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1. Zur Wirkungsweise des Gemeinschaftsrechts

Das Gemeinschaftsrecht ist bekanntlich Teil der jewei-
ligen nationalen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten.
Insoweit handelt es sich bei dem Gemeinschaftsrecht auch
nicht um aud éndisches Recht, das der Notar nicht kennen
musst. Dennoch spielt das EG-Recht in der téglichen no-
tariellen Praxis auch heute noch ein Schattendasein. Das
liegt zum einen daran, dass der grofite Teil des Gemein-
schaftsrechts immer noch Rechtsgebiete wie den Gemein
samen Agrarmarkt, die Zollunion, das Wettbewerbsrecht,
das Arbeits- und Sozialrecht oder das Geistige Eigentum
betrifft, die in der notariellen Praxis kaum Bedeutung ha-
ben. Langsam, aber scheinbar unaufhaltsam dehnt sich je-
doch der Regelungsbereich des Gemeinschaftsrechts auch
auf die Kerngebiete der notariellen Arbeit, wie das Immo-
bilienrecht, das Erb- und Familienrecht, das Gesell-
schaftsrecht und das algemeine Zivilrecht aus?.

Die geringe Bedeutung des Gemeinschaftsrechts fur
die notarielle Arbeit ergibt sich jedoch auch aus der Wir -
kungsweise des Gemeinschaftsrechts. Das Gemein-
schaftsrecht gilt zwar unmittelbar in allen Mitgliedstaa-
ten und hat gegeniiber widersprechendem nationaen
Recht Vorrang. Von diesem Vorrang ist jedoch die Frage
der unmittelbaren Anwendbarkeit zu unterschieden, also
die Frage, ob die konkrete Norm des Gemeinschafts-
rechts von den Behdrden und Gerichten auch ohne weite-
ren nationalen Umsetzungsakt direkt angewendet werden
muss und unmittelbare Rechte und Pflichten des Einzel-
nen begrindet. 1st eine Norm des Gemeinschaftsrechts
inhaltlich so ausgestaltet, dass sie den Mitgliedstaaten ei-
nen Ermessenspielraum hinsichtlich der Anwendung be-
I&sst, muss noch ein nationaler Rechtsakt hinzutreten, da-
mit das Gemeinschaftsrecht fir die notarielle Praxis Be-
deutung erlangt.

Aus dem Bereich des priméren Gemeinschaftsr echts,
also inshesondere aus dem EG-Vertrag, hat der EUGH nur
wenigen Normen eine unmittel bare Anwendbarkeit zuge-
sprochen. Zu nennen sind im Zusammenhang mit dem
Zivilrecht insbesondere: Art. 12 EG (Allgemeines Diskri-
minierungsverbot3), Art. 43, 48 EG (Niederlassungsfrei-
heit4), Art. 49, 50 EG (Dienstleistungsfreiheit), Art. 56
EG (Kapitalverkehrsfreiheit) und Art. 88 Abs. 3 EG
(Durchftihrungsverbot von Beihilfen’).

*  von Dr. ANDReas KnaPP, Notar in Abensberg, Deutschland.
Der Beitrag berlicksichtigt die Rechtsprechung des EuGH bis
16.12.2008. Entscheidungen des EUGH mit Bezug zum notariellen
Berufs- und Gebiihrenrecht sind nicht Gegenstand des Beitrags.
1 o zum deutschen Recht: WiNKLER, Beurkundungsgesetz, 16. Aufl.
2008, § 17 BeurkG Rn. 271.
2 Aktuelles Projekt der Kommission ist die Ausarbeitung eines Ge-
meinsamen Referenzrahmens fur das Zivilrecht. Dieses Projekt hat
alerdings in den letzten Monaten deutlich an Fahrt verloren (siehe
beispielsweise. LeiBLE, Europédisches Privatrecht am Scheideweg,
NJW 2008, 2508, KamrauseNn, Européisches Vertragsrecht — quo va-
dis?, notar 2008, 56 und 87; vgl. zur Entwicklung aus notarieller
Sicht u.a: J. SwiTs, Einige kritische Anmerkungen zum Umgang mit
den Grundlagen des européischen Vertragsrechts Notarius Interna-
tiona 2001, 142; G. WEHRENs, Anndherung des Zivil- und Handels
rechts der Mitgliedstaaten der Européischen Union, Notarius Inter-
national 2001, 212; ScHmuckeRr, DNotZ 2005, 897; Jeer/Vossius,
notar 2005, 101; LANGHEIN, notar 2005, 119; LeHNE/ScHULTE-NOLKE/
STAUDENMAYER, hotar 2005, 157).
EuGH, Urtell 13.2.1985, Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1985, 593,
EuGH, Urteil vom 21.6.1974, Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1974, 631.
EuGH, Urteil vom 3.12.1974, Rs. 3/74 (van Binsbergen), Slg. 1974,
1299.
6  EuGH, Urteil vom 31.1.1984, Verb. Rs. 282/82 u. 26/83 (Luis und
Carbone), Sig. 1984, 377.
7  EuGH, Urteil vom 11.12.1973, Rs. 120/73 (Lorenz), Slg. 1973, 1471.
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Auch die Bestimmungen von EG-Verordnungen, die
mit ihrer generell-abstrakten Wirkung (nationalen) Ge-
setzen im materiellen Sinn vergleichbar sind, gelten zwar
ohne weiteren Umsetzungsakt wie das Primérrecht in al -
len Mitgliedstaaten. Rechte und Pflichten des Einzelnen
werden jedoch nur begriindet, wenn die konkrete Norm
der Verordnung klare und unbedingte Verpflichtungen
der Mitgliedstaaten enthélt.

Noch differenzierter ist die Wirkungsweise von Richtli-
nien. Richtlinien missen erst von den Mitgliedstaaten in
nationa es Recht umgesetzt werden. Die Audegung dieses
nationalen Rechts hat im Lichte der Richtlinie zu erfolgen,
wobei derjenigen Auslegung der Vorzug zu geben i<, die
der Richtlinie zur Geltung verhilft (richtlinienkonforme
Auslegung). Unmittelbar von praktischer Bedeutung wer-
den die Bestimmungen einer Richtlinie nur, wenn die
Richtlinie nicht fristgerecht von den Mitgliedstasten um-
gesetzt wurde und die konkrete Bestimmung hinreichend
und bestimmt genug ist, um unmittelbar angewandt zu
werden. Aber auch im letzteren Fall kommt der nicht um-
gesetzten Richtlinie nur eine vertikale Wirkung zu, d.h. sie
ist nur im Verhdtnis staatliche Gewalt/Blrger anzuwer+
den8. Eine horizontale Wirkung, also zwischen den Bur-
gern, lehnt der EUGH in stndiger Rechtsprechung ab®.

In Bezug auf die Privatrechtsverhaltnisse kommt es al-
so unmittelbar nicht auf die Richtlinien an. Daran &ndert
auch der Umstand nichts, dass der Notar as Tréger 6f-
fentlicher Gewalt eine hoheitliche Tétigkeit ausiibt. Bei
der Vertragsgestaltung geht es gerade um die Beurkun-
dung der Vereinbarungen zwischen Privaten. Wére der
Notar zur unmittelbaren Anwendung der Richtlinie ver-
pflichtet, wirde es dem Gemeinschaftsgesetzgeber Uber
den Weg der Beurkundungspflicht gelingen, doch zu Las
ten zumindest eines Vertragsteils zu handeln, obwohl ihm
diese Befugnis nur dort zusteht, wo er zum Erlass von
Verordnungen berechtigt istl0.

Vor diesem Hintergrund ist leicht versténdlich, dass die
Lektire des EG-Amtshlatts oder der amtlichen Entschei-
dungssammlung des Européischen Gerichtshofs fur No-
tare zumindest derzeit in keinem sinnvollen Aufwand-
Nutzen-Verhdtnis steht. Dennoch verdienen einige neue-
re Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs und
deren nationalen Folgeentscheidungen Beachtung, dasie
unmittelbaren Bezug zur notariellen Praxis aufweisen.

2. Immobilienrecht

Die bisher groften praktischen Auswirkungen der
EuGH-Rechtsprechung lassen sich im Immobilienrecht
feststellen.

2.1. Immobilienverkaufe durch die éffentliche Hand
und Belhilferecht

An erster Stelle steht hier die Beachtung des Verbots,
nicht gemeldete und genehmigte staatliche Beihilfen
durchzufUhren. In der notariellen Praxis haufig sind Ver-
kaufe durch Gemeinden, Stadte, Bund oder Lander von
Immobilien an Unternehmen, bei denen den Unterneh-
men in verschiedensten Formen Verglnstigungen ge-
wahrt werden. Dabel mag es sich um den Verkauf eines
ehemaligen Militdrgeléndes zur zivilen Weiternutzung

als Freizeitpark, um die Privatisierung ehemals volksei-
gener land- oder forstwirtschaftlichen Flachen durch die
Bundesanstalt fir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben
handeln oder um die V erduf3erung von Gewerbefléchen in
den Land auf Land ab in den 90er Jahren aus dem Boden
gestampften Industrie- und Gewerbegebieten. Im Wettbe-
werb um die Ansiedlung von Unternehmen Uberbieten
sich héufig die Stadte und Gemeinden mit Verglnstigun-
gen fur die Unternehmen, sei es um langfristig Gewerbe-
und Einkommensteuereinnahmen zu erzilen oder Ar-
beitsplétzen zu schaffen oder ganz einfach zumindest ei-
nen Teil der ErschlieRungskosten fur die oft Uberdimen-
sionierten Gewerbegebiete zu erwirtschaften.

Bei solchen Verkéufen werden jedoch héufig die Vor-
gaben des Gemeinschaftsrechts Uibersehen.

2.1.1. Beihilfetatbestand

Art. 87 ff. EG verbieten grundsétzlich staatliche oder
aus staatlichen Mitteln gewdahrte Beihilfen gleich welcher
Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unterneh-
men oder Produktionszweige den Wettbewerb verfal-
schen oder zu verfa schen drohen, soweit sie den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Das
Merkmal der Handelsbeeintréchtigung ist nach der
Rechtsprechung des EuGH bereits dann zu bejahen,
wenn durch den fiskalischen Vorteil zugunsten des Unter-
nehmens zukinftige Auswirkungen auf den zwischen-
staatlichen Handel als moglich erscheinenl. Eine diesbe-
zlgliche Vermutung ist bereits durch die Starkung der Fi-
nanzkraft des Unternehmens begriindet. Der EuGH legt
also dieses Merkmal sehr weit aus. Zudem durfte bel zu-
nehmenden grenzuberschreitenden Handel sheziehungen
und grolerer Mobilitét der Verbraucher in der Praxis der
grenziberschreitende Bezug die Regel darstellen. Nur bei
rein lokalen Wirtschaftstétigkeiten kann es an einer Bei-
hilfeim Sinne der Art. 87 ff. EG fehlen’2.

