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Sicherung eines aufschiebend bedingten
Ruckforderungsanspruchs durch Vormer-
kung

I. Sachverhalt

M (bergibt eine Immobilie an S und behalt sich unter be-
stimmten Voraussetzungen die Rickforderung vor. Ein glei-
ches Recht soll der Ehefrau F des M zustehen, falls diese M
Uberlebt. Daher tritt M sein Riickforderungsrecht fiir diesen
Fall aufschiebend bedingt an die dies annehmende F ab. Es
wird bewilligt und beantragt, eine (einzige) Vormerkung fur
M, bedingt abgetreten an F, in das Grundbuch einzutragen.

Das Grundbuchamt lehnt die Eintragung der F mit der
Begriindung ab, derzeit sei nur M Inhaber des Rechts.

I1. Fragen
1. Bedarf die bedingte Abtretung einer Rickerwerbsvor-
merkung der ausdriicklichen Eintragung ins Grundbuch?

2. Andertsichdie Rechtslage, wenn M und F Miteigentiimer
zu je % sind und das Recht dem Langstlebenden auf-
grund entsprechender Abtretung nach dem Tod des
Erstversterbenden allein zustehen soll?

I11. Zur Rechtslage
1. Eintragungsféhigkeit der aufschiebend bedingten

Abtretung
Die Eintragungsfahigkeit der aufschiebend bedigten Ab-
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tretung des Anspruchs und des Rechts aus der Vormerkung
im Grundbuch ist umstritten.

In der aktuellen Auflage von Schéner/Stéber (Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1516) heif3t es:

»Auch eine auflésend bedingte Abtretung des durch
Vormerkung gesicherten Anspruchs kann berichtigend bei
der Vormerkung eingetragen werden; nach hM soll dies
auch fir eine aufschiebend bedingte Abtretung gelten.
Dies ist jedoch nicht richtig: eine bedingte Abtretung
der Vormerkung ist wegen deren Akzessorietdt gar nicht
moglich. Die aufschiebend bedingte Abtretung des Ei-
gentumsverschaffungsanspruchs hat zur Folge, dass
erst mit Bedingungseintritt die Forderung und damit die
Vormerkung Ubergehen (§ 401 BGB). Erst zu diesem
Zeitpunkt tritt Grundbuchunrichtigkeit ein, die zu be-
richtigen ist. Eine kiinftige Grundbuchunrichtigkeit kann
jedoch im Grundbuch nicht vermerkt werden. Wiirde vor
Bedingungseintritt der (aufschiebend bedingte) Zessionar
als Berechtigter der Vormerkung eingetragen, wiirde gerade
dadurch das Grundbuch unrichtig, da es nicht den gegen-
wartigen Anspruchsinhaber und Vormerkungsberechtigten
ausweist, sondern (nur) einen noch nicht Berechtigten; dies
ist nicht moglich.“

Nach der Rechtsprechung (BayObLG DNotZ 1986, 496;
OLG Minchen RNotZ 2011, 420; OLG Jena, Beschl. v.
31.3.2014 - 3 W 82/14, zitiert nach juris) und der
weiterhin h. M. in der Literatur ist demgegeniber
auch eine aufschiebend bedingte Abtretung eines durch
Vormerkung gesicherten Anspruchs im Grundbuch ein-
tragbar (BeckOGK-BGB/Assmann, Std.: 1.7.2016, § 885
Rn. 150.1; Munzig, in: Keller/Munzig, Grundbuchrecht,
7. Aufl. 2015, § 20 GBO Rn. 106; Krause, in: Schulze/
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Grziwotz/Lauda, Burgerliches Gesetzbuch, Vertrags-
und Prozessformularbuch, 2. Aufl. 2014, § 885 Rn. 10;
Staudinger/Gursky, BGB, 2013, § 883 Rn. 347; Monath,
RNotZ 2004, 360, 374 Fn. 160; Amann, NotBZ 2005, 1
Fn. 15; Krau3, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 4. Aufl.
2015, Kap. 4 H Rn. 1937; Berringer, DNotZ 2009, 877, 878;
Zeil3, BWNotZ 1980, 15). Die Annahme, vor Bedingungs-
eintritt sei die Abtretung bei der Auflassungsvormerkung
nicht eintragbar, ist flr die Vertreter dieser Auffassung nicht
Uberzeugend. Es sei allgemein anerkannt, dass nach der
Rechtsprechung auch die Eintragung einer Vormerkung zur
Sicherung eines kiinftigen oder bedingten Anspruchs zulés-
sig sei (BGH DNotZ 1997, 720); insofern bestlinden auch
gegen die Eintragungsfahigkeit der aufschiebend bedingten
Abtretung keine Bedenken (Monath, a. a. O.).

Im Ergebnis entspricht die von Schoner/Stéber (a. a. O.)
vertretene Ansicht, der sich das Grundbuchamt bislang an-
schliet, nicht der h. M. in Rechtsprechung und Literatur.

Unseres Erachtens ist die Mindermeinung aus den genann-
ten Grinden nicht Uberzeugend. Wenn auch ein kiinftiger
Anspruch in das Grundbuch eintragbar ist, kann fur die
aufschiebend bedingte Abtretung des Anspruchs nichts an-
deres gelten.

2. Rechtslage bei Miteigentum der Ehegatten

Sind die ibergebenden Ehegatten Miteigentiimer zu 1/2, so
soll ihnen das Ruckforderungsrecht in der Regel zusammen
zustehen und dem Uberlebenden allein. Dann bedarf es der
Eintragung als Mitgldaubiger nach § 428 BGB, wozu eben-
falls die Eintragung einer Vormerkung gentigt. Wird die
Vormerkung hingegen fir die Ehegatten zu je 1/2 eingetra-
gen, verringert sich das Recht vorbehaltlich einer anderen
Regelung beim Tod des einen Ehegatten (vgl. Muster bei
Krause, in: Schulze/Grziwotz/Lauda, § 885 Rn. 8, 10).

BauGB 8§ 11, 124, 127, 129; BayKAG Art. 5a
ErschlieBungskosten; Folgekostenvertrag;
Regimeentscheidung; gemeindlicher Eigen-
anteil; unentgeltliche Ubertragung von
Flachen mit ErschlieBungsanlagen an Ge-
meinde; stadtebaulicher Vertrag

I. Sachverhalt

Es soll ein Grundstiickskaufvertrag geschlossen werden,
in dem ein Landwirt einer bayrischen Gemeinde einen
halftigen Miteigentumsanteil an einem derzeit landwirt-
schaftlich genutzten Grundstiick verkauft. Das Grundstiick
liegt in Bayern. Die Gemeinde beabsichtigt, fur dieses
Grundstiick einen Bebauungsplan aufzustellen (der Vertrag
enthéalt diesbeziiglich keine unzulédssige Verpflichtung). Im
Zuge des Grundstuickskaufs wird auch eine Vereinbarung
zur Auseinandersetzung der Bruchteilsgemeinschaft ge-
troffen. Nach Inkrafttreten des Bebauungsplans soll jedem
Bruchteilseigentumer eine seiner halftigen Beteiligung
entsprechende Baulandflache zu Alleineigentum zugeteilt
werden. Die ErschlieBung soll voraussichtlich durch die
Gemeinde selbst erfolgen.

