grund voraus. Dieser sei nur dann gegeben, wenn der vom
Gesetz bezweckte Ubereilungs- und Uberlegungsschutz
auf andere Weise als durch die Einhaltung der Regelfrist
gewadbhrleistet sei (vgl. Tz. 20 des Urteils m. w. N.). Um
dies — auch fur die Dienstaufsichtshehdrden — nachvoll-
ziehbar festzuhalten und dem Verbraucher die Abweichung
zu verdeutlichen, sieht § 17 Abs. 2a Nr. 2 S. 3 BeurkG n. F.
daher vor, dass die Griinde flr die Unterschreitung in den
mitzuverlesenden Urkundstext Eingang finden mussen. Die
Dokumentationspflicht in Verbindung mit der notariellen
Pflicht zur Verlesung der Niederschrift im Beurkundungs-
verfahren gem. § 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG soll sicherstellen,
dass der Verbraucher Kenntnis von der in § 17 Abs. 2 Nr. 2
S. 1 und 2 BeurkG vorgesehenen Priiffrist erhalt und ihm
deren Unterschreiten vor Augen gefiihrt wird (BT-Drs.
17/12035, S. 7).

Schliellich wird durch das Gesetz zur Stdrkung des Ver-
braucherschutzes im notariellen Beurkundungsverfahren
der Katalog der Amtsenthebungsgriinde in § 50 Abs. 1
BNotO erweitert. So regelt § 50 Abs. 1 Nr. 9 b) BNotO in
Zukunft ausdriicklich, dass ein Notar auch dann des Am-
tes zu entheben ist, wenn er ,wiederholt grob“ gegen die
»Pflichten gemaR § 17 Absatz 2a Satz 2 Nummer 2 des
Beurkundungsgesetzes verstoRt“. Diese Erganzung starkt
nicht nur § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG in seiner Bedeu-
tung und Wirksamkeit, sondern mittelbar ebenso die ver-
braucherschiutzende Funktion des Notars, der sein Amt aufs
Spiel setzt, wenn er wiederholt und in besonderem MaRe
gegen die Pflichten aus 8 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG
verstot (BT-Drs. 17/12035, S. 7 li. Sp.).

Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes ist nach derzeitiger Pro-
gnose zum 1.9.2013 zu rechnen.

BauGB-Novelle 2013
Anderungen des Stadtebaurechts mit Bezug
zur notariellen Praxis

I. Stand des Gesetzgebungsverfahrens: Inkrafttre-
ten der Novelle steht bevor

Die bereits seit einigen Monaten diskutierte (vgl. etwa
Bunzel ZfBR 2013, 211; Hagebdlling NuR 2013, 99)
BauGB-Novelle (BR-Drs. 474/12; BT-Drs. 17/11468 u.
17/13272) ist am 25.4.2013 vom Bundestag als ,,Gesetz
zur Starkung der Innenentwicklung in den Stédten und
Gemeinden und weiteren Fortentwicklung des Stadte-
baurechts* verabschiedet worden. Der Bundesrat hat in
seiner Sitzung vom 3.5.2013 den Vermittlungsausschuss
nicht angerufen (BR-Drs. 317/13). Vor diesem Hinter-
grund ist davon auszugehen, dass das Gesetz demnéchst
ausgefertigt und im Bundesgesetzblatt verkiindet wird.
Nach Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes tritt die Novelle grund-
séatzlich drei Monate nach Verkiindung in Kraft. Hiervon
ausgenommen sind u. a. die besonders notarrelevanten An-
derungen der §§ 11, 124 BauGB. Diese treten nach Art. 3
Abs. 2 S. 1 des Gesetzes am Tag nach der Verkindung im
Bundesgesetzblatt in Kraft.
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I1. Besonders notarrelevante Gesetzesdnderungen

1. ErschlielBungsvertrage mit gemeindlichen Eigen-
gesellschaften

a) Entscheidung des BVerwG vom 1.12.2010 (Mitt-
BayNot 2011, 523)

