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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BauGB §§ 24 ff .; BGB § 463; GmbHG § 29  
Vorkaufsfall bei Sachdividende in der GmbH

I. Sachverhalt
Ein Grundstück im Eigentum einer GmbH soll auf den 
Alleingesellschafter übertragen werden. Rechtsgrund 
soll die Gewinnausschüttung in Form einer Sachdivi-
dende sein. Die Satzung der GmbH enthält eine ent-
sprechende Grundlage, auch ein korrespondierender 
Gesellschafterbeschluss ist gegeben. 

II. Fragen
Hat die Gemeinde ein Vorkaufsrecht? Liegt evtl. ein 
Umgehungsgeschäft vor?

III. Zur Rechtslage
1. Voraussetzungen eines Vorkaufsfalls
Gem. §  28 Abs. 1 S. 2 BauGB darf das Grundbuch-
amt bei Kaufverträgen den Käufer erst dann als Eigen-
tümer in das Grundbuch eintragen, wenn dem Amt die 
Nichtausübung oder das Nichtbestehen des gemeindli-
chen Vorkaufsrechts nachgewiesen wird. Vorausset zung 
eines solchen Vorkaufsrechts ist der Eintritt des Vor-
kaufsfalls, d. h. gem. § 24 Abs. 1 S. 1 BauGB der „Kauf 
eines Grundstücks“. Nach unbestrittener Auff assung 
ist die Entstehung des gemeindlichen Vorkaufs rechts 
also an den Abschluss eines (wirksamen) Kaufver-
trags i. S. d. § 433 BGB gekop pelt; andere Verträge als 
Kaufverträge lösen dagegen das Vorkaufsrecht grund-
sätzlich nicht aus. So tritt etwa bei Tauschverträgen, 
Schenkungen und Einbringungsvorgängen der Vor-
kaufsfall nicht ein (Reidt, in: Battis/Krautzberger/Löhr, 
BauGB, 14. Aufl . 2019, § 24 Rn. 16; Stock, in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Std.: 8/2019, § 24 Rn. 50; 
Staudinger/Schermaier, BGB, 2013, § 463 Rn. 12 ff .). 
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Vorliegend wird der grundsätzlich auf Geld gerichtete 
Gewinnauszahlungsanspruch entsprechend dem Ge-
winnverwendungsbeschluss durch Übereignung des 
Grundstücks erfüllt (vgl. Baumbach/Hueck/Kersting, 
GmbHG, 22. Aufl . 2019, § 29 Rn. 55; speziell zur Aus-
schüttung von Sachwerten MünchKommGmbHG/Ek-
kenga, 3. Aufl . 2018, § 29 Rn. 127). Der Verpfl ichtung der 
Gesellschaft, das Grundstück zu übereignen, steht kei-
ne Kaufpreiszahlungspfl icht i. S. v. § 433 Abs. 2 BGB 
gegenüber. Dem Alleingesellschafter steht vielmehr ein 
Anspruch auf Gewinnausschüttung zu, den die Ge-
sellschaft – auf entsprechender Satzungs- und Beschluss-
grundlage – durch Übertragung von Sachwerten erfüllt. 
Damit stellt die Ausschüttung von Sachwerten grund-
sätzlich keinen vorkaufsfallauslösenden Vertrag dar. 