In dem Grundstiickskaufvertrag sollen folgende weitere
Vereinbarungen getroffen werden:

Der Landwirt soll sich verpflichten:
a) alle ErschlieBungskosten im weitesten Sinne im Ver-
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haltnis der Flache der ihm zugeteilten Bauparzellen zur
Gesamtflache des Baugebiets zu tragen,

b) im o. g. Anteilsverhaltnis alle sonstigen fiir die Bau-
reifmachung im weitesten Sinne anfallenden Kosten (auch
die Kosten fiir die Anderung des Flachennutzungsplans, die
Aufstellung des Bebauungsplans, die Ausgleichsflachen
etc.) zu tragen oder der Gemeinde zu erstatten, ausgenom-
men die internen Verwaltungskosten der Gemeinde,

c) im Zuge der Auseinandersetzung der Bruchteilsge-
meinschaft die offentlichen Bedarfsflachen (Stralen etc.)
unentgeltlich an die Gemeinde zu Ubertragen.

I1. Fragen
1. Sind die vorstehend skizzierten weiteren Vereinbarungen
rechtlich zulassig?

2. Insbesondere: Ist im Hinblick auf die bestehende Bruch-
teilsgemeinschaft (Miteigentlimerregelung) eine vertrag-
liche Ubernahme des gemeindlichen Eigenanteils geméaR
§ 129 Abs. 1 S. 3 BauGB auch dann zuldssig, wenn die
Gemeinde die ErschlieBung selbst tibernimmt und nicht an
einen Erschlieungstrager Ubertragt?

3. Andert sich die rechtliche Beurteilung, wenn statt eines
ideellen Miteigentumsanteils eine Teilflache des kinfti-
gen Baugebiets an die Gemeinde zu Alleineigentum ver-
auRert wird, wahrend der Landwirt die Restfliche in
Alleineigentum beh&lt?

I11. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Zunéchst bedarf es einer Abgrenzung, ob der zu schlie-
Rende Vertrag dem privaten oder dem 6ffentlichen Recht
zu unterstellen ist. Fur die Abgrenzung kommt es dabei auf
den Gegenstand und den Zweck des Vertrages an (GmS-
OGB NJW 1986, 2359). Werden sowohl zivilrechtliche
als auch offentlich-rechtliche Vereinbarungen getroffen,
so ist auf den Schwerpunkt der Vereinbarungen abzu-
stellen (Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG,
8. Aufl. 2014, § 54 Rn. 78).

Auf der einen Seite handelt es sich hier um einen
schlichten Grundstuickskauf der Gemeinde, also einen
rein zivilrechtlichen Vertrag. Andererseits werden auch
Vereinbarungen zur kinftigen ErschlieBung eines neuen
Baugebiets getroffen, da fir die Grundstiicksflache ein
Bebauungsplan aufgestellt werden soll. Der Landwirt soll
sich insbesondere verpflichten, ErschlieSungskosten und
die Kosten der Baureifmachung zu tragen sowie Flachen
von ErschlieBungsanlagen unentgeltlich auf die Gemeinde
zu Ubertragen. Es handelt sich demnach um typische
Gegenstande eines stadtebaulichen Vertrages i. S. d. § 11
BauGB (n. F.). Es sollen insbesondere Vereinbarungen zu
den Kosten i. S. d. 8§ 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 BauGB getroffen
werden. Solche Regelungen sind offentlich-rechtlicher
Natur, weil sich die Gemeinde stadtebauliche Folgelasten
abnehmen lasst (Birk, Stadtebauliche Vertrédge, 5. Aufl.
2013, Rn. 10). Dass die Gemeinde in Vollzug einer
Vereinbarung Fléchen zur Erfullung ihrer offentlichen
Aufgaben erhélt (Erschliefungsanlagen), dndert nichts an
der offentlich-rechtlichen Natur (Birk, Rn. 12). Werden
nicht nur Regelungen . S. d. § 11 BauGB getroffen, sondern
handelt die Gemeinde auch als K&ufer eines Grundstuicks,
ist im Einzelfall der vorrangige Gegenstand und Zweck
des Vertrags zu bestimmen (Birk, Rn. 14). Dort, wo das
Planungsrecht im Vordergrund steht, ist regelmaRig
von einem o&ffentlich-rechtlichen Gegenstand auszuge-
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hen (Birk, Rn. 14; Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt,
Stadtebauliche Vertrdge — ein Handbuch, 4. Aufl. 2013,
S. 73).

Ob der Vertrag hier dem offentlichen oder dem priva-
ten Recht zuzuordnen ist, ist also letztlich eine Frage der
Auslegung im Einzelfall. Unseres Erachtens handelt es
sich mit den eben dargelegten Argumenten um 6ffentlich-
rechtliche Vereinbarungen. Dies &ndert nattrlich nichts an
der Tatsache, dass auch im Rahmen eines offentlich-recht-
lichen Vertrages privatrechtliche Regelungen getroffen
werden kénnen (Birk, Rn. 8). Selbst wenn der Vertrag dem
Privatrecht zuzuordnen wére, missten die Regelungen des
§ 11 BauGB jedenfalls Uber die 88 134, 138 BGB beachtet
werden; es durfte sich also auch zivilrechtlich nicht um
ein unzuldssiges Koppelungsgeschéft handeln (BVerwG
DNotZ 1994, 63, 67 f.; Birk, Rn. 15).

Im vorliegenden Fall soll zwar nicht die Durchfiihrung der
Erschliefung insgesamt oder in Teilen an eine dritte Person
(sog. Vorhabentrager) Ubertragen werden. \ertragspartner
eines stadtebaulichen \Vertrags kann jedoch auch ein ein-
zelner Grundstlickseigentumer im vertraglich definierten
Erschlieungsgebiet sein, dem das ganze ErschlieBungsgebiet
gehort (Birk, Rn. 219).

2. Zulassigkeit eines Kostentibernahmevertrages bei
ErschlieBung durch die Gemeinde in Eigenregie

a) Rechtslage nach Bundesrecht

aa)Alte Rechtslage

Bis zur Anderung der §§ 11 und 124 BauGB durch
das Gesetz zur Starkung der Innenentwicklung in den
Stadten und Gemeinden und weiterer Fortentwicklung
des Stadtebaurechts vom 11. Juni 2013 (BGBI. | S. 1548)
wurde Uberwiegend vertreten, dass die Gemeinde eine
Regimeentscheidung zu treffen hatte. Sie konnte als Tré&-
gerin der Erschlieungslast (§ 123 Abs. 1 BauGB) entwe-
der die Erschlieung selbst durchfiihren (Eigenregie) und
den ihr entstandenen Erschlieungsaufwand beitragsmaRig
einfordern (hierzu konnten auch \orauszahlungs- oder
Ablosungsvereinbarungen getroffen werden) oder die
Erschliefung auf einen Dritten Ubertragen (Fremdregie)
und insofern eine vertragliche Refinanzierung auf3erhalb
des Abgabenrechts vereinbaren (vgl. Birk, Rn. 180 ff.). Eine
vertragliche Kostenerstattung bei Durchfihrung der
Erschliefung in Eigenregie war nach dieser Rechtslage nicht
zuldssig. Das BVerwG (MittBayNot 2011, 523) vertrat die
Ansicht, dass die Regelung Uber den Erschlieungsvertrag
in 8 124 BauGB a. F. gegenuber derjenigen Uber die
Zulassigkeit und den Gegenstand stadtebaulicher Vertrage
in § 11 BauGB a. F. die speziellere Norm sei. Lagen dem-
nach die Voraussetzungen des § 124 BauGB a. F. nicht
vor, war ein Ruckgriff auf die allgemeine Vorschrift des
8 11 BauGB a. F. gesperrt. Dies war inshesondere der Fall,
wenn sich die Gemeinde im ErschlieBungsvertrag umfang-
reiche Befugnisse vorbehalten hatte, die praktisch auf ein
unbeschrénktes Recht zur Selbstvornahme hinausliefen
(BVerwG MittBayNot 2011, 523). Weiterhin galt zu beach-
ten, dass die Gemeinde nach Ansicht des BVerwG (a. a. O)
die Erschliefung nicht durch Vertrag auf eine von ihr (ganz
oder mehrheitlich) beherrschte Eigengesellschaft ubertra-
gen konnte, da es sich bei dieser nicht um einen ,,Dritten”
i. S.d. § 124 Abs. 1 BauGB a. F. handelte.