8 DieRichtlinie kann jedoch nicht selbst Verpflichtungen fur den Ein-
zelnen begriinden, so dass aso beispielsweise strafrechtliche Sank-
tionen aus einer Richtlinie direkt nicht abgel eitet werden kénnen (sie-
he hierzu u.a. EuGH, Urteil vom 3.5.2005, verb. Rs. C-387/02, C-
391/02 und C-403/02 (Berlusconi), Slg. 2005, 1-3565. Alle Entschel -
dungen des EuGH ab Mitte 1997 sind auf dessen Homepage im In-
ternet abrufbar: http://curia.europa.eu/

9  Sieheinsbesondere EUGH, Urteill vom 14.7.1994, Rs. C-91/92 (Faci-
ni Dori), Slg. 1994, 1-3325, Rn. 25.

10 Vdgl. EuGH, Urteil vom 14.7.1994, Rs. C-91/92 (Facini Dori), aa.O.,
Rn. 24.

11 EuGH, Urteil vom 17.9.1980, Rs. 730/79 (Philip Morris), Sig. 1980,
2671, Rn. 11.

12 Die Kommission hat eine solche rein lokale Wirtschaftstétigkeit bel -
spielsweise in ihrer Entscheidung Freizeitbad Dorsten festgestellt
(veroffentlicht unter http://europa.eu.int/comm/secretariat general/
sgb/state aidg/industrie/n258-00.pdf). Dort ging esum die Privatisie-
rung von 2 Hallenbadern und einem Freibad, das von der Stadt Dors-
ten, einer 80.000-Einwohnerstadt in Nordrhein-Westfalen mit einem
jéhrlichen Verlust von 2,4 Mio. DM betrieben wurde. Die Stadt réum-
te dem neuen Betreiber ein Erbbaurecht mit einer Laufzeit von 35
Jahren gegen angemessenen Erbbauzins ein und verpflichtete sich
zur Zahlung eines jahrlichen Betriebskostenzuschusses von 2 Mio.
DM. Die Kommission lehnte einen VerstoR gegen die Art. 87 ff. EG
insbesondere deshalb ab, weil es sich um einen in Nordrhein-Westfa-
len und in Deutschland keineswegs einzigartige Einrichtung mit ei-
nem Einzugsbereich von ca. 50 km handeln wirde und die Entfer-
nung zu den Niederlanden grofRer als diese 50 km sai.
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2.1.2. Rechtsfolgen

Nach Art. 88 Abs. 3 Satz 1 EG ist die EG-Kommission
von jeder beabsichtigten Einfiihrung oder Umgestaltung
von Beihilfen so rechtzeitig zu unterrichten, dass sie sich
dazu &uRRern kann. Nach Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG darf der
betreffende Mitgliedstaat die beabsichtigte Mal3nahme
nicht durchfuihren, bevor die Kommission eine abschlie-
Rende Entscheidung erlassen hat. Bereits im Jahr 1973
hat der Gerichtshof die unmittelbare Wirkung der Anmel -
depflicht nach Art. 88 Abs. 3 S. 1 EG und des Durchfiih-
rungsverbotes nach Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG anerkannt und
entschieden, dass eine Verletzung der Anmeldepflicht
und des Dur chfiihrungsver botes den Mitgliedstaat und
den Beihilfeempfanger verpflichtet, die Beihilfe zuriick-
zufordern bzw. zurlickzuerstatten13. Im Jahr 1991 hat der
Gerichtshof in der Rechtssache FNCE entschieden, dass
“die nationalen Gerichte [aus der Verletzung der Anmel -
depflicht] zugunsten der einzelnen, die sich auf eine sol-
che Verletzung berufen kénnen, entsprechend ihrem na
tionalen Recht sdmtliche Folgerungen sowohl beziglich
der Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfihrung der Bei-
hilfemal3nahmen a's auch beziiglich der Beitreibung der
unter Verletzung dieser Bestimmung gewéhrten finanzi-
ellen Unterstitzungen oder eventueller vorlaufiger Mal%
nahmen ziehen [missen]14.” Auch der Umstand, dass ei-
ne nicht notifizierte Beihilfe nachtréglich von der Kom-
mission as materiell rechtmaliig eingestuft wird, fihre
nicht zu einer Beseitigung der vorgenannten Wirkun-
gents,

In Folge dieser EuGH-Rechtsprechung hatte sich in
den letzten Jahren auch im deutschen Schrifttum die Mei-
nung durchgesetzt, dass ein Unterlassen der Notifizie-
rung zur Nichtigkeit des die Beihilfe beinhaltenden
Vertrages fiihrt16, Dieser Ansicht hat sich der BGH im
Jahr 2003 angeschlossen und entschieden, dass Art. 88
Abs. 3 S. 3 EG ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134
BGB darstellt und somit ein entsprechender Kaufvertrag
im ganzen nichtig istl7. Der Entscheidung des BGH | &sst
sich alerdings nicht enthehmen, ob die Nichtigkeit auch
die Auflassung des Grundbesitzes erfasst. In der Fachli-
teratur werden dazu beide Meinungen vertretenl8, Sieht
man in der Zuwendung des Grundstiicks als solches eine
Beihilfe, ist esm.E. alerdings nur folgerichtig, auch von
einer Unwirksamkeit der Auflassung auszugehen.

In jedem Fall bedeutet die EUGH-Rechtsprechung, dass
der Notar bei Vorliegen einer Beihilfei.S.d. Art. 88 EG
ohne Durchftihrung eines Notifizierungsverfahrens!® die
Beurkundung und den Vollzug der Urkunde ablehnen
muss. Das Vorliegen einer notifizierungspflichtigen Bei-
hilfe ist jedoch fur den Notar nur schwer erkennbar.

2.1.3. Ausnahmen

Die Kommission hat 1997 in Form einer Mitteilung
die Félle zusammengefasst, bei denen sie beim Verkauf
von Bauten und Grundstiicken durch die offentliche
Hand in keinem Fall von einer staatlichen Beihilfe aus
geht20,

Danach stellt grundsétzlich ein Verkauf nach Durch-
fuhrung eines hinreichend publizierten, allgemeinen und

bedingungsfreien Bietverfahrens (&hnlich einer Ver-
steigerung) keine staatliche Beihilfe dar. Die Veroffentli-
chung muss Uber einen léngeren Zeitraum (zwei Monate
oder mehr) mehrfach in der nationalen Presse, in Immo-
bilienanzeigen oder in sonstigen geeigneten Verdffentli-
chungsorganen erfolgen. Bedingungsfrel ist eine Aus-
schreibung, wenn grundsétzlich jeder Kéufer unabhéngig
davon, ob und in welcher Branche er gewerblich tétig ist,
das Gebaude oder das Grundstiick erwerben und fur sei-
nen wirtschaftlichen Zweck nutzen kann und darf. Ein-
schrénkungen aus Griinden des Nachbar- oder Umwelt-
schutzes, des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit oder
zur Vermeidung rein spekul ativer Gebote sowie raumord-
nungsrechtliche Einschrénkungen fir den Eigentiimer ei-
nes Grundstiicks nach nationalem Recht beeintréchtigen
die Bedingungsfreiheit des Angebots nicht. Bedingun-

13 EuGH, Urteil vom 11.12.1973, Rs. 120/73 (Gebr. Lorenz GmbH),
Slg. 1973, 1471, Rn. 8.

14 EuGH, Urtell vom 21.11.1991, Rs. C-354/90 (FNCE), Slg. 1991, I-
5505, Rn. 12.

15 Ebenfals in der vorgenannten FNCE-Entscheidung heif es dazu:
“Die genannte abschlieffende Entscheidung der Kommission hat
nicht die Heilung der unter Verstol3 gegen das Verbot des Art. 93 Abs.
3 S. 3EWG-Vertrag [jetzt Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG] ergangenen und
deshalb unguiltigen Durchfiihrungsmal3nahmen zur Folge, da sie an-
dernfalls die unmittelbare Wirkung dieser Vorschriften beeintréchti-
gen und die Interessen der einzelnen, deren Wahrung, wie oben dar-
gelegt, Aufgabe der nationalen Gerichteist, verletzen wirde. Jede an-
dere Ausdlegung wirde die Missachtung von Art. 93 Abs. 3S. 3EWG-
Vertrag durch den betreffenden Mitgliedstaat begiinstigen und der
Vorschrift ihre praktische Wirksamkeit nehmen” (EuGH, Urteil vom
21.11.1991, Rs. C-354/90 (FNCE), a.a.0., Rn. 16).

16 Sreinporrr, EUZW 1997, 7 ff; ders. ZHR 152 (1988), 7, 8 ff;
SCHROEDER, ZHR 161 (1997), 805, 811ff.; PecHsTEIN, EUZW 1998,
495; REMMERT, EUR 2000, 476 ff., MARTIN-EHLERS, WM 2003, 1601.

17 BGH, Urteil vom 4.4.2003 —V ZR 314/02, MittBayNot 2004, 250 =
WM 2003, 1491 = ZfIR 2004, 73 mit Anmerkungen z.B. von MAR-
TIN-EHLERS, WM 2003, 1601, 1603 ff.; PecHsTEIN, EUZW 2003, 447
KieTHg, RIW 2003, 782, 785, zustimmend beispielsveise KNAPP,
MittBayNot 2004, 252, 253. Im Ausgangsfall ging es um die gesetz-
liche Bestétigung von nichtigen Kaufvertrégen nach § 141 BGB
durch § 3aAusglLe stG. Die notariellen Kaufvertrége, mit denen ehe-
mals volkseigene land- und forstwirtschaftliche Flachen an Péchter
unter Wert veréufert wurden, waren nach Ansicht des BGH wegen
der darin enthaltenen, aber nicht notifizierten Beihilfe nichtig.