Die Anderungen der §§ 11, 124 BauGB verstehen sich vor
dem Hintergrund der fiir die Praxis der Baulanderschlie-
Bung auBerst bedeutsamen Entscheidung des BVerwG vom
1.12.2010 (MittBayNot 2011, 523 mit Anm. Dirnberger =
BVerwGE 138, 244 = NVwZ 2011, 690; vgl. zu — nicht
gegebenen — Fernwirkungen auf Kostenvereinbarungen
zur Uberwélzung von ErschlieRungsaufwand auf Fremd-
anlieger jungst BVerwG NVwZ-RR 2013, 479; dazu auch
BVerwG DNotl-Report 2011, 197), in deren Folge nament-
lich ErschlieBungsvertrage mit gemeindlichen Eigengesell-
schaften entgegen der herrschenden Lehre (zahlr. Nachw.
zum Streitstand bei Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger/Grziwotz, BauGB, 106. EL 2012, § 124 Rn. 92 ff.)
und bisherigen Rechtsprechung (VGH Mannheim BeckRS
2009, 41526) am Erfordernis des ,,Dritten” in § 124
BauGB scheiterten. Nach diesem Urteil stand die Gemeinde
mit der durch § 124 Abs. 1 BauGB a. F. eroffneten Mdglich-
keit, die ihr nach § 123 BauGB obliegende ErschlieSungs-
aufgabe durch Vertrag auf einen Dritten zu (bertragen,
bislang vor einer ,,Regimeentscheidung®: ,,Sie muss wah-
len“, so das BVerwG (MittBayNot 2011, 523, 528), ,,0b sie
die Erschlielung in ,Eigenregie’ durchfiihrt mit der Folge,
dass sie den ihr entstandenen Aufwand (nur) in dem von
den 88 127 ff. BauGB bestimmten Umfang durch Erhebung
von Erschlieungsbeitragen auf die Grundstlickseigentu-
mer umlegen kann (und muss), oder ob sie die Erschlie-
Bung auf einen Dritten Ubertragt, der sie in ,Fremdregie’
durchfiihrt und sich wegen der von ihm {bernommenen
ErschlieBungskosten [...] privatrechtlich durch mit den
Grundstlckseigentimern/-kéufern vertraglich vereinbar-
te Kostenerstattung refinanziert. Wird die ErschlieBung
hiernach auf einen Dritten Ubertragen (,,Fremdregie®), ist
es der ErschlieBungstrager, der sich — und zwar befreit von
den Begrenzungen des Beitragsrechts — Uber die Erwerber
durch vereinbarte Kostenerstattung refinanziert; fuhrt die
Gemeinde die ErschlieBung hingegen in Eigenregie durch,
muss sie den Weg des Beitragsrechts gehen.

Insbesondere Erschliefungsvertrdge mit ganz oder mehr-
heitlich durch die Gemeinde beherrschten Eigengesell-
schaften, aber auch solche, in denen sich die Gemeinde
Steuerungsmaoglichkeiten vorbehdlt, die auf ein Selbstvor-
nahmerecht hinauslaufen, sind nach dieser Entscheidung
nichtig. Den 88§ 124 ff. BauGB liegt ndmlich nach Auf-
fassung des BVerwG die Erwégung zugrunde, dass es der
Gemeinde nicht durch Einschaltung einer weiteren Person
(= ErschlieBungstrager) gestattet sein soll, ,,im Mantel eines
Privaten* vertraglich Kosten auf die Eigentumer bzw. K&u-
fer abzuwélzen, die sie im Falle der Beitragsldsung selbst
zu tragen hatte. Hiermit angesprochen war der 10 %ige
Eigenanteil nach § 129 Abs. 1 S. 3 BauGB, der gem. § 124
Abs. 2 S. 3 BauGB von der Gemeinde bei Abschluss eines
Erschliefungsvertrags gerade nicht zu tragen ist. Einen
Ruckgriff auf § 11 BauGB als Auffangnorm fur Inhalt und
Zulassigkeit stadtebaulicher Vertrége lehnte das BVerwG
unter Hinweis auf den Spezialitatsgrundsatz ab.