bb) Derzeitige Rechtslage

Nach Inkrafttreten des Anderungsgesetzes ist nunmehr
umstritten, ob eine solche Regimeentscheidung der
Gemeinde noch erforderlich ist. Zuzugeben ist, dass
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eine Regimeentscheidung sich nicht ganzlich ertbrigt ha-
ben kann, muss doch feststehen, ob die Erschliefung
in Eigenregie oder in Fremdregie durchgefihrt wird.
Richtigerweise ist danach zu fragen, ob die Gemeinde nun-
mehr bei der ErschlieBung in Eigenregie ein Wahlrecht
hat, die ErschlieBungskosten als Beitrage zu verlangen
oder einen sog. Kostenibernahmevertrag abzuschlie-
RBen (vgl. Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
13. Aufl. 2016, § 11 Rn. 21; Battis/Mitschang/Reidt,
NVwZ 2013, 961, 964). Wahrend eine Ansicht Kosten-
Ubernahmevertrage nunmehr fir zuldssig erachtet (Reidt,
in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 11 Rn. 21, 55; Dirnberger,
DNotZ 2014, 424, 429 f.; ders., in: Jade/Dirnberger/\Weiss,
BauGB, 7. Aufl. 2013, 8 11 Rn. 38; Brugelmann/Bank,
BauGB, Std.: 89. Erg.-Lfg. 2014, § 11 Rn. 47.6 ff., 47.16;
Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, S. 235; BeckOK-
BauGB/Hoffmann, Std.: 25.7.2016, § 11 Rn. 15, 28; wohl
auch Grziwotz, in: Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl.
2015, A. XI. Rn. 25a sowie ders., in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 115. EL 2014, § 11
Rn. 14), steht ein Teil der Literatur dem nach wie vor ab-
lehnend gegentber (Birk, Rn. 187a, 256a ff.; Quaas/Kukk,
in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 11 Rn. 24; Ewer,
NVwZ 2013, 1318, 1320; i. Erg. auch Bier, DVBI 2013,
541, 546). Es wiirde sich neben dem ,,ErschlieBungsvertrag*
(so die Uiberholte Terminologie des § 124 BauGB a. F.) und
dem Beitragsrecht (8§ 127 ff. BauGB) um einen dritten Weg
zur Refinanzierung von Erschlielungsmalinahmen handeln
(vgl. BVerwG MittBayNot 2011, 523, 526).

Die Ansicht, die weiterhin die Zuléssigkeit von Kosteniiber-
nahmevertrdgen bei Erschliefung in Eigenregie ablehnt,
stitzt sich Uberwiegend auf die mangelnde Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes und beruft sich auf
eine Entscheidung des BVerwG (ZfBR 2013, 259 ff.) zur
Rechtslage vor Anderung der §§ 11 und 124 BauGB. Dort
flhrt dieses aus (Hervorhebungen durch das DNotl):

,,Der Senat lasst offen, ob —mit Blick auf die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes — schon die verfassungskonforme
Auslegung des § 11 Absatz 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB es aus-
schlieBt, ihm die erforderliche Ermachtigungsgrundlage
zum Abschluss eines Vertrages der hier vorliegenden Art
zu entnehmen. In Betracht kommt insoweit nur die konkur-
rierende Gesetzgebungszustandigkeit fur das ,Bodenrecht*
(Art. 74 Absatz 1 Nr. 18 GG). Zu dieser Materie gehdren
solche Vorschriften, die den Grund und Boden unmittel-
bar zum Gegenstand rechtlicher Ordnung haben, insbe-
sondere das Stédtebaurecht. Darin eingeschlossen ist das
ErschlieBungsrecht, dessen Vollzug die Realisierung stad-
tebaulicher Planungen tiberhaupt erst ermdglicht (BVerfG,
Beschluss vom 8. November 1972 — 1 BvL 15/68 u. a.
— BVerfGE 34, 139, 144 f.; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein,
GG, 6. Auflage 2010, Art. 74 Rn. 129); ausgenommen
von der Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes fir das
Bodenrecht ist neben dem Kommunalabgabenrecht aller-
dings — seit 1994 — das Recht der Erschliefungsbeitrége.

Der Senat hat bereits entschieden, dass der Bund trotz
der die Erschliefungsbeitrage erfassenden Kompetenz-
beschrénkung weiterhin befugt ist, unter dem Gesichtspunkt
des allgemeinen ErschlieBungsrechts zu vertraglichen
Regelungen tber ,ErschlieBungskosten (8 124 Absatz 2
BauGB) zu ermachtigen. Diese Gesetzgebungskompetenz
besteht unabhangig davon, ob die den Gegenstand des
Vertrages bildenden ErschlieBungsanlagen nach Bundes-
oder Landesrecht beitragsféhig sind oder nicht (BVerwG,
Urteil vom 10. August 2011 — Aktenzeichen 9 C 6.10 —
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BVerwGE 140, 209). In Bezug auf die Erschliefungskosten
des § 124 Absatz 2 BauGB erlaubt das Gesetz die Uber-
birdung auch solcher Aufwendungen, die die Gemeinde im
Beitragsweg nicht hatte abrechnen konnen (BVerwG, Urteil
vom 10. August 2011 a. a. O.). Dies mag dafuir sprechen,
dass der Bundesgesetzgeber auch im Zusammenhang mit
einem Folgekostenvertrag die Gemeinden ermachtigen
kann, Kosten jenseits des beitragsfahigen Aufwandes, so-
weit sie Voraussetzung oder Folge des geplanten Vorhabens
sind, vertraglich abzuwalzen. Auch unter dieser Pramisse
ist aber fraglich, ob die Regelungskompetenz des Bundes
eine \ertragsgestaltung abdeckt, die — im Falle einer
nach Landesrecht beitragsfahigen ErschlieBungsanlage
— den Beitragsanspruch nicht lediglich dadurch er-
ganzt, dass der durch den Beitrag nicht gedeckte Aufwand
(,Kostenspitzen®) vertraglich abgewalzt wird, sondern
— wie hier — einen vertraglichen Zahlungsanspruch neben
den nach Landesrecht entstandenen Beitragsanspruch
stellt. Indem der zwischen den Beteiligten geschlossene
Vertrag der KI. ein Wahlrecht einrdumt, anstelle der
Beitragsfestsetzung den vertraglichen Zahlungsanspruch
zu verfolgen, diirfte er das Sachgebiet des Bodenrechts ver-
lassen und das Kommunalabgabenrecht beriihren, welches
der Gesetzgebungskompetenz des Bundes verschlossen ist.*

(BVerwG ZfBR 2013, 259, 260 f.)