18 GrziwoTtz, ZfIR 2004, 53, 54, schlieft eine Nichtigkeit der Auflas-
sung in Folge eines Verstol3es gegen Art. 88 Abs. 3 EG nicht aus, a.
A. dagegen ScHmIDT-RANTscH, NJW 2005, 106, 109, HOFINGHOFF,
RNotZ 2005, 387, 399 f.

19 Die Einzelheiten des Prifungsverfahrens durch die Kommission re-
gelt die Verordnung Nr. 659/1999 des Rates vom 22.3.1999 (iber be-
sondere Vorschriften fir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Ver-
trags, ABI. EG L 83, 1 —im folgenden “VerfVO”. Nach Eingang der
vollsténdigen Anmeldung hat die Kommission innerhalb einer Frist
von zwel Monaten eine vorlaufige Priifung vorzunehmen (Art. 2 und
4 VerfVO). Stellt die Kommission im Rahmen dieser kursorischen
Prifung fest, dass die angemeldete Mal3nahme Anlal3 zu Bedenken
hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gibt,
ertffnet die Kommission das so genannte formliche Priifverfahren
nach Art. 93 Abs. 2 EG (Art. 4 Abs. 4 VerfVO). Trifft die Kommissi-
on innerhalb von zwei Monaten keine solche Entscheidung, gilt die
Beihilfe as von der Kommission genehmigt (Art. 4 Abs. 6 VerfVO).
Das férmliche Prifverfahren kann zu dem Ergebnis des Nichtvorlie-
genseiner Beihilfe (Art. 7 Abs. 2 VerfVO), der Vereinbarkelt der Bei-
hilfe mit dem Gemeinsamen Markt (Art. 7 Abs. 3 VerfVO) oder der
Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt (Art. 7
Abs. 5 VerfVO) fuhren.

20 Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Belhilfe
bel Verkéufen von Bauten oder Grundstiicken durch die offentliche
Hand vom 10.07.1997, ABI. EG C 209, 3.
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gen, die Uber den vorgenannten Rahmen hinausgehen,
sind dann bedingungsfrei, wenn ale potentiellen Bewer-
ber in der Lage wéren, diese Verpflichtung zu erflllen,
unabhangig von ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit und ob
sie eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiiben oder nicht.

Wird kein Bietverfahren gewahlt, liegt in jedem Fall
keine Beihilfe vor, wenn vor der Beurkundung eine unab-
héngige Bewertung durch (einen) unabhangigen Sach-
verstandigen fir Wertermittlung erfolgt und auf diese
Weise auf der Grundlage allgemein anerkannter Marktin-
dikatoren und Bewertungsstandards der Marktwert ermit-
telt wurde. Wird der so festgestellte Marktpreis al's Kauf-
preis vereinbart oder sogar Uberschritten, entfdlt in je-
dem Fall eine Notifizierungspflicht. Erweist es sich nach
vernunftigen Bemuhungen als unmdglich, den Grundbe-
Sitz zu dem durch Gutachten ermittelten Wert zu veréu-
[Rern, erachtet die Kommission eine Abweichung nach
unten von bis zu 5 % als noch marktkonform. Ist die
Immobilie auch zu diesem Preis nicht verduRerlich, so
kann nach der Kommission eine Neubewertung durch
den Gutachter erfolgen. Besondere Verpflichtungen, die
mit der Immobilie, jedoch nicht mit der Person des K&u-
fers oder seiner Wirtschaftstétigkeit verbunden sind, kén-
nen im offentlichen Interesse an den Verkauf geknipft
werden, solange jeder Kéufer sie unabhéangig davon, ob
und in welcher Branche er gewerblich tétig ist, zu erfil-
len hétte und grundsétzlich erflllen kénnte. Der wirt-
schaftliche Nachteil solcher Verpflichtungen sollte nach
Auffassung der Kommission getrennt bewertet werden
und kann mit dem Kaufpreis verrechnet werden. Hat die
offentliche Hand den Grundbesitz innerhalb eines nicht
betrachtlichen Zeitraums, insbesondere innerhalb der
letzten drei Jahre erworben, sind die der offentlichen
Hand angefallenen Kosten fiir den Gebaude- und Grund-
stlickserwerb ein Indikator fir den Marktwert, der ohne
Sachverstandigengutachten nicht unterschritten werden
darf.

Dariber hinaus verweist die Kommission in ihrer Mit-
teilung noch auf die so genannte De-minimis-Bestim-
mung, die mittlerweile in Form einer Verordnung bin-
dendes Recht geworden ist2l. Nach dieser Regelung sind
Beihilfen, die einen Gesamtbetrag von 200.000.- Euro
innerhalb von drei Steuerjahren nicht Ubersteigen (bis
31.12.2006: 100.000.- Euro innerhalb von drei Jahren),
nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintréchtigen und/oder den Wettbewerb zu verfal-
schen. Sie fallen deshalb nicht unter Art. 87 Abs. 1 EG
und sind dementsprechend auch nicht notifizierungs
pflichtig. Der Schwellenwert von 200.000.- Euro bezieht
sich dabel auf die Gesamtsumme der einem Unterneh-
men gewéhrten Beihilfen, gleich welcher Art und Ziel set-
zung diese Bethilfen sind22, Der Dreijahreszeitraum ist
zudem flief3end, d.h. bel jeder Neubewilligung einer De-
minimis-Beihilfe ist die Gesamtsumme der in den ver-
gangenen drei Steuerjahren gewahrten De-minimis-Bei-
hilfen mal3geblichZ3. Als Bewilligungszeitpunkt sollte
nach der Verordnung der Zeitpunkt gelten, zu dem das
Unternehmen einen Rechtsanspruch auf die Beihilfe er-
wirbt. In mehreren Tranchen gezahlte Beihilfen werden
zum Zeitpunkt ihrer Gewahrung abgezinst24.

Alle VerduRRerungen der offentlichen Hand, die nicht
aufgrund eines oben ndher beschriebenen Bietverfahrens
erfolgen oder deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt nicht durch ein Sachversténdigengutachten belegt
oder durch die De-minimis-Regelung abgedeckt ist, sind
nach Ziffer 3 der Mitteilung zu notifizieren.

2.1.4. Folgen fur die notarielle Beurkundung

Die De-minimis-Regelung bringt nur auf den ersten
Blick eine Erleichterung fir die notarielle Praxis. Durch
die Addition aller Beihilfen, gleich in welcher Form, der
letzten drei Steuerjahre, kann auch bel eéinem Kaufprels
von unter 200.000.- Euro fur die Immobilie eine Zuwen-
dung von Seiten der offentlichen Hand vorliegen, die
zum Uberschreiten der Geringfiigigkeitsgrenze fihrt.

Da die offentliche Hand in den meisten Féllen vor der
Beurkundung der Grundstiicksvertrdge kein Bietverfah-
ren im Sinne der Mitteilung durchfiihren und auch nur in
den seltensten Fallen nach der gegenwartigen kommuna-
len Praxis ein Sachverstandigengutachten eingeholt wird,
stellt sich die Frage, ob der Notar bel einer Nichtbeach-
tung der Mitteilung der Kommission die Beurkundung
ablehnen muss.

Die Mitteilung der Kommission vom 10.7.1997 stellt
keinen unmittelbar in den Mitgliedstaaten verbindlichen
Rechtsakt im Sinne des Art. 249 EG dar. Vielmehr fasst
die Mitteilung die bisherige Verwaltungspraxis zusam-
men und gibt den Mitgliedstaaten einen allgemeinen
Leitfaden fur die Notifizierungspflicht an die Hand?.
Die Mitteilung selbst kann deshalb keine unmittelbaren
Pflichten fir den Notar, auch wenn dieser Trager ho-
heitlicher Gewalt ist, begriinden. Aus denselben Griinden
ist der Notar auch nicht verpflichtet, selbst ein Gutachten
zur Verkehrswertermittiung einzuholen. Wenn schon die
offentliche Hand und die Unternehmen nicht verpflichtet
sind, einen Gutachter einzuschalten, gilt dies erst recht
fur den Notar.

Andererseits kann der Notar die in der Mitteilung zu-
sammengefasste Verwaltungspraxis der Kommission
auch nicht vollsténdig ignorieren. Sind die Anforderun-
gen der Mitteillung eingehalten, kann der Notar in aler

21 Verordnung Nr. 69/2001 vom 12.1.2001 tber die Anwendung der Ar-
tikel 87 und 88 EG-Vertrag auf “De-minimis’-Beihilfen, ABI. EG L
30/10, mit Wirkung zum 1.1.2007 ersetzt durch Verordnung (EG) Nr.
1998/2006 vom 15.12.2006, ABI. EU L 379/5 vom 28.12.2006.
Neben dieser so genannten Gruppenfreistellungsverordnung bestehen
noch zwei weitere Ausnahmeregelungen von der Notifizierungs
pflicht, némlich die Verordnung Nr. 70/2001 der Kommission vom
12.1.2001 Uber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf
staatliche Beihilfen an kleine und mittlere Unternehmen (ABI. EG L
10, 33) und Verordnung Nr. 68/2001 des Rates vom 12.1.2001 ber
die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf Ausbildungs-
beihilfen (ABI. EG L 10, 20). Die Freistellung nach der Verordnung
Nr. 70/2001 setzt nach dessen Art. 7 dlerdings voraus, dass entweder
das geférderte Unternehmen einen Beihilfeantrag bei den nationalen
Behorden gestellt hat oder aufgrund der nationalen Vorschriften ein
Anspruch auf Beihilfe besteht.

22 Art. 2 Abs. 2 Verordnung Nr. 69/2001.

23 Art. 2 Abs. 2, Art. 3 Abs. 1 und 5. Erwégungsgrund der Verordnung
69/2001.

24 Art. 2 Abs. 3 Verordnung Nr. 69/2001.

25 Siehe Ziffer |. der Mitteilung.
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Regel davon ausgehen, dass keine notifizierungspflichti-
ge Beihilfe und damit kein unwirksamer Vertrag vorliegt.
Umgekehrt wird ein Verstol? gegen die Mitteilung fir den
Notar zumindest einen Hinweis dafiir geben, dass eine
Notifizierungspflicht vorliegen kénnte. Es bleibt aller-
dings dem beurkundenden Notar im Einzelfall Uberlas
sen, ob er aufgrund eines solchen Verstof3es bereits zu der
Uberzeugung gelangt, es werde unter Verkehrswert ver-
kauft. Erkléren die Beteiligten beispielsweisein der Ur-
kunde selbst, die Verdulferung erfolge nicht unter Wert,
kann sich der Notar auf diese tatséchlichen Angaben der
Betelligten verlassen. Etwas anderes gilt freilich, wenn
der Notar selbst fir seine Bewertung statt vom vereinbar-
ten Kaufpreis von der seiner Ansicht nach hoherwertigen
L eistung des Grundstticks ausgeht?S.