2. Umgehungsgeschäft
Wenn – wie im konkreten Fall – formal betrachtet 
kein Kaufvertrag gem. § 433 BGB vor liegt, dann lässt 
sich ein Vorkaufsfall i. S. v. § 24 Abs. 1 S. 1 BauGB, 
§  463 BGB u.  U. gleichwohl unter dem Aspekt des 
Umgehungsgeschäfts annehmen. Ein Umgehungsge-
schäft ist zu bejahen, wenn einem Geschäft, das nor-
malerweise einen Vorkaufsfall darstellen wür de, eine 
Ge stalt gegeben wird, die eine Ausübung des Vorkaufs-
rechts verhindert (Staudin ger/Schermaier, § 463 Rn. 27; 
MünchKommBGB/Westermann, 8. Aufl . 2019, § 463 
Rn.  20). Derartige Verträge kommen wirtschaftlich 
einem Kauf i. S. d. §  463 BGB und §  24 BauGB so 
nahe, dass sie unter Berücksichtigung der Interessen des 
Vorkaufsbe rechtigten und des Vorkaufsverpfl ichteten 
einem Vorkaufsfall gleichgestellt werden können (Stock, 
§  24 Rn. 53). Als klassisches Beispiel wird in diesem 
Zusammenhang häu fi g der Fall genannt, dass die Vor-
kaufssache nicht verkauft, sondern gegen Wertpapiere 
ein getauscht wird, die sogleich zu Geld gemacht werden 
können (Stock, §  24 Rn.  53). Allein die theoretische 
Möglichkeit, dass die Gesellschaft das Grundstück an 
ihren Alleingesellschafter im Wege eines Kaufvertrags 
überträgt, dürfte jedoch für ein Umgehungsgeschäft 
nicht genügen. Folglich kommt die Grundstücksüber-
tragung einem Verkauf an Dritte auch nicht wirt-
schaftlich nahe. Im Ergebnis fehlt es daher an Anhalts-
punkten für ein Umgehungsgeschäft. 

3. Verkauf an einen Dritten
Davon abgesehen nimmt man bei konzerninternen Ver-
äußerungen und Veräußerungen an den Alleingesell-
schafter grundsätzlich keinen Verkauf an einen „Drit-
ten“ an (Soergel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl . 2009, 
§ 463 Rn 53  ff .; BeckOK-BGB/Faust, Std.: 1.2.2020, 
§ 463 Rn. 25). Im konkreten Fall erwirbt der Allein-
gesellschafter der Veräußerin, sodass das gemeindliche 
Vorkaufsrecht bereits aus diesem Grund nicht entstehen 
dürfte. 

4. Ergebnis
Unseres Erachtens kommt ein gemeindliches Vor-
kaufsrecht mangels Kaufver trags nicht in Betracht. 
Es fehlt sowohl an einem synallagmatischen Aus-
tauschverhältnis zwischen Gesellschaft und Erwerber 
(Gesellschafter) als auch an einem Verkauf an einen 
Dritten. 

lt
Der Notar wird beauftragt, eine Generalvollmacht zu 
beurkunden, die die Vertretung des Vollmachtgebers in 
allen Angelegenheiten mit Aus nahme der Gesundheits-
fürsorge umfasst. Bevollmächtigter soll ein örtliches 
Kreditinstitut sein. Der Vollmacht würde ein Geschäfts-
besorgungsvertrag zugrunde liegen, der insbesondere 
auch die Vergütung des Bevollmächtigten regelt.

II. Frage
Ist die Vollmacht mit dem Rechtsdienstleistungsgesetz 
(RDG) zu vereinbaren?

III. Zur Rechtslage
1. Juristische Person als Vorsorgebevollmächtigte
Derzeit ist noch nicht abschließend geklärt, ob einer 
juristischen Person im Allgemei nen (und einem an-
erkannten Betreuungsverein im Besonderen) eine Vor-
sorgevollmacht erteilt werden kann (vgl. dazu schon 
Gutachten DNotI-Report 2012, 183). 

Dies gilt insbesondere für eine Vorsorgevollmacht, 
die weitreichende Befugnisse in Angelegenheiten 
der Personen sorge enthält, bspw. die Befugnis zur 
freiheitsent ziehenden Unterbringung des Vollmacht-
gebers oder zur Entscheidung über die Beendigung 
lebenserhaltender Maßnahmen. Gerade insoweit wird 
ein besonderes Vertrauensverhältnis zu der bevoll-
mächtigten Person vorauszusetzen sein (vgl. dazu nur 
Bühler, FamRZ 2001, 1585, 1592), das sich in der Regel 
zu natürlichen Personen herstellen lässt (so auch Zim-
mermann, Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfügung, 
Patienten verfügung, 3. Aufl . 2017, Rn. 135a, mit Ver-
weis auf die fehlende Gleichwertigkeit einer solchen 
Vollmacht mit der Betreuung). 

In der neueren Literatur ist jedoch zunehmend zu le-
sen, dass die Bevollmächtigung einer juristischen Person 
nicht auf den vermögensrechtlichen Bereich beschränkt 
sein dürfe, denn dies sei mit dem Grundsatz der Pri-
vatautonomie nicht vereinbar (so Dodegge/Roth, Sys-