Trafe dies zu, so ware § 11 BauGB n. F. wohl verfassungs-
konform so auszulegen, dass Kostenlibernahmevertrage
nicht von der Vorschrift gedeckt sind, da die Vorschrift an-
dernfalls mangels Gesetzgebungskompetenz verfassungs-
widrig wére (vgl. BVerwG ZfBR 2013, 259, 260).

cc) Unzulassigkeit von Kostentibernahmevertrégen
Insbesondere hat sich auch der Vorsitzende des fir
Abgabenrecht zustdndigen 9. Revisions-Senats des BVerwG
Bier (DVBI 2013, 541, 546) kritisch geduRert. Tritt ein ver-
traglicher Zahlungsanspruch neben den nach Landesrecht
entstandenen Beitragsanspruch oder ersetzt ein solcher
diesen, spricht seiner Ansicht nach einiges daftr, dass das
Sachgebiet des Bodenrechts (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG)
verlassen wurde und das ErschlieBungsbeitragsrecht bzw.
Kommunalabgabenrecht berlhrt ist, welches der Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes verschlossen ist.

Teilweise stellt das BVerwG (NVwZ-RR 2013, 479, 480) in
seiner Rechtsprechung auch darauf ab, dass aus § 123 Abs.
1 BauGB ein Verbot der vertraglichen Refinanzierung bei
ErschlieBung in Eigenregie folge. Dieser Vorschrift lasse
sich die Schutzfunktion des ErschlieBungsbeitragsrechts
entnehmen (BVerwG NVwZ-RR 2013, 479, 480). Ob
dieses Argument auch vor dem Hintergrund der gesetzli-
chen Neuregelung noch tragféhig ist, darf bezweifelt wer-
den. Schliellich hat der Gesetzgeber der einschrankenden
Auslegung der 88 11, 124 BauGB a. F. ausdrticklich eine
Absage erteilt.

dd) Zulassigkeit von Kostentibernahmevertrégen

Die Literatur geht demgegeniiber Uberwiegend von einer
bestehenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus
(eingehend Brugelmann/Bank, BauGB, 8 11 Rn. 47.7 ff,;
BeckOK-BauGB/Hoffmann, § 11 Rn. 28.1; Bunzel/
Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, S. 235). Jedenfalls ergebe
sich eine solche Kompetenz kraft Sachzusammenhangs
(Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, S. 236).

Fur die Zul&ssigkeit solcher Kostentbernahmevertrage
spricht, sofern man eine Gesetzgebungskompetenz des
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Bundes bejaht, dass der Gesetzgeber den Begriff der
»Stadtebaulichen MalRnahme*“in§ 11 Abs.1S. 1 Nr.1und
Nr. 3 BauGB im gleichen Sinne verstanden wissen will
(BT-Drs. 17/11468, S. 18). Die beispielhafte Aufzahlung
in Nr. 1 enthéalt dabei u. a. die Kosten fiir die Erschlieung
durch nach Bundes- oder Landesrecht beitragsfahige
sowie nicht beitragsfahige ErschlieBungsanlagen. Auch die
Erschlieungskosten kénnen demnach Gegenstand eines
Folgekostenvertrages i. S. d. Nr. 3 sein (Brigelmann/Bank,
BauGB, § 11 Rn. 47.6).

Auch § 127 BauGB steht der Zul&ssigkeit nicht ent-
gegen. Die Bedenken des BVerwG (MittBayNot 2011,
523, 526) leiten sich aus der Gesetzgebungsgeschichte
zu § 11 BauGB a. F. ab. Dies kann nun, nach der gesetz-
lichen Neuregelung, kein tragféhiges Argument mehr sein
(Brugelmann/Bank, BauGB, § 11 Rn. 47.11; a. A. Quaas/
Kukk, in: Schrodter, § 11 Rn. 47; Ewer, NVwZ 2013, 1318,
1319 f.). § 11 BauGB verdrangt § 127 BauGB als die spe-
ziellere Vorschrift (vgl. Brigelmann/Bank, BauGB, § 11
Rn. 47.11).

Die Regelung des § 11 Abs. 1 S. 3 BauGB spricht
ebenfalls flir dieses Ergebnis. Hiernach kann die Gemeinde
auch stadtebauliche Vertrdge mit einer juristischen Person
abschlielen, an der sie selbst beteiligt ist (sog. Eigen-
gesellschaft). Mit der Ubertragung der ErschlieRung auf eine
kommunale Eigengesellschaft haben die Gemeinden in der
Vergangenheit versucht, aus Grinden der Kostenersparnis
den im Beitragsrecht zwingenden gemeindlichen Eigenanteil
(8 129 Abs. 1 S. 3 BauGB) zu vermeiden (Grziwotz, DNotZ
2015, 246, 258). Dass der Gesetzgeber dieses Vorgehen nun
— entgegen der Rechtsprechung des BVerwG — gebilligt hat,
spricht dafir, eine Regimeentscheidung i. 0. g. Sinn nicht
mehr fur erforderlich zu halten.

Auch die Verlagerung des Regelungsgehalts des § 124
Abs. 2 S. 3 BauGB a. F. spricht fur diese Ansicht. Hier-
nach konnte die Gemeinde im Erschliefungsvertrag ihren
Eigenanteil nach § 129 Abs. 1 S. 3 BauGB auf den Er-
schlieBungstrager abwalzen. Diese Regelung wurde in § 11
Abs. 2 S. 3 BauGB ubernommen. Damit wurde klargestellt,
dass eine Kostenbeteiligung der Gemeinde nicht erforder-
lich ist (vgl. BeckOK-BauGB/Hoffmann, § 11 Rn. 15.4;
Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, 8. Aufl. 2014,
Rn. 1140; Reidet, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 11 Rn. 36 f.;
vgl. auch BVerwG NVwzZ 2011, 690, 693 zur Reaktion
des Gesetzgebers auf die &ltere Rechtsprechung, wonach
die Gemeinde ihren 10%igen Eigenanteil nicht im Wege
eines Erschliefungsvertrages auf den ErschlieRungstrager
abwaélzen dirfte). Die Verpflichtung zur Tragung eines
Gemeindeanteils gilt nur noch fiir Erschliefungsvertréage,
die vor dem 1.5.1993 abhgeschlossen worden sind (§ 242
Abs. 8 S.2i.V.m. 8§ 129 Abs. 1 S. 3 BauGB). Nach der
Gesetzesbegriindung, sollte durch Satz 3 ausdricklich ge-
regelt werden, dass eine Eigenbeteiligung der Gemeinde
nicht erforderlich ist, wenn der Vertragspartner Kosten
oder sonstige Aufwendungen tragt oder dbernimmt
(BT-Drs. 17/11468, S. 13). Angekniuipft wird nur an den
,»Vertragspartner”, nicht jedoch an den ,,Erschliefungs-
oder Vorhabentréger”. Deutlich wird hieraus das Ziel des
Gesetzgebers, den Handlungsspielraum der Kommunen zu
erweitern (BT-Drs. 17/11468, S. 10).