Wenn demnach ein Verstol3 gegen die Mitteilung den
Notar fr sich allein noch nicht zur Ablehnung der Beur-
kundung zwingt, stellt sich schliefdlich noch die Frage, ob
eine solche Nichtbeachtung zumindest zu Zweifeln des
Notars an der Wirksamkeit des Rechtsgeschéftes fuhrt
und der Notar deshalb nach § 17 Abs. 2 BeurkG (Beur-
kundungsgesetz) diese Zweifel in der Urkunde vermer-
ken soll. Die Aufnahme eines solchen Zweifelver merks
fuhrt jedoch zu einer starken Einschrénkung der prakti-
schen Verwertbarkeit der Urkunde?’. Deshalb muss es
auch hier wiederum dem beurkundenden Notar in jedem
Einzelfall Uberlassen bleiben, ob ein Abweichen von der
Mitteilung bereits zu Zweifeln an der Wirksamkeit
fuhrt28, Dies wird in der Regel nicht der Fall sein, wenn
die Beteiligten erkléren, dass eine notifizierungspflichti-
ge Beihilfeim Sinne der Art. 87 ff. EG nicht vorliegt?°.

2.2. Beachtung des Vergaberechts bei Grundstiicks-
verkaufen mit Bauverpflichtung und ErschlieBungs
vertragen

Verschiedene EUGH-Entscheidungen zum EG-Verga
berecht beleuchten mogliche Auswirkungen auf Erschlie-
Bungsvertrage und auf Grundstiicksverkéufe durch die
offentliche Hand mit Bauverpflichtungen0.

2.2.1. EG-Vergabe und Nachpr tfungsrichtlinie

Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat durch eine Reihe
von Richtlinien die Vergabe von Auftrgen in den Mit-
gliedstaaten auf Rechnung des Staates, der Gebietskor-
perschaften und anderer Einrichtungen des offentlichen
Rechts geregelt3!. Fir éffentliche Auftrége, die gewisse
Schwellenwerte Uberschreiten, ist die Einhaltung be-
stimmter Verfahren vorgesehen, die unter anderem die
Veroffentlichung der Ausschreibung, die Fristen fir die
Abgabe von Angeboten, den Ausschluss von Bietern und
die Zuschlagskriterien betreffen.

- Die Schwellenwerte liegen nach der bis zum 1.2.2006
umzusetzenden32 neuesten Vergaberichtlinie bei
Liefer- und Dienstleistungsauftrégen bei 162.000.-
Euro bzw. 249.000.- Euro und bei 6ffentlichen Bau-
auftrégen bel 6,242 Mio. Euro.

- Um die Durchsetzung dieser Vergabevorschriften si-
cherzustellen, schreibt die so genannte Nachpri-
fungsrichtlinie33 vor, dass die Mitgliedstaaten fir
den Fal von Verstfien gegen das Gemeinschaftsrecht

im Bereich des dffentlichen Auftragswesens oder ge-
gen die einzelstaatlichen Vorschriften, die in Umset-
zung dieses Rechts ergangen sind, Méglichkeiten ei-
ner wirksamen und raschen Nachpriifung vorsehen
missen, damit unter anderem die Aufhebung rechts-
widriger Entscheidungen erfolgen kann.

2.2.2. Alcatel: Nachprufungsverfahren muss mdglich
sein

Der EUGH hat im Jahr 1999 in der Sache Alcatel 34 ent-
schieden, dass die Mitgliedstaaten nach Art. 2 Abs. 1 lit.
a) und b) der Nachprifungsrichtlinie verpflichtet sind,
die dem Vertragsschluss vorangehende Entscheidung des
Auftraggebers darliber, mit welchem Bieter eines Verga
beverfahrens er den Vertrag schliefdt, in jedem Fall eéinem
Nachpr tfungsverfahren zugénglich zu machen. Es wi-
derspricht also insbesondere dem Gemeinschaftsrecht,
wenn Zuschlag und Vertragsschluss zeitlich zusammen-
fallen und durch die Wirksamkeit des Vertrages der nicht
zum Zuge gekommene Bieter nur noch Schadensersatz
fordern kann.

2.2.3. SECAP und Coditel Brabant: Vergabeverfahren
und Nachpr Gfung auch auf3erhalb der Vergaberichtli-
nien

In mittlerwelle standiger Rechtsprechung vertritt der
EuGH die Auffassung, dass bel der Vergabe von Auftra-
gen, deren Auftragswert die in den jeweiligen Richtlinien
festgelegten Schwellenwerte nicht erreicht35, sowie bei
der Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessio-

26 Vgl.820Abs. 1S. 2KostO.

27 Vgl. WinKLER (Fn. 1), 8 17 BeurkG Rn. 273.

28 Letzteres schliefdt nicht aus, dass der Notar bei einer Nichtbeachtung
der Mitteillung beispielsweise einen Hinweis in die Urkunde auf-
nimmt, nach dem auf die Mitteilung der Kommission vom 10.7.1997
betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bel Verkéufen von Bauten
und Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand hingewiesen wurde
und die Beteiligten hierzu erkléren, dass eine notifizierungspflichtige
Beihilfeim Sinne der Art. 88 ff. EG nicht vorliegt.

29 Der Notar kann bei einer Nichtbeachtung der Mitteilung beispiels-
weise einen Hinweis in die Urkunde aufnehmen, nach dem auf die
Mitteillung der Kommission vom 10.7.1997 betreffend Elemente
staatlicher Beihilfe bel Verk&ufen von Bauten und Grundstiicken
durch die &ffentliche Hand hingewiesen wurde.

30 Die Beachtung des Vergaberechts im Zusammenhang mit Umwand-
lungen wird hier nicht behandelt. Siehe hierzu SuppLiET, Ausgliede-
rung nach § 168 UmwG, 2005, S. 81.

31 Die zum Teil noch aus dem Jahr 1971 stammenden Richtlinien wur-
den durch die Richtlinie 2004/17/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 31.03.2004 zur Koordinierung der Zuschlagsers-
teilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABI. EG L 134, 1) und
Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 31.03.2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrége
(ABI. EG L 134, 114) ersetzt.

32 Deutschland hat diese Richtlinien bisher noch nicht in nationales
Recht umgesetzt. Die Grenzen lagen in den Vorgéngerrichtlinien bei
Dienstlei stungsauftrégen noch bei 200.000.— Euro und bei Bauauftré
gen bei 5 Mio. Euro.

33 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21.12.1989 zur Koordinie
rung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung
der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Lie-
fer- und Bauauftrage, ABI. L 395, 33.

34 EuGH, Urteil vom 28.10.1999, Rs. C-81/98 (Alcatel), Slg. 1999, | -
7671, Rn. 43.

35 Fn. 35siehe Seite 47.
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nen36, die ebenfalls von den Vergaberichtlinien nicht er-
fasst werden, trotzdem die grundlegenden Vorschriften
des EG-Vertrages beachtet werden miissen.

Bei Bau- oder Dienstleistungskonzessionen besteht die
vereinbarte Vergitung des Beauftragten in dem Recht zur
Verwertung seiner eigenen Leistung, die Bezahlung erfolgt
also durch Dritte. Der Konzessionér Ubernimmt somit auch
das mit dem Bauwerk bzw. den Dienstleistungen verbunde-
ne Betriebsrisiko.

Ausdem Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Ver-
bot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangeht-
rigkeit folge bei Auftrdgen und Konzessionen mit grenz-
Uberschreitender Bedeutung insbesondere eine Verpflich-
tung zur Transparenz.

- Grenziberschreitende Bedeutung hat ein Auftrag
nach der EuGH-Rechtsprechung dann, wenn bei-
spielsweise wegen des geschétzten Wertes des Auf-
trags in Verbindung mit seinen technischen Merkma:
len oder dem fir die Durchfihrung der Arbeiten vor-
gesehenen Ort Wirtschaftsteilnehmer aus anderen
Mitgliedstaaten angezogen werden kdnnens’.

- Dann sei zugunsten potenzieller Bieter ein angemes
sener Grad von Offentlichkeit herzustellen, der die
Auftragsvergabe dem Wettbewerb 6ffne und die
Nachpr ifung ermdgliche, ob die Vergabeverfahren
unparteiisch durchgefiihrt worden sind.Es sei Sache
der nationalen &ffentlichen Stelle, unter der Kontrolle
der zusténdigen Gerichte zu beurteilen, ob die Moda
litéten der Ausschreibung angemessen sind. Aller-
dings stehe das vdllige Fehlen einer Ausschreibung
weder mit den Anforderungen der Artikel 43 EG und
49 EG noch mit den Grundsétzen der Gleichbehand-
lung, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz
im Einklangs38.

2.24. Umsetzung in Deutschland

Die Vorgaben der Vergaberichtlinien und der Nachpri-
fungsrichtlinie wurden in Deutschland in 88 97 ff. GWB
(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen) umgesetzt.
§ 13 der aufgrund der in 8 97 Abs. 6 GWB enthaltenen
Erméchtigung erlassenen Vergabeverordnung (VgV) be-
stimmt unter anderem, dass der 6ffentliche Auftraggeber
spatestens 14 Tage vor dem Vertragsschluss die Bieter,
deren Angebote nicht berticksichtigt werden sollen, Uber
den Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen
werden soll und tber den Grund der vorgesehenen Nicht-
berticksichtigung ihres Angebots, informieren muss.
Nach 8§ 13 S. 4 aF. bzw. S. 6 n.F. ist ein Vertrag, der vor
Ablauf der 14-Tagefrist oder ohne dass die Information
erteilt worden ist, nichtig.