b) Gesetzgeberische Korrektur

Die vorgenannte Entscheidung wird nunmehr vom Gesetz-
geber korrigiert: Nach der kiinftigen Gesetzeskonzeption
geht der bisherige Regelungsgehalt des § 124 BauGB bei-
nahe vollstdndig in § 11 BauGB auf. So wird kiinftig in § 11
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Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BauGB ausdrticklich statuiert, dass zu den
stadtebaulichen MaRnahmen, die Gegenstand stadtebau-
licher Vertrédge sein kénnen, auch die ErschlieSung durch
nach Bundes- oder Landesrecht beitragsfahige oder nicht
beitragsfahige Erschliefungsanlagen gehort. Der angefligte
§ 11 Abs. 1 S. 3 BauGB wird weiterhin ausdriicklich an-
ordnen, dass die Gemeinde stadtebauliche Vertrage auch
mit einer juristischen Person abschlielen kann, an der sie
beteiligt ist (vgl. zum Ganzen BT-Drs. 17/11468, S. 15, 17).
Und schlieRlich wird der an den KontrollmaRstab des § 11
Abs. 2 S. 1 BauGB angefiigte § 11 Abs. 2 S. 3 BauGB (vgl.
hierzu BT-Drucks. 17/13272, S. 11, 19) kiinftig bestimmen,
dass — unbeschadet des Angemessenheitsgebots — ,.eine
Eigenbeteiligung der Gemeinde nicht erforderlich [ist],
wenn der Vertragspartner Kosten oder sonstige Aufwen-
dungen tragt oder Ubernimmt. In der Konsequenz wird
§ 124 BauGB auf den Fall der Verdichtung der Erschlie-
Bungspflicht nach abgelehntem Vertragsangebot (§ 124
Abs. 3 S. 2 BauGB) reduziert. Nicht ausdricklich verhélt
sich die Neuregelung hingegen zu der Frage, ob Erschlie-
Bungsvertrage kunftig auch bei Vereinbarung weitgehender
Selbstvornahmerechte der Gemeinde mdglich sein sollen.
Dies erscheint angesichts der Streichung des Erfordernisses
des Vertragsschlusses mit einem ,,Dritten* naheliegend; der
Gang der Diskussion bleibt jedoch abzuwarten.

2. Erweiterung der Griinde der Ausltibung des Vor-
kaufsrechts zugunsten Dritter (§ 27a BauGB)

Die in § 27a BauGB enthaltene Mdoglichkeit der Austibung
des Vorkaufsrechts zugunsten Dritter ist bislang auf Félle
der sozialen Wohnraumférderung oder der Wohnbebau-
ung fur Personengruppen mit besonderem Wohnbedarf
beschrénkt. Diese Beschrankung wird aufgehoben. Als
allgemeine Voraussetzung zur Auslbung verbleibt damit
lediglich, dass der Dritte zu der mit der Ausibung des
Vorkaufsrechts bezweckten Verwendung des Grundstiicks
innerhalb angemessener Frist in der Lage ist und sich hier-
zu verpflichtet. Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drs.
17/11468, S. 10, 14) soll dadurch dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass das Vorkaufsrecht auch in vielen
anderen Fallen auf die VeréuRRerung des Grundstlicks an
Dritte angelegt ist, der Durchgangserwerb der Gemeinde
aber zu zusétzlichen verwaltungsméRigen, zeitlichen und
finanziellen Belastungen flhrt. Hiervon sollen Gemein-
de und Investor entlastet werden. Gesetzliche Folge der
Austibung des Vorkaufsrechts ist der Vertragsschluss mit
dem Dritten unter Kostenhaftung der Gemeinde (§ 27a
Abs. 2 BauGB).

I11. Weitere Gesetzesdnderungen

Das Gesetz sieht dariiber hinaus weitere Anderungen so-
wohl des BauGB als auch der BauNVO vor, von denen
im Folgenden nur die wichtigsten schlagwortartig benannt
werden sollen: So enthalt die Novelle eine Einschrénkung
der Privilegierung von gewerblichen Tierhaltungsanlagen
im AuBenbereich (vgl. 8§ 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB n. F.),
eine Erweiterung der Mdoglichkeiten zur Zuriickstellung
von Baugesuchen (vgl. § 15 Abs. 3 S. 4 BauGB n. F.), eine
Starkung der Innenentwicklung bei Reduzierung der Neu-
inanspruchnahme von Flachen (§ 1a Abs. 2 S. 4 BauGB
n. F.) und eine Erweiterung der gemeindlichen Mdglichkei-
ten im Umgang mit sog. Schrottimmobilien (§ 179 Abs. 4
BauGB n. F.). Wichtig sind schlieBlich die Anderungen der
BauNVO dahingehend, dass Anlagen zur Kinderbetreuung
in reinen Wohngebieten kiinftig allgemein zuléssig sind
(8 3 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO n. F.) und dass Anlagen zur
Nutzung der solaren Strahlungsenergie und Kraft-Warme-
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Kopplungsanlagen in, an oder auf Dach- und AuRenwand-
flachen stets als Nebenanlagen gelten (§ 14 Abs. 3 BauNVO
n. k).

Literaturhinweise I
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