Auch das Argument, dass Uber eine einmal entstande-
ne Beitragspflicht keine vertragliche Regelung getrof-
fen werden konne, tragt nicht. Wegen der vertraglichen
Kostenlibernahme sind gar keine ,nicht anderweitig ge-
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deckten Aufwendungen“ (§ 127 Abs. 1 BauGB) fir die
Gemeinde entstanden (Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt,
S. 236; BeckOK-BauGB/Hoffmann, § 11 Rn. 28).

ee) Kostentragungspflicht im Einzelfall

Auch wenn man der letztgenannten Ansicht folgt und davon
ausgeht, dass eine vollstandige Tragung der ErschlieSungs-
kosten, inklusive des gemeindlichen Eigenanteils, vertrag-
lich vereinbar ist, schlielt dies allerdings nicht aus, dass
sich die Gemeinde ausnahmsweise im Einzelfall zur
Wahrung der Angemessenheit i. S. v. § 11 Abs. 2 S. 1
BauGB an den Kosten fiir stadtebauliche MaRnahmen
zu beteiligen hat (Battis/Krautzberger/Lohr, § 11 Rn. 37,
75; BeckOK-BauGB/Hoffmann, 8 11 Rn. 45; Grziwotz,
in: Beck’sches Notarhandbuch, A.XI. Rn. 24). Auch den
Grundsatz der Abgabengleichheit gilt es bei einer sol-
chen Regelung zu beachten (vgl. Ernst/Grziwotz, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Std.:
93. Erg.-Lfg. 2009, § 129 Rn. 25).

b) Landesrechtliche Sondersituation

Fraglich ist jedoch, ob sich nicht landesrechtlich in
Bayern die Situation anders darstellt (vgl. Dirnberger,
MittBayNot 2011, 529). Der bayerische Landesgesetzgeber
hat mit Art. 5a Abs. 1 KAG das ErschlieBungsbeitragsrecht
der 88 127 ff. BauGB in das Landesrecht ubernom-
men (§ 125a Abs. 1 S. 2 GG; vgl. BVerwG MittBayNot
2003, 241; Driehaus, Erschliefungs- und Ausbaubeitrdge,
9. Aufl. 2012, 8§ 1 Rn. 14). Zuletzt hat der Gesetzgeber
Korrekturen in Art. 5a BayKAG mit dem Anderungsgesetz
zum Kommunalabgabengesetz (KAG) vorgenommen
(GVBI. 2016, S. 36; hierzu auch Knopfle, Kommunalpraxis
BY 2016, 191 ff.; Rottenwallner, NVwZ 2016, 1290 ff.). Art.
5a Abs. 4 BayKAG (vormals Art. 5 Abs. 2 BayKAG) ord-
net an, dass die vertragliche Ubernahme erschlieRungs-
beitragsfahiger Aufwendungen auch im Rahmen stéadte-
baulicher Vertrage moglich ist und § 11 BauGB insofern
entsprechend gilt.

Es handelt sich dabei nicht um eine landesgesetzgeberische
Klarstellung zu einer bundesrechtlichen Norm, wozu auch
die Kompetenz fehlen wirde, sondern wohl um eine
landesgesetzgeberische Zulassung von Vertragen im
Recht der leistungsgebundenen Beitrdge, der Stralen-
ausbaubeitrage, der Erschliefungsbeitrage und der Kosten-
erstattung flr Grundstlicksanschliisse unter Verweisung
auf die Zulassigkeitsvoraussetzungen des § 11 BauGB
(Grziwotz, MittBayNot 2003, 200, 203; ders., in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Std.: 110. Erg.-
Lfg. 2013, § 11 Rn. 315; BeckOK-BauGB/Hoffmann, 8§ 11
Rn. 28.1). Damit wird dem vom BVerwG (ZfBR 2013,
259 f.) propagierten Erfordernis einer ausdriicklichen ge-
setzlichen Anordnung der Zul&ssigkeit von Vereinbarungen
im Abgabenrecht Rechnung getragen.

Bislang war zweifelhaft, ob der Landesgesetzgeber zu dieser
gesetzlichen Anordnung die Kompetenz besal (Grziwotz,
MittBayNot 2003, 200, 203). Beriicksichtigt man die vom
BVerwG (MittBayNot 2011, 523) angenommene Speziali-
tat des § 124 BauGB a. F. zu § 11 BauGB a. F. und ordnet
man 8 124 BauGB a. F. aufgrund seiner systematischen
Stellung dem ErschlieBungsrecht zu, so wirde die landes-
gesetzgeberische Kompetenz fehlen (vgl. Art. 74 Abs. 1
Nr. 18 GG). Dieser Annahme wurde durch die Gesetzes-
anderung eine Absage erteilt (Dirnberger, DNotZ 2014,
424, 429) und damit diesem Argument durch Integrierung
des § 124 BauGB a. F. in § 11 BauGB n. F. der Boden entzo-
gen. Obwohl ausdrickliche Stellungnahmen hier noch aus-
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stehen, scheint es uns richtig, die vertragliche Erhebung
auch der beitragsfahigen Kosten als dritte Mdglichkeit
der gemeindlichen Refinanzierung in Bayern anzu-
erkennen.

Dass eine solche landesgesetzliche Regelung wohl zulds-
sig ist, hat auch das BVerwG in einem Urteil angedeutet
(ZfBR 2013, 259, 261). Jedenfalls kann dem wohl nicht
mit dem im Schrifttum vertretenen Argument der fehlen-
den Gesetzgebungskompetenz des Bundes entgegenge-
treten werden (vgl. Ewer, NVwZ 2013, 1318, 1320). Die
Zulassigkeitdes Kosteniibernahmevertragesergibtsich ndm-
lich — jedenfalls auch — aus dem Landesrecht, indem Art. 5a
Abs. 2 BayKAG solche Kosteniibernahmevertrdge aus-
drucklich zulésst und fir die Zuléssigkeitsvoraussetzungen
auf § 11 BauGB verweist. Die Tragung des gemeind-
lichen Eigenanteils nach § 129 Abs. 1 S. 3 BauGB ist
demnach wohl nicht mehr zwingend (Grziwotz, in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 11 Rn. 364) und durfte
nur noch im Rahmen der Angemessenheitskontrolle nach
8 11 Abs. 2 S. 1 BauGB beachtlich sein.

3. Kiriterium der Kausalitat (§ 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
BauGB)

Derin 8 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 geregelte Kausalitatsgrundsatz
ist von zentraler Bedeutung fur die Vertragsgestaltung
bei Kostenlibernahmen durch Private (BeckOK-BauGB/
Hoffmann, § 11 Rn. 42). Es kann demnach die Ubernahme
von Kosten oder sonstigen Aufwendungen vereinbart wer-
den, die der Gemeinde fur stadtebauliche Mafnahmen ent-
stehen oder entstanden sind, und die Voraussetzung oder
Folge des geplanten Vorhabens sind. Die Kausalitat ent-
halt danach sowohl eine zeitliche als auch eine sachliche
Komponente (BeckOK-BauGB/Hoffmann, § 11 Rn. 43).
Ob diese kausale Veranlassung vorliegt, ist fur jeden
Kostenpunkt einzeln zu beurteilen. Jedenfalls hinsicht-
lich der vorliegenden Kostenpositionen durften hier wenig
Zweifel aufkommen.