Nach einem Urteil desBGH aus dem Jahr 2005 ginge je-
doch eine generelle Nichtigkeit des durch den Zuschlag zu-
stande gekommenen Vertrages, selbst wenn kein unzurei-
chend informierter unterlegener Bieter Rechtsschutz gegen
die Vergabeentscheidung begehrt, Uber dagenige hinaus,
was der Zweck der Norm im Lichte der Alcatel-Entsche-
dung gebietet39. Nach der Rechtsprechung des BGH ist des-
halb eine teleologische Reduktion von § 13 S. 6 VgV erfor-
derlich. Eine Nichtigkeit des durch den Zuschlag begriinde-
ten Vertragsschlusses tritt nach dem BGH in der Regel nur
dann ein, wenn ein in seinen Informationsrechten verletzter

unterlegener Bieter eine Verletzung seiner Informations
rechte geltend macht und ein Nachprifungsverfahren bean-
tragt. In dem dem BGH-Urteil zugrunde liegenden Aus
gangsfall ging es um die Klage des dffentlichen Auftragge-
bersauf Schadensersatz wegen Nichterfullung des Auftrags.
Der Auftragnehmer versuchte sich mit der unterbliebenen
Unterrichtung der unterlegenen Bieter und der daraus resul -
tierenden Nichtigkeit zu verteidigen. Zumindest in einer sol -
chen Konstellation erscheint es gerechtfertigt, dem ur-
sprunglich begiinstigten Auftragnehmer eine Berufung auf
die Nichtigkeit des Vertrages zu verwehren.

Meines Erachtens nimmt jedoch die generelle Schlussfol -
gerung des BGH, dass ein Vertrag nur bel einem Angriff
durch die unterlegenen Bieter nichtig sein soll, dem Ge-
meinschaftsrecht einen Teil seiner Wirkung. Die Glltigkeit
des Vertrages verpflichtet rechtlich zur Durchfiihrung des
Auftrags. Umso wahrscheinlicher wird also die Durchfiih-
rung des Vertrages und der Wegfall des Erfullungsinteres-
ses. Gleichzeitig wird eine erneute ordnungsgemalile Aus
schreibung unwahrscheinlicher. Wenn ein unterlegener Bie-
ter nachtréglich die Vergabe angreift, bleibt nach Durchfih-
rung des Auftrags nur noch der Weg des Schadensersatzes.
Erst recht gilt dies, wenn tGiberhaupt keine Ausschreibung er-
folgte und die Wettbewerber nur durch Zufall von der Ver-
gabe erfahren. Dieser Schadensersatz reicht jedoch nach
dem EuGH zur Sanktionierung der unterbliebenen Vergabe
nicht aus. Es wére deshalb aus Sicht des BGH zumindest
ratsam gewesen, eine Vorabentscheidung des EUGH zu die-
ser Frage einzuholen.

Selbst wenn man dem BGH folgen sollte und 8 13 S. 6
VgV einschrénkend auslegt, bedeutet dies fir den beurkun-
denden Notar, dass bei einer Urkunde, die eine ¢ffentliche
Vergabe oberhalb der erwdhnten Schwellenwerte beinhaltet,
mit einer Nichtigkeit des Vertrages zu rechnen ist.

2.2.5. Mailander Scala: Vergabeverfahren fur Er-
schlieBungsvertrag erforderlich

Im Jahr 2001 entschied der EUGH in einem V orabent-
scheidungsersuchen, in dem es um die Sanierung der M ai-
lander Scala®® und den Bau eines Ersatzspiel orts wéhrend
der Sanierung ging, dass auch der Abschluss eines Er-
schlielfungsvertrages nach italienischem Recht unter die
Vergaberichtlinie féllt. Nach dem EuGH muss bei solchen
ErschliefRungsvertrégen entweder die Gemeinde selbst das
Vergabeverfahren durchfuihren oder, soweit dies nach dem
jeweiligen nationalen Recht mdglich ist, den Erschlie-
Rungstréger verpflichten, bei der Weitervergabe der Auf-
trége die Verfahren der Vergaberichtlinie einzuhalten.

35 Siehebeispielsweise EUGH, Urteil vom 15.5.2008, Rs. C-147/06 und
C-148/06 (SECAP), noch nicht in der amtlichen Sammlung vertffent-
licht, mit weiteren Nachweisen.

36 EuGH, Urteill vom 13.9.2007, Rs. C-260/04 Kommissior/Italien),
Slg. 2007, 1-7083, Rn. 22 ff.; EUGH, Urteil vom 13.11.2008, Rs. C-
324/07 (Coditel Brabant), noch nicht in der amtlichen Sammlung ver-
offentlicht.

37 EuGH, Urteil vom 15.5.2008, Rs. C-147/06 und C-148/06 (SECAP),
aaO., Rn. 24.

38 EuGH, Urteil vom 13.10.2005, Rs. C-458/03 (Parking Brixen), Slg.
2005, 1-8612, Rn. 50.

39 BGH, Urtell vom 22.2.2005 — KZR 36/03, BauR 2005, 1026 = DB
2005, 1380 = NVwZ 2005, 845; dle Entscheidung des BGH ab dem
Jahr 2000 sind im auch Internet dborufbar unter: www.bundesgerichts
hof.de.

40 EuGH, Urteil vom 12.7.2001, C-399/98 (Ordine degli Architetti u.
a.), Slg. 2001, 1-5400.
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Nach italienischem Recht darf die Gemeinde die Ge-
nehmigung zur Errichtung eines Komplexes von Bau-
werken auf der Grundlage eines ErschliefRungsplanes erst
nach Abschluss eines Vertrages erteilen, der unter ande-
rem die unentgeltliche Ubereignung der fir die sekunda
ren Erschlieflungsanlagen bendtigten Fléchen enthalten
muss#, Unter sekundaren ErschlieRungsanlagen fallen
nach Artikel 4 Absatz 2 des Gesetzes Nr. 847/64% Kin
derhorte, Kindergérten, Pflichtschulen sowie Anlagen
und Gebaude fir weiterfihrende Schulen, Stadtteil mérk-
te, AuRBenstellen der Stadtverwaltung, Kirchen und ande-
re Kultstétten, Stadtteil-Sportanlagen, Soziazentren so-
wie kulturelle und Gesundheitseinrichtungen und Stadt-
teil-Grinanlagen.

2.2.6. Auroux u.a. gegen Stadt Roanne: Vergabever-
fahren auch ohne lmmobiliener wer b dur ch die 6ffent-
liche Hand erforderlich

In Fortfllhrung seiner bisherigen Rechtsprechung ent-
schied der EUGH im Jahr 2007 auf Vorlage des Tribunal
administratif de Lyon, dass das Vergaberecht beim Ab-
schluss einer offentlich-rechtlichen Raumordnungsver-
einbarung nach franzosischen Recht zu beachten sei auch
wenn der 6ffentliche Auftraggeber nicht Eigentimer des
gesamten oder eines Teils des Bauwerks ist oder wird®,

Sachver halt: Die Vereinbarung zwischen der Stadt Roan-
ne und einer gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft al's Auf-
tragnehmer sah die Errichtung eines Freizeitzentrums in
Form eines Multiplex-Kinos, Geschéftsrdumen und weite-
ren baulichen Anlagen wie Parkpléze und Zugangswege
vor. Der Auftragnehmer sollte die entsprechenden Grund-
stiicke ankaufen und die Bauarbeiten durchfiihren. Die be-
bauten Grundstiicke sollten vom Auftragnehmer an Dritte
verkauft werden. Die Parkplé&tze und die zum Zeitpunkt der
Schlussabrechnung noch nicht verkauften Grundstuicke soll-
ten in das Eigentum der Stadt Ubergehen. Die Stadt beteilig-
te sich an der Finanzierung des Projektes mit mehreren Mil-
lionen Euro, wabei u.a. fur die Ubertragung der noch nicht
verkauften baulichen Anlagen ca. 8 Mio. Euro und fir die
Ubertragung der Parkplétze 2,95 Mio. Euro gezahlt werden
sollten.

Insbesondere die franzosische Regierung hatte argu-
mentiert, es liege kein Bauauftrag vor, da die Bauwerke
zum Verkauf an Dritte bestimmt seien und somit nicht
den Bedurfnissen der Stadt entspréchen. Beim Ankauf
des Parkplatzes handle es sich im Grunde um einen Ver-
kauf von noch zu errichtenden Bauwerken.

Der EUGH wies dieses Argument zuriick und ent-
schied, dass es fir die Anwendbarkeit des V ergaberechts
nicht auf die Frage ankommt, ob der 6ffentliche Auftrag-
geber Eigentimer des Bauwerks werde.

- Das Freizeitzentrum sei ein Bauwerk i. S. d. Art. 1
Buchstabe ¢) der Vergaberichtlinie4, das eine wirt-
schaftliche Funktion, ndmlich wirtschaftliche Tétig
keiten und Dienstleistungen, erfllle.

- Die Gemeinde handle as offentlicher Auftraggeber,
die gemischwirtschaftliche Gesell schaft als Unterneh-
mer.

- Die Raumordnungsvereinbarung ist nach dem EuGH
auch entgeltlich, da die Stadt zumindest fiir die Uber-
tragung der Perkplétze einen Geldbetrag entrichte.

Die in der Vereinbarung mit enthaltenen Dienstleis-
tungselemente, wie der Erwerb von Grundstiicken,
die Beschaffung von Finanzmitteln, die Organisation
eines Auswahlverfahrens fur Architekten und/oder
Planungsbiiros sowie die Vermarktung der Gebaude
sind nach der EUGH-Entscheidung Teil des Hauptge-
genstandes der Vereinbarung, der Fertigstellung des
Bauwerks.

Auf eine weitere Frage des Tribunal administratif de
Lyon entschied der EUGH in der gleichen Rechtssache,
dass es fir die Anwendbarkeit der Vergaberichtlinie kei-
ne Rolle spiele, wenn der Auftragnehmer selbst a's 6f-
fentlicher Aufraggeber zur Einhaltung des Vergabe-
rechts verpflichtet sei. Eine solche Ausnahme von der
Anwendbarkeit der Richtlinie sei in der Richtlinie nicht
vorgesehen. Andernfalls bestehe die Gefahr, dass bei den
nachfolgenden Einzelauftrégen die Subauftrége jewells
unter dem Schwellenwert liegen und so die Richtlinie
umgangen werde.