4. Zulassigkeit der Regelungen im Einzelnen

a) Verpflichtung zur Tragung aller Kosten fiir die
Baureifmachung

Der Landwirt soll auch die sonstigen Kosten fir die Bau-
reifmachung im weitesten Sinne tragen. Es handelt sich
dabei um einen sog. Folgelastenvertrag. Folgelasten sind
Kosten, die der Gemeinde durch bestimmte stadtebauliche
Malnahmen (z. B. Ausweisung neuer Baugebiete) fir not-
wendige, durch eben diese stadtebaulichen Mafinahmen
veranlasste Infrastrukturen entstehen und die nicht durch
gesetzlich vorgesehene Refinanzierungsinstrumente (z. B.
Beitrdge oder Gebihren) direkt von den beginstigten
Grundsttickseigentiimern oder Nutzern eingefordert wer-
den kénnen (OVG Koblenz DNotZ 2015, 376, 377 m. Anm.
Grziwotz; Birk, Rn. 694). Ein solcher Folgekostenvertrag
kann auch mit den Eigentimern der Grundstiicke im
Plangebiet geschlossen werden, welche nicht beabsich-
tigen, selbst im Plangebiet auf der Grundlage des zu
schaffenden Bebauungsplans zu bauen. Die Eigentiimer
konnen sich zuldssigerweise zur Ubernahme von mit
der Baulandentwicklung verbundenen Aufwendungen
der Gemeinde verpflichten (Bunzel/Coulmas/Schmidt-
Eichstaedt, S. 195).

Grziwotz fiihrt insofern aus:

,.Bereits § 11 1 2 Nr. 1 BauGB enthalt hinsichtlich der Vorbe-
reitung und Durchfiihrung stédtebaulicher MaRnahmen
durch den Vorhabentréger auch die Ubernahme der da-
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mit zusammenhéngenden Kosten. § 11 | 2 Nr. 3 BauGB
ist insoweit die allgemeine Erstattungsvorschrift von
Aufwendungen fir stadtebauliche MaRnahmen. Zu ih-
nen gehoren neben den ,klassischen* Folgekosten z. B.
auch Aufwendungen flir naturschutzrechtliche Aus-
gleichsmalRnahmen, die Baureifmachung, die Boden-
sanierung und nach wohl (berwiegender Ansicht (vgl.
Rn. 26) auch fir ErschlieBungsmalnahmen. Auch die
Ubernahme verwaltungsinterner Kosten ist zuléssig
(BVerwG DNotZ 2006, 905; Vierling DNotZ 2006, 891).
MaRstab ist, ob die den geforderten Kosten zugrunde lie-
genden MalRnahmen auch auf auRenstehende Private hatten
Ubertragen werden konnen. Demnach sind auch verwal-
tungsinterne Kosten fiir die Erstellung von Planentwirfen
und fr die technische Vorbereitung von Verfahrensschritten
tbernahmefahig (Dirnberger BayGT 2006, 90, 92). Von der
Abwalzbarkeit ausgenommen sind die Kosten fiir Aufgaben,
die die Gemeinde zwingend durch eigenes Personal wahr-
nehmen muss. Im Vertrag missen die abwélzbaren Kosten
hinreichend konkret beschrieben und der tatséchliche
Aufwand (z. B. zeitlicher Umfang der Planzeichnung) dar-
gelegt werden; eine Pauschale, insbesondere in Hohe eines
Angebots eines Architekten, ist nicht zul&ssig.*

(Grziwotz, in: Beck’sches Notarhandbuch, A.XI. Rn. 25a,
mit Hervorhebungen durch das DNotl; zum Ganzen einge-
hend Birk, Rn. 510-560).

Auch insofern durften die vorliegend avisierten Verein-
barungen zuléssig sein, sofern die vorstehenden An-
forderungen eingehalten werden.

b) Verpflichtung zur Tragung der ErschlieBungs-
kosten fur die Flache der zugeteilten Bauparzellen
Bejaht man die Zuléssigkeit eines reinen Kosteniber-
nahmevertrags, so kann der Landwirt vertraglich verpflich-
tet werden, die Erschliefungskosten fur die Flache der
zugeteilten Bauparzelle zu tragen, obwohl die Gemeinde
die ErschlieBung in Eigenregie durchfiihrt. Der vertrag-
lichen Vereinbarung zugénglich sind sowohl beitragsfa-
hige, als auch nicht beitragsfahige Aufwendungen (Bier,
DVBI. 2013, 541, 545 m. w. N.). In jedem Fall erforder-
lich ist jedoch aus Griinden der Abgabengleichheit, wie bei
Folgekosten, eine hinreichend konkrete Bezifferung und
Darlegung.

c) Verpflichtung, die offentlichen Bedarfsflachen
bei Auseinandersetzung der Bruchteilsgemeinschaft
unentgeltlich an die Gemeinde zu Ubertragen

Die Literatur geht einhellig davon aus, dass sich die
Vertragspartei eines stadtebaulichen \ertrages zur
Ubertragung des Eigentums an den Flachen der Er-
schlieBungsanlagen, die nicht im Eigentum der Gemeinde
stehen, verpflichten kann (vgl. nur Birk, Rn. 84, 311;
Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, S. 24, 270 f.; Ewer,
NVwZ 2013, 1318, 1319). Eine solche Vereinbarung durf-
te jedenfalls unter den Voraussetzungen zulédssig sein,
unter denen die Ubernahme von Folgekosten i. S. d. § 11
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 BauGB zuléssig ist (Bunzel/Coulmas/
Schmidt-Eichstaedt, S. 82). Schliellich erlaubt 8 11 Abs. 1
S. 2 Nr. 3 Hs. 2 BauGB ausdriicklich die Einbeziehung der
Bereitstellung von Grundstiicken in den Folgekostenvertrag
(Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, S. 195). Im Ubrigen
konnten die Kosten fur den Erwerb der Flachen fir
Erschliefungsanlagen auch nach § 128 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
BauGB als ErschlieBungsaufwand geltend gemacht und da-
mit auf die Eigentimer umgelegt werden.
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5. Angemessenheit (§ 11 Abs. 2 S. 1 BauGB) und ver-
botene Koppelung (Art. 56 Abs. 1 S. 2 BayVwVfG)
a) Angemessenheit

Die vereinbarten Leistungen mussen den gesamten Um-
stdnden nach angemessen sein (§ 11 Abs. 2 S. 1 BauGB,;
allg. dazu Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt, S. 260 f.).
Insgesamt haben die Gemeinden im Rahmen von Ankaufs-
verfahren darauf zu achten, dass die den Eigentimern
abverlangten Leistungen (z. B. Flachenabtretungen, Preis-
vereinbarungen) angemessen bleiben (Bunzel/Coulmas/
Schmidt-Eichstaedt, S. 74). In aller Regel wird man sich
fur Flachenabtretungen wohl an der 30 %-Grenze des zu-
lassigen Flachenbeitrags im Umlegungsverfahren (88 55
Abs. 2, 57, 58 Abs. 1 S. 2 BauGB) als Regelgrenze ori-
entieren kdnnen (vgl. Bunzel/Coulmas/Schmidt-Eichstaedt,
S. 81). Insgesamt kann als Anhaltspunkt flr die Beurteilung
der Angemessenheit der im st&dtebaulichen Vertrag ver-
einbarten Leistungen die dem privaten Vertragspartner
nach Abzug der von ihm zu erbringenden Leistungen noch
verbleibende, durch die Bauleitplanung zu erwartende
Bodenwertsteigerung (,,Planungsgewinn®) herangezogen
werden (BeckOK-BauGB/Hoffmann, § 11 Rn. 46).

b) Koppelungsverbot

Weiterhin missen die Leistungen nach den gesamten
Umsténden in einem sachlichen Zusammenhang stehen
(sog. Koppelungsverbot; vgl. OVG Koblenz DNotZ 2015,
376, 377 m. Anm. Grziwotz; Dirnberger, DNotZ 2014, 424,
430). Das Koppelungsverbot besteht aus zwei Elementen:
Zum einen darf durch einen verwaltungsrechtlichen Vertrag
nichts miteinander verknlpft werden, was nicht ohne-
hin schon in einem ,,inneren Zusammenhang* steht. Zum
anderen durfen hoheitliche Entscheidungen ohne entspre-
chend gesetzliche Erméchtigung nicht von wirtschaftlichen
Gegenleistungen abhangig gemacht werden, es sei denn,
erst die Gegenleistung beseitigt ein der Entscheidung ent-
gegenstehendes rechtliches Hindernis (BeckOK-BauGB/
Hoffmann, § 11 Rn. 38).

Im Bereich der Kostenibernahmevertrage gilt das
Koppelungsverbot nur in modifizierter Form (BeckOK-
BauGB/Hoffmann, § 11 Rn. 41). Es handelt sich bei
Folgekostenvereinbarungen nicht um einen ,Verkauf
von Hoheitsakten“, weil es nicht zu einem echten
Leistungsaustausch zwischen der Gemeinde und dem
Privaten kommt, sondern um eine Art Aufwendungsersatz
flr Folgekosten, die urséchlich mit der konkreten Planung
zusammenhéngen und auf diese bezogen sind (BVerwG
NJW 1973, 1895, 1897 f.).

Ob die vorgenannten Kriterien erfullt sind, ist eine Frage
der Auslegung im Einzelfall.

6. Zulassigkeit der Vereinbarungen bei entstehen-
der Miteigentimergemeinschaft

Zu der Frage, ob unterschiedliche Anforderungen einzuhal-
ten sind, je nachdem ob die Gemeinde Alleineigentiimerin
einer Teilflache wird oder sie und der Landwirt zunéchst
Miteigentimer werden, konnte in der Literatur keine
Stellungnahme aufgefunden werden. Ersichtlicherweise
gehen alle Fundstellen davon aus, dass die Gemeinde
zu Alleineigentum erwirbt. U. E. dlrften sich die Aus-
flhrungen in der Literatur auch auf die Félle des Mitei-
gentums der Gemeinde ohne Weiteres Ubertragen las-
sen. Problematisch kdnnte jedoch sein, ob die Beitrags-
pflicht fur ein Grundstiick im Miteigentum der Gemeinde
und des Landwirts so gespalten werden kann, dass sie fiir
einen Miteigentumsanteil entsteht, flr einen anderen je-
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doch nicht, und wie sich insofern die Auseinandersetzung
der Bruchteilsgemeinschaft auswirkt. Vorzugswirdig er-
scheint daher, sofern dies realisierbar ist, der Abschluss
eines Teilflachenkaufvertrages.

7. Zusammenfassung

U. E. durften die anvisierten Vereinbarungen zuldssig sein.
Rechtsprechung zu dieser Problematik liegt angesichts der
erst jungst erfolgten Gesetzesanderung jedoch noch nicht
vor und auch das Bild in der Literatur ist uneinheitlich.
Selbst wenn man die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
flr die Zulassigkeit von stadtebaulichen Kostenuber-
nahmevertrdgen verneint, wére der Vertrag wohl aufgrund
der Erméchtigung in Art. 5a Abs. 2 BayKAG mit den ge-
setzlichen Bestimmungen vereinbar.

Zu erwégen ist in jedem Fall aus Grinden der notariellen
Vorsicht, die Tragung der ErschlieBungskosten im Vertrag
nur insofern zu regeln, als es sich dabei um nicht beitrags-
fahigen ErschlieBungsaufwand handelt (dieser ist folgelas-
tenfahig; vgl. Birk, Rn. 256d) und die Erschliefungskosten
im Ubrigen von der Gemeinde durch Beitragsbescheid
geltend machen zu lassen. Dies ware wiederum nur unter
Beriicksichtigung des § 129 Abs. 1 S. 3 BauGB und damit
unter Berlcksichtigung des gemeindlichen Eigenanteils von
mindestens 10 % mdglich.

Gutachten im Abrufdienst I

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

http://www.dnoti.de

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

BauGB §§ 45, 61; BGB § 311b

Begrundung eines Ankaufs- und Benennungsrechts im
amtlichen Umlegungsverfahren

Abruf-Nr.:

MaBV 8§ 1, 3, 7; BGB §8 305 ff.

Verkauf von erschlossenen Grundstiicken durch Er-
schlieBungstrager; Anwendbarkeit der MaBV; zivil-
rechtliches Vorleistungsverbot

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

GmbHG § 16 Abs. 1
Intertemporaler Anwendungsbereich von § 16
Abs. 1 GmbHG n. k.

8 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG in der seit dem 1.11.2008 gel-
tenden Fassung ist nicht anwendbar auf Veranderungen
in den Personen der Gesellschafter aus der Zeit vor
dem 1.11.2008, wenn die Veranderung der Person des
Gesellschafters i. S. v. § 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG a. F.
vor dem 1.11.2008 angemeldet worden ist. (Leitsatz der
DNotl-Redaktion)

OLG Dresden, Beschl. v. 1.6.2016 — 17 W 289/16
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Problem

§ 16 Abs. 1 S. 1 GmbHG n. F. bestimmt, dass im Fall
einer Verénderung in den Personen der Gesellschafter
oder des Umfangs ihrer Beteiligung im Verhdltnis zur
Gesellschaft als Inhaber eines Geschaftsanteils nur gilt,
wer als solcher in die im Handelsregister aufgenommene
Gesellschafterliste (§ 40 GmbHG) eingetragen ist. Nach fri-
herem Recht, vor Inkrafttreten des MoMiG zum 1.11.2008,
knipfte die relative Gesellschafterstellung des Erwerbers
im Rahmen einer rechtsgeschéaftlichen Verauferung aus-
schlieRlich daran an, dass der Erwerb unter Nachweis
des Ubergangs bei der Gesellschaft angemeldet wurde;
die Gesellschafterliste hatte keine Rechtsscheinwirkung.
Seit der Neufassung begriindet die Vorschrift demgegen-
Uber (auch) die unwiderlegliche Vermutung, dass der ge-
man Abs. 1 legitimierte Gesellschafter im Verhdltnis zur
Gesellschaft unabhéngig von der materiellen Rechtslage
Gesellschafter ist. Entscheidend fur die Ausubung
der Gesellschafterrechte, insbesondere des Rechts zur
Teilnahme an Gesellschafterversammlungen und des
Stimmrechts, ist daher allein die formelle Legitimation des
Gesellschafters aus der Gesellschafterliste.