Hingegen hielt die Eur opédische Kommission in einem
anderen Verfahren die bloRRe Vereinbarung eines Riick-
kaufsrechts der Gemeinde ohne verbindliche Verpflich-
tung zur Bebauung fur keinen Anwendungsfall des Ver-
gaberechts. Die Kommission stellte deshalb ein entspre-
chendes Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundes-
republik Deutschland ein?®,

2.2.7. OLG Dusseldorf: Vergabeverfahren bei Immo-
bilienverkauf mit Bauver pflichtung erforderlich

Die EuGH-Entscheidung in Sachen Roanne nahm das
der Vergabesenat des OLG Duisseldorf zum Anlass, in ei-
ner Serie von Entscheidungen die Beachtung des Verga
berechts bei Grundstiicksverkéaufen durch die 6ffentliche
Hand zumindest dann zu fordern, wenn zugleich eine
Bauver pflichtung des Erwer ber s vereinbart wird4.

41  Art. 28 Abs. 5 des Gesetzes Nr. 1150 vom 17. August 1942 Uber Stéd-
tebau (Legge urbanistica, GURI Nr. 244 vom 17. August 1942) in der
Fassung des Rahmengesetzes Nr. 765 vom 6. August 1967.

42 Gesetzes Nr. 847 vom 29. September 1964 Uber die Erméchtigung
der Gemeinden und Gemeindeverbande zur Darlehensaufnahme fir
den Grundstiickserwerb gemél dem Gesetz Nr. 167 vom 18. April
1962 (Legge n° 847, autorizzazione ai Comuni eloro consorz a cont-
rarre mutui per I'acquisizione delle aree ai sensi della legge 18 apri-
le 1962, n° 167), gedndert durch Artikel 44 des Gesetzes Nr. 865 vom
22. Januar 1971 und Artikel 17 des Gesetzes Nr. 67 vom 11. Mé&rz
1988.

43 EuGH, Urteil vom 18.1.2007, Rs. C-220/05 (Jean Auroux u.a. gegen
Gemeinde Roanne), Sig. 2007, 1-385.

44 Im konkreten Fall noch Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom
14.6.1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrége (ABI. L 199, 54) in der durch die Richtlinie 97/52/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 13.10.1997 (ABI. L
328, 1) gednderten Fassung.

45 Beschlussvom 5.6.2008, 1P/08/867 (Stadtwerke Flensburg).

46 OLG Dussdldorf, Beschlussvom 13.6.2007 — V11-Verg 2/07 (Flieger-
horst-Alhorn), NZBau 2007, 530 = VergabeR 2007, 406 = VergabeR
2007, 634 = ZfIR 2007, 859 mit Anm. Grziwotz;, Beschluss vom
12.2.2007 — VIl VerG 30/07 (Wuppertal-Vohwinkel), NZBau 2008,
138 = VergabeR 2008, 99 = ZfBR 2008, 207; Beschluss vom
6.2.2008 — VII VerG 37/07 (Oer-Erkenschwick), IBR 2008, 169 =
KommJur 2008, 188 = NZBau 2008, 271 = VergabeR 2008, 229 =
ZfIR 2008, 254).
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Der deutsche Gesetzgeber korrigierte die aus seiner
Sicht zu weite Rechtsprechung des OLG Dusseldorf
durch eine Anderung des nationalen Vergaberechts?’.

Wohl schon als Reaktion auf die bevorstehende Ande-
rung des GWB legte das OLG Dusseldorf mit Beschluss
vom 2.10.2008%8 dem EuGH folgende Fragen vor:

1. Setzt ein offentlicher Bauauftrag nach Art. 1 Abs. 2 b)
der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 31.3.2004 Uber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrége, Lie-
ferauftrége und Dienstleistungsauftrdge konstitutiv vo-
raus, dass die Bauleistung in einem gegensténdlich oder
korperlich zu verstehenden Sinn fur den offentlichen
Auftraggeber beschafft wird und ihm unmittelbar wirt-
schaftlich zugute kommt?

2. Sofern nach der Begriffshestimmung des 6ffentlichen
Bauauftrags in Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie
2004/18/EG auf das Element der Beschaffung nicht ver-
zichtet werden kann: Ist nach der zweiten Variante der
Vorschrift eine Beschaffung anzunehmen, wenn das
Bauvorhaben fir den éffentlichen Auftraggeber eine be-
stimmte offentliche Zweckbestimmung erfillen (zum
Beispiel der stédtebaulichen Entwicklung eines kommu-
nalen Ortsteils dienen) soll und der 6ffentliche Auftrag-
geber kraft des Auftrags mit der rechtlichen Befugnis
ausgestattet ist sicherzustellen, dass der offentliche
Zweck erreicht wird und das Bauwerk dafir kiinftig zur
Verflgung steht?

3. Erfordert der Begriff des 6ffentlichen Bauauftrags nach
der ersten und zweiten Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der
Richtlinie 2004/18/EG, dass der Unternehmer direkt
oder indirekt zur Erbringung der Bauleistungen ver -
pflichtet wird? Muss es sich gegebenenfalls um eine
einklagbare Verpflichtung handein?

4. Erfordert der Begriff des offentlichen Bauauftrags nach
der dritten Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie
2004/18/EG, dass der Unternehmer zu Bauleistungen
verpflichtet wird oder solche den Gegenstand des Auf-
trags bilden?

5. Unterfalen Auftrége, durch die mittels der vom offentli-
chen Auftraggeber genannten Erfordernisse gewéhrleis-
tet werden soll, dass das herzustellende Bauwerk fr -
nen bestimmten offentlichen Zweck zur Verfligung steht,
und durch die dem Auftraggeber (kraft vertraglicher Ab-
rede) zugleich die rechtliche Befugnis gegeben wird, (im
mittelbaren Eigeninteresse) die Verflgbarkeit des Bau-
werks fir die offentliche Zweckbestimmung sicherzu-
stellen, dem Begriff des offentlichen Bauauftrags nach
der dritten Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie
2004/18/EG?

6. Ist der Begriff der “vom offentlichen Auftraggeber ge-
nannten Erfordernisse” nach Art. 1 Abs. 2 b) der Richt-
linie 2004/18/EG erflillt, wenn die Bauleistungen nach
vom &ffentlichen Auftraggeber gepriften und gebilligten
Planen erbracht werden sollen?

7. Istnach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG eine 6f-
fentliche Baukonzession abzulehnen, wenn der Kon-
zessiondr Eigentimer des Grundstiicks, auf dem das
Bauwerk errichtet werden soll, ist oder wird oder die
Baukonzession unbefristet erteilt wird?

8. Ist die Richtlinie 2004/18/EG — mit der Rechtsfolge ei-
ner Ausschreibungspflicht fir den 6ffentlichen Auftrag-
geber — auch dann anzuwenden, wenn ein Grundstiicks-

verkauf durch einen Dritten und die Vergabe eines 6f-
fentlichen Bauauftrags zeitversetzt erfolgen, und bei
Abschluss des Grundstiicksgeschéfts der offentliche
Bauauftrag noch nicht erteilt worden ist, aber im letztge-
nannten Zeitpunkt auf Seiten des offentlichen Auftrag-
gebersdie Ziel setzung bestanden hat, einen solchen Auf-
trag zu erteilen?

9. Sind die voneinander verschiedenen, aber zusammen-
hangenden Geschéfte Uber eine Grundstiicksverduile-
rung und einen offentlichen Bauauftrag vergaberechtlich
als eine Einheit zu bewerten, wenn die Erteilung eines
oOffentlichen Bauauftrags im Zeitpunkt der Eingehung
des Grundstiicksvertrages beabsichtigt war, und die Be-
teiligten bewusst einein sachlicher — und gegebenenfalls
auch in zeitlicher — Hinsicht enge Verknipfung zwi-
schen den Vertragen hergestellt haben (im Anschluss an
EuGH, Urt. v. 10.11.2005 — C-29/04, Rechtssache Stadt
Modling)?

Der EuGH wird daher Gelegenheit haben, seine

Rechtsprechung weiterzuentwickel n.

2.2.8. pressetext Nachrichtenagentur: Erneute Aus-
schreibung nur bei wesentlicher Anderung des Ver-
trages

Nur am Rande sei hier noch darauf hingewiesen, dass
der EUGH in seiner Entscheidung pressetext4® zu der Fra-
ge Stellung nahm, unter welchen V oraussetzungen Ande-
rungen eines bestehenden Vertrages zwischen offentli-
chem Auftraggeber und einem Dienstleistungserbringer
aseine neue Vergabe im Sinne der Richtlinie 92/50°0 an-
zusehen ist. Danach ist eine erneute Vergabe erforderlich,
wenn die Bestimmungen des offentlichen Auftrags we-
sentlich andere Merkmale aufweisen a's der urspringli-
che Auftrag und damit den Willen der Parteien zur Neu-
verhandlung wesentlicher Bestimmungen des Vertrags
erkennen lassen.

- Eine wesentliche Anderung liegt nach dem EuGH
vor, wenn sie Bedingungen einfuhrt, die die Zulas-
sung anderer a's der urspriinglich zugelassener Bieter
oder die Annahme eines anderen a's des urspringlich
angenommenen Angebots erlaubt hétten, wenn sie
Gegenstand des urspriinglichen Vergabeverfahrens
gewesen waren.

47  Anderung von § 99 Abs. 3 und 6 GWB (Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrénkungen) durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergabe-
rechts. Vgl. Regierungsentwurf, BR-Drucks. 349/08 vom 2.5.2008 =
BT-Drucks. 16/10117 vom 13.8.2008; Beschlussempfehlung und Be-
richt des Bundestagsausschusses fur Wirtschaft und Technologie, BT-
Drucks. 16/11428 vom 17.12.2008; Beschlussfassung durch den
Bundestag, BR-Drucks. 35/09 vom 23.1.2009. Bei Redaktionsschluss
hatte auch der Bundesrat bereits zugestimmt, das Gesetz war aber
noch nicht verkiindet.

48 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 2.10.2008, Verg 25/08, NZBau
2008, 727. Das Verfahren wird beim EuGH als Rechtssache C-451/08
(Helmut Miller) gefihrt.

49 EuGH, Urteil vom 19.6.2008, Rs. C-454/06 (pressetext Nachrichten-
agentur GmbH/Republik Osterreich u.a.), noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht, mit Anmerkung NiestabT/HoLzL, Um
Kleinigkeiten kiimmert sich der Préator nicht!, NJW 2008, 3321 ff.