Die Entscheidung behandelt die Frage, ob ab Inkrafttreten
des MoMiG fir die relative Gesellschafterstellung bis
zur Einreichung einer neuen Liste noch das frihere
System der Anmeldung bei der GmbH gilt oder bereits
das Listensystem auf Basis der zuletzt eingereichten
Gesellschafterliste aus fruherer Zeit (mithin vor dem
1.11.2008). Anders als bei § 16 Abs. 3 GmbHG, fehlt eine
§ 3 Abs. 3 EGGmbHG vergleichbare Ubergangsregelung.
Die Frage hat hohe Praxisrelevanz und ist bislang nicht
hdchstrichterlich geklart.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Bei
einer 1994 gegriindeten GmbH hatte der Geschaftsfihrer vor
dem streitgegenstandlichen Anmeldeverfahren zuletzt 1998
eine Gesellschafterliste zur Aufnahme in das Handelsregister
eingereicht. Vor November 2008 gab es Veranderungen im
Gesellschafterbestand, die der Gesellschaft entsprechend
den Vorgaben des § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. angemeldet
wurden. Der Geschaftsfihrer hatte jedoch im Nachgang
—objektiv pflichtwidrig — keine korrigierte Gesellschafterliste
an das Registergericht bermittelt. Im Jahr 2014 be-
schloss die Gesellschafterversammlung verschiedene
Satzungsénderungen unter Mitwirkung der neuen Gesell-
schafter, die Anfang 2016 zur Eintragung in das Handels-
register angemeldet wurden. Das Registergericht wies
die Anmeldung mit der Begrindung zuriick, an der
Beschlussfassung hatten nicht legitimierte Gesellschafter
i.S.d. 8§16 Abs. 1 GmbHG n. F. mitgewirkt. Das Amtsgericht
half der hiergegen eingelegten Beschwerde nicht ab.

Entscheidung
Die Beschwerde vor dem OLG Dresden hat Erfolg.

Eingangs stellt das Gericht fest, dass alle an der
Beschlussfassung Beteiligten vor Inkrafttreten des
MoMIiG als Gesellschafter i. S. d. § 16 Abs. 1 GmbHG
a. F. galten, da die Anteilsiibertragungen ordnungsgeman
bei der Gesellschaft angemeldet worden waren. An der
relativen Gesellschafterstellung der Erwerber habe sich
durch Inkrafttreten der Neufassung zum 1.11.2008 nichts
gedndert, da sich die Neuregelung in Satz 1 nicht auf
Veranderungen erstrecke, die schon vor dem 1.11.2008
bei der Gesellschaft ordnungsgemafl angemeldet worden
seien, aber nachfolgend nicht zu einer Aktualiserung der
Gesellschafterliste gefuhrt hatten.
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Zur Begrindung dieser Auffassung setzt sich das Gericht
zundchst mit dem Streitstand zum intertemporalen An-
wendungsbereich des § 16 GmbHG n. F. auseinander.
Dabei stellt der Senat fest, dass sich die Uberwiegende
Ansicht im Schrifttum mit z. T. umfangreicher und in
weiten Teilen (berzeugender Begrindung gegen eine
Einschréankung auf Veranderungen nach Inkrafttreten des
MoMiG ausspricht. Demgegentiiber habe das LG Miinchen
mit Teilen der Literatur in der — soweit ersichtlich — ein-
zigen verodffentlichten Entscheidung den gegenteiligen
Standpunkt eingenommen.

Das OLG Dresden schlief3t sich der letztgenannten Auf-
fassung zumindest fur jene Falle an, bei denen die rela-
tive Gesellschafterstellung bereits vor Inkrafttreten des
MoMIiG begrindet worden war. Zwar sei der Wortlaut
der Vorschrift nicht eindeutig. Die Entstehungsgeschichte
spreche jedoch gegen eine Erstreckung auf ordnungsgemar
angemeldete, nicht in der Gesellschafterliste verlautbarte
Verénderungen im Gesellschafterbestand. Der Gesetzgeber
habe bewusst auf eine besondere Ubergangsregel oder
ausdriickliche AuRerung im Gesetzgebungsverfahren ver-
zichtet, weil aus seiner Sicht die Neuregelung ,,selbstver-
standlich nicht im Falle ,alter* [...] Verdnderungen relevant
sein* solle.

Diese Ansicht werde auch durch einen Vergleich mit der
Vorschrift des § 40 Abs. 2 GmbHG n. F. bestétigt, bei der
nach allgemeiner Ansicht keine (nachtréagliche) Pflicht des
Notars zur Listeneinreichung flr Anteilsabtretungen vor
Inkraftreten des MoMiG bestehe.

Zudemspréchen Existenzund Inhaltder Ubergangsvorschrift
des § 3 Abs. 3 EGGmbHG bezuglich der Mdglichkeit des
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gutglaubigen Anteilserwerbs nicht gegen, sondern fir eine
einschrankende Auslegung des § 16 Abs. 1 GmbHG. Dem
Gesetzgeber kdénne nicht unterstellt werden, in puncto re-
lativer Gesellschafterstellung — anders als bei § 16 Abs. 3
GmbHG - unangemessene Harten aufgrund nachléssiger
Fuhrung der Gesellschafterliste entstehen lassen zu wollen.
Vielmehr sei bei mehreren Auslegungsmaglichkeiten,
von denen eine ganz oder teilweise zur \erfassungs-
widrigkeit der Norm flihre, der verfassungskonformen
Auslegung der Vorzug zu geben.

Bei einem abweichenden Verstandnis des § 16 Abs. 1
GmbHG werde nach Auffassung des Senats gegen das
grundgesetzliche Verbot der echten Ruckwirkung von
Gesetzen verstoBen. Nach vormaligem Recht sei die re-
lative Gesellschafterstellung ausschlieflich durch die ord-
nungsgemale Anmeldung gegentiber der Gesellschaft be-
griindet worden. Weder den VeréuRRerer noch den Erwerber
hatten Pflichten hinsichtlich der bereits damals zu ftihren-
den Gesellschafterliste getroffen. Dieser abschlieRend be-
grindete Status durfe ihnen nicht nachtréglich durch
ein neues Gesetz entzogen werden, zumal an die relative
Gesellschafterstellung erhebliche Folgen anknipften, etwa
dasRechtzur Mitwirkungbei Gesellschafterversammlungen,
Gewinnbezugsrechte sowie sonstige Zahlungsanspriiche und
-verpflichtungen. Das geschutzte Vertrauen der Beteiligten
der Anteilsabtretung in den Fortbestand der nach § 16 Abs. 1
GmbHG a. F. begriindeten Fiktionswirkung werde schlief3-
lich auch nicht durch die nach altem und neuem Recht be-
stehende Mdglichkeit der Beteiligten, von der Gesellschaft
und dem pflichtwidrig handelnden Geschaftsfihrer
die ,,Berichtigung” der Gesellschafterliste und ggf.
Schadensersatz zu verlangen, gemindert.
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