50 Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.06.1992 Uber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe tffentlicher Diengtleistungsauftré-
ge, ABI. L 209, 1.
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- Wesentlich ist eine Anderung auch dann, wenn den
Auftrag in groRem Umfang auf urspringlich nicht
vor gesehene Dienstleistungen erweitert oder wenn
sie das wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertragesin
einer im urspriinglichen nicht vorgesehener Weise zu-
gunsten des Auftragnehmers andert.

Im konkreten Fall sah der EUGH in der Ubertragung des
Auftrags auf eine einhundertprozentige Tochtergesellschaft
des urspriinglichen Auftragnehmers eine interne Neuorgani-
sation und keine wesentliche Vertragsdnderung. Auch eine
nachtrégliche Kindigungsverzichtsklausel zugunsten des
Auftragnehmers fur die Dauer von drei Jahren stellt nach
dem EuGH bel einem urspringlich unbefristeten Vertrag
keine wesentliche Vertragsdnderung dar.

2.2.9. Folgen fur die notarielle Beurkundung

Die besprochenen EuGH-Entscheidungen und die Ent-
scheidungen des OL G Dusseldorf haben fur die notariel -
le Praxis erhebliche Folgen. Sollte sich die Linie des
OLG Dusseldorf durchsetzen und vom EuGH bestétigt
werden, woflr m. E. viel spricht, besteht nicht nur bei Er-
schliefungsvertrégen, sondern auch bei Immobilienver-
kaufen mit Bauverpflichtung das Risiko der Nichtigkeit.

Der Schwellenwert von 6,242 Mio. Euro bzw. friher
5 Mio. Euro bei 6ffentlichen Bauauftrégen verringert das
Problem freilich auf kommunale oder staatliche Grof3pro-
jekte. Trotzdem ist angesichts des Trends zur Private
Public Partnership und der zunehmenden Privatisierung
von vormals kommunalen, staatlichen Einrichtungen die
praktische Bedeutung nicht zu unterschétzen.

- Bei Erschlie3ungsvertragen ist, anders als bei der
Beihilfehohe, fur den beurkundenden Notar die Hohe
des Auftragsvolumens unschwer zu ermitteln, ent-
sprechen doch die Gesamtaufwendungen des Er-
schliefungstrégers dem fur die Bewertung zu Grunde
zu legenden Geschaftswert®l, Sollte die Gemeinde
nicht vor Abschluss des Vertrages eine entsprechende
Ausschreibung durchgefuhrt haben, dirfte m. E. dar(r
ber hinaus eine Verpflichtung des Notars bestehen,
den Beteiligten zu raten, die Einhaltung der Vergabe-
vorschriften durch den Erschliel3ungstréger zum Ver-
tragsinhalt zu machen. Andernfalls besteht wegen
8§13 S. 6 VgV das Risiko einer unwirksamen, nach
dem BGH zumindest nachtréglich angreifbaren Ur-
kunde>2,

- Bei Immobilienverk&ufen der éffentlichen Hand mit
Bauverpflichtung ist dagegen die Feststellung des Er-
reichens der Schwellenwerte nur nach Angaben der
Beteiligten mdglich.

- Nur schwer fur den Notar zu beurteilen ist auch, ob
ein Auftrag eine grenziberschreitende Bedeutung
hat. Zur Absicherung empfiehlit es sich, beispielswei-
se einen Passus in dem Vertrag aufzunehmen, nach
dem der offentliche Auftrageber nach Hinweis auf das
Vergaberecht erklért, dass die Bestimmungen des Ver-
gaberechts eingehalten wurden bzw. die entsprechen-
den national en und gemeinschaftsrechtlichen Schwel -
lenwerte nicht erreicht werden und eine grenziiber-
schreitende Bedeutung des A uftrags nicht gegebenist.

2.3. Zulassigkeit von Genehmigungserfordernissen
beim grenziiber schreitenden | mmobilienerwerb

Die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten sehen fir
den Erwerb von Grundbesitz verschiedenste Genehmi-
gungs-, Mitteilungs-, und Anzeigepflichten vor. Beim Er-
werb von Immobilien durch EU-Auslénder oder Gesell-
schaften, die dem Recht eines anderen Mitgliedstaats un-
terliegen, ricken diese Vorschriften in den Blickpunkt
des Gemeinschaftsrechts. Besonderen Argwohn rufen da-
bei bei der EU-Kommission Vorschriften hervor, die spe-
ziell EU-Auslander betreffen.

2.3.1. Einschlégige Grundfreiheiten

Bereits 1988 hat der EUGH zur Ungleichbehandiung
von EU-Blrgern im Zusammenhang mit dem Erwerb
von Immobilien Stellung genommen®33. Seitdem hat der
Gerichtshof die Zulassigkeitsvoraussetzungen solcher
Beschrénkungen weiter konkretisiert™,

- Nach der Rechtsprechung des EUGH miissen Grund-
erwerbsbeschrankungen sowohl den Mal3stdben der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, der Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit as auch der Kapitalver-
kehrsfreiheit genligen®. Das Recht, in einem anderen
Mitgliedstaat Grundstlicke zu erwerben, zu nutzen
und darUber zu verflgen, stellt nach dem EuGH eine
notwendige Ergéanzung dieser Grundfreiheiten dar.
Dies ergibt sich insbesondere aus Art. 44 Abs. 2, lit. e
EG (friiher Art. 54 Abs. 3, lit. e EG-Vertrag), der dem
Rat und der Kommission die Aufgabe Ubertréagt, zur
Herstellung der Niederlassungsfreiheit Grunder-
werbsbeschrénkungen zu beseitigen, sowie aus den
Allgemeinen Programmen zur Aufhebung der Be-
schrénkungen der Niederlassungs- bzw. Diendtleis-
tungsfreiheit>’. Wegen dieser ausdriicklichen Bestim-
mungen steht auch Art. 295 EG (friher Art. 222 EG-
Vertrag), nach dem der EG-Vertrag die Eigentumsord-
nung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberuhrt
lasst, nicht entgegen®8. Auch Zweitwohnungen kon-
nen in den Schutzbereich der Grundfreiheiten fal-
lens9,

51 KorINTENBERG, Kostenordnung, 16. Aufl. 2005, § 39, Rn. 37.

52 Wie hier auch Grziwortz, in: Beck'sches Notar-Handbuch, 4. Aufl.
2006, A XI, Rn. 29 aE.

53 EuGH, Urteil vom 14.1.1988, Rs. C-63/86 (Kommission gegen Itali-
en), Slg. 1989, 29 ff.

54  Siehe zuletzt Urteile des Gerichtshofes vom 1.12.2005, Rs. C-213/04
(Burtscher), Slg. 2005, 1-10309.

55 EuGH, Urteil vom 1.6.1999, Rs. C-302/97 (Konle), Sig. 1999 [-3099,
Rn. 22.

56 EuGH, Urteil vom 30.5.1989, Rs. C-305/87 (Kommission gegen
Griechenland), Slg. 1989, 1461, Rn. 19, 22, 24.

57 Allgemeines Programm zur Aufhebung der Beschrénkungen der Nie-
derlassungsfreiheit vom 18.12.1961, ABI. 1962, 36 und Allgemeines
Programm zur Aufhebung der Beschrénkungen der Niederlassungs-
freiheit vom 18.12.1961, ABI. 1962, 32.

58 EuGH, Urteil vom 6.11.1984, Rs. C-182/83 (Fearon), Slg. 1984,
3677, Rn. 6 ff.; Urteil vom 1.6.1999, Rs. C-302/97, (Konle), a.a.O.,
Rn. 38.

59 EuGH, Urteil vom 14.1.1988, Rs. C-63/86 (Kommission gegen Itali-
en), Slg. 1989, 29, Rn. 19, Urteil vom 16.6.1992, Rs. C-351/90
(Kommission gegen Luxemburg), Sig. 1992, 1-3945, Rn. 12.
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- Darlber hinaus féllt der Grunderwerb in den Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art.
56 ff. EG (fruher Art. 73b ff. EG-Vertrag)®0. Ausdem
Anhang | der insoweit weiterhin guiltigen®! EG-Richt-
linie 88/36%2 ergibt sich, dass der Kapitalverkehr auch
alle Rechtsgeschéfte erfasst, mit denen Gebietsfremde
in einem Mitgliedstaat |mmobilieninvestitionen vor-
nehmen. Der Anwendungsbereich der Kapitalver-
kehrsfreiheit ist dabei auch erdffnet, wenn andere
Grundfreiheiten nicht einschldgig sind. Jeder Immo-
bilienerwerb eines EU-Biirgersin einem anderen Mit-
gliedstaat félt deshalb zumindest in den Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit63,

2.3.2. Diskriminierungsverbot

Die Grundfreiheiten verbieten as Konkretisierung des
allgemeinen Diskriminierungsverbots aus Art. 12 EG
(friher Art. 6 EG-Vertrag) sowohl offene Diskriminie-
rungen, die an die Staatsangehorigkeit ankntpfen, as
auch verdeckte Diskriminierungen, die formal an ande-
re Merkmale ankntipfen, die jedoch typischerweise nur
von eigenen Staatsangehdrigen erfullt bzw. nicht erfullt
werden, wie beispielsweise der Wohnsitz oder Sitz einer
Gesellschafto4.

Nach der Rechtsprechung des EUGH sind diskriminie-
rende Beschrankungen sind nur aus Griinden der offent-
lichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit zul&ssig.

2.3.3. VerhaltnismaRigkeit bel nicht diskriminieren-
den Beschrankungen

Nicht diskriminierende Grunderwerbsbeschrankungen
koénnen hingegen bereits mit im Allgemeininteresse lie-
genden Zielen wie der Raumplanung, dem Schutz der re-
gionalen Wirtschaftsstrukturs, der Verhinderung von
Bodenspekulationen®6 oder der Erhaltung lebensfahiger
landwirtschaftlicher Betriebeb” gerechtfertigt werden.

Aulerdem miissen offene wie verdeckte Beschrankun-
gen nach dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip geeignet
sein, die Verwirklichung der mit ihnen verbundenen Zie-
le zu gewéhrleisten; sie dirfen nicht Uber das hinausge-
hen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist®
und missen in einem angemessenen Verhdtnis zu den
angestrebten Zielen stehen.

2.34. Insbesondere Genehmigungs- und Anmel-
dungser fordernisse

Speziell zu vorangehenden Genehmigungserforder-
nissen bei Immobilienkéufen durch EU-Auslander hat der
EuGH entschieden, dass solche Genehmigungspflichten
nicht die Wirkung haben dirfen, die Ausiibung der Grund-
freiheit in das Ermessen der Verwaltung zu stellen und da
mit beispiel sweise die Ausiibung der Kapitalverkehrsfrei -
heit illusorisch zu machen®9, Eine solche Genehmigungs-
pflicht ist deshalb dann unzuléssig, wenn sich die mit ihr
verfolgten Ziele auch durch ein sachgerechtes Anmelde-
system erreichen lassen. Dementsprechend hat der EuGH
dasin Tirol zur damaligen Zeit noch bestehende System
einer vorangehenden Genehmigung beim Erwerb von be-
bauten Grundstiicken im Jahr 1999 als unverhdtnismaliig

angesehen, da ein System der vorherigen schriftlichen
Versicherung des Erwerbers mit der Moglichkeit des
nachtréglichen Einschreitens der Behtrden bei Nichtein-
haltung der Versicherung ein milderes Mittel darstellt, um
die Ziele der Raumordnung und der Stérkung der regiona
len Wirtschaft zu erreichen (Rs. Konle)70. Mit dem die
Sal zburger Regelungen betreffenden Urteil vom 5.3.2002
in der Sache Reisch’l, sowie dem das Vorarlberger
Grundverkehrsgesetz betreffenden Urteil vom 15.05.2003
in der Sache Salzmann’2 hat der EUGH diese Rechtspre-
chung fortgefuhrt und klargestellt, dass ein System der
vorangehenden Genehmigungspflicht auch beim Erwerb
von unbebauten Baugrundstiicken unverhétnismaldig ist.

60 EuGH, Urteil vom 1.6.1999, Rs. C-302/97 (Konle), aa.O., Rn. 22.

61 EuGH, Urtell vom 16.3.1999, Rs. C-222/97 (Trummer), Slg. 1999, |-
1661, Rn. 21.

62 Nomenklatur fir den Kapitalverkehr, Anhang | zur Richtlinie 88/361
des Rates vom 24.6.1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Ver-
trages (ABI. L 178, 5).

63 Neben diesen Vorschriften des Primérrechts wird der Immobiliener-
werb noch durch einige Bestimmungen des Sekundérrechts erfasst.
Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1612/68 (Verordnung (EWG) Nr.
1612/68 des Rates vom 15.10.1968 Uber die Freizligigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABI. L 257, 2) sieht vor, dass
Arbeitnehmer, die die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates be-
sitzen und im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats beschaftigt
sind, hinsichtlich ihrer Wohnung, einschliefdich der Erlangung des
Eigentums an der von ihnen benétigten Wohnung, ale Rechte und
Verglnstigungen wie inlandische Arbeitnehmer genieffen. Nach Art.
1 Abs. 1 der Richtlinie 90/364 (Richtlinie des Rates vom 28.6.1990
Uber das Aufenthaltsrecht (90/364), ABI. L 180 vom 13.7.1990, 26 f.)
gewéhren die Mitgliedstaaten den Angehorigen der Mitgliedstaaten,
denen das Aufenthaltsrecht nicht schon aufgrund anderer Bestim+
mungen des Gemeinschaftsrechts zusteht, sowie deren Familienange-
hérigen das Aufenthaltsrecht, wenn sie und ihre Familienangehdrigen
Uber eine Krankenversicherung sowie Uber ausreichende Existenz-
mittel verfugen. Das gleiche Recht verleiht Art. 1 der Richtlinie
90/365 (Richtlinie des Rates vom 28.06.1990 Uber das Aufenthalts-
recht der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und
salbsténdig Erwerbstétigen (90/365), ABI. L 180 vom 13.7.1990, 28
f.) ehemaligen Arbeitnehmer und Selbsténdigen mit existenzsichern-
den Altersbeziigen und deren Familienangehdrigen. Schliefdich ist
noch auf die Richtlinie 93/96 (Art. 1 und 2 Richtlinie des Rates
29.10.1993 Uiber das Aufenthaltsrecht der Studenten (93/96), ABI. EG
L 317, 59f.) hinzuweisen, die das Aufenthaltsrecht auf Studenten und
deren Familienmitglieder ausdehnt.

64 Siehe beispielsweise Urteile des Gerichtshofes vom 12.2.1974, Rs.
152/73 (Sotgiu), Sig. 1974, 153, Rn. 11ff. (zur Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit); vom 28.4.1977, Rs. 71/76 (Thierry), Slg. 1977, 765, Rn. 13
(zur Niederlassungsfreiheit); vom 18.3.1980, Rs. 62/79 Coditel),
Slg. 1980, 88, Rn. 15, vom 22.1.1998, Rs. C-266/96 (Corsica Fer-
ries), Slg. 1998, 1-3949, 4000, Rn. 56 (zur Dienstleistungsfreiheit).

65 EuGH, Urteill vom 1.6.1999, Rs. C-302/97 (Konle), aa.O., Rn. 40.

66 EuGH, Urtell vom 6.11.1984, Rs. C-182/83 (Fearon), aa.O., Rn. 3ff.

67 EUuGH, Urteil vom 23.9.2003, Rs. C-452/01 (Ospelt), Slg. 2003, |-
9743, Rn. 39.

68 EUuGH, Urteil vom 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995, |-
4165, Rn. 37.

69 EuGH, Urteile vom 23.2.1995, Rs. C-358/93 und C-416/93 (Bordes-
sa), Slg. 1995, 1-361, Rn. 25; vom 14.12.1995, Rs. C-163/94, C-
165/99 und C-250/94 (Sanz de Lera), SIg. 1995, 1-4821, Rn. 25; vom
1.6.1999, Rs. C-302/97 (Konle) aa.O., Rn. 44.

70 EuGH, Urteil vom 1.6.1999, Rs. C-302/97 (Konle), aa.O., Rn. 46 ff.
Die fir Osterreich beim Beitritt zur EU ausgehandelte Ausnahmere-
gelung fur Zweitwohnungen erfasste nur den Rechtszustand am
1.1.1995. Die meisten osterreichischen Regelungen wurden jedoch
nach 1995 nochmals verschérft.

71 EuGH, Urteil vom 5.3.2002, Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99
und C-526/99 bis C-540/99 (Reisch), Slg. 2002, 1-2157.

72 EuGH, Urteil vom 15.5.2003, Rs. C-300/01 (Salzmann), Slg. 2003, |-
4899.
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Weiter hat der EUGH bereits zuvor judiziert, dass die
Genehmigungspflicht in Italien beim Erwerb von Grund-
stiicken in bestimmten Kstenregionen und touristischen
Gebieten durch Nichtitaliener, die der italienische Ge-
setzgeber mit der Landesverteidigung begriindet hatte,
nicht mit der Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar ist’3. Et-
was anderes wirde nach dem EuGH nur gelten, wenn vor
dem zustandigen nationalen Gericht dargetan werden
koénnte, dass eine nicht diskriminierende Behandlung der
Staatsangehorigen aler Mitgliedstaaten reale, konkrete
und schwere Gefahren fir die militérischen Interessen
des betreffenden Mitgliedstaats mit sich bréchte, denen
nicht auf eine weniger einschneidende Weise begegnet
werden konnte.

Auch fir das mildere Anmeldeverfahren vertritt der
EuGH alerdings neuestens die Auffassung, dass die
Sanktion einer rickwirkenden Unwirksamkeit des Kauf-
vertrages fur den Fall der verspéteten Abgabe der gefor-
derten Anmeldung durch den EU-Auslander in keinem
angemessenen Verhdltnis zu dem angestrebten Ziel, die
illegale Nutzung von Grundstiicken zu Ferienzwecken zu
verhindern, steht’. Auch solche Regelungen sind somit
unwirksam.

Neben Zweitwohnsitzen stehen auch Beschrankungen
beim Erwerb landwirtschaftlicher Grundstiicke im
Blickpunkt neuerer EuGH-Entscheidungen:

In der Rechtssache Ospelt und Schléssle Weissen-
berg”> hat der EUGH zu der Genehmigungspflicht bei
land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicken nach dem
Vorarlberger Grundstiicksverkehrsgesetz Stellung ge
nommen. Dieses Verfahren hat nicht nur Bedeutung fir
die Notare, sondern zeigt auch, wie tief das Gemein
schaftsrecht in Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten
vordringen kann.

Sachverhalt: In dem Verfahren Ospelt untersagte die
Grundverkehrs-Landeskommission des Landes Vorarlberg
die Einbringung eines etwa 43 ha grof3en land- und forst-
wirtschaftlichen Betriebes, zu dem auch ein Schiof3 gehorte,
in eine Stiftung mit Sitz in Liechtenstein. Die Eigentimerin,
ebenfalls Staatsangehdrige von Liechtenstein, bewohnte
selbst das Schlof3. Die meisten land- und forstwirtschaftli-
chen Grundstiicke waren fremdverpachtet. Als Beginstigte
der Stiftung war die Eigentiimerin des Grundbesitzes vorge-
sehen. Zweck der Einbringung in die Stiftung war die Ver-
hinderung einer erbrechtlichen Aufteilung dieses Familien-
besitzes. Die Stiftung erklérte gegenliber der Genehmi-
gungsbehdrde, dass die Grundstiicke weiterhin an dieselben
Landwirte verpachtet bleiben sollten. Das Vorarlberger
Grundstiicksverkehrsgesetz sah bel land- und forstwirt-
schaftliche Fléachen keine spezielle Genehmigungspflicht
fur den Erwerb durch Nichtosterreicher vor, sondern statu-
ierte eine generelle Genehmigungspflicht. Die Genehmi-
gung konnte nach 8 5 VGVG nur erteilt werden, wenn der
Erwerber das Grundstiick im Rahmen eines landwirtschaft-
lichen Betriebes selbst bewirtschaftete und im Betrieb auch
seinen standigen Wohnsitz hat. Da der Grundbesitz durch
die Verpachtung nicht selbst bewirtschaftet wurde und die
Stiftung als Kapitalgesellschaft auch keinen Wohnsitz im
Sinne der Vorarlberger Regelung auf dem Vertragsbesitz
hatte, wurde die Genehmigung versagt.

Aufgrund von Art. 40 des EWR-Abkommens findet die
Kapitalverkehrsfreiheit des Gemeinschaftsrechts auch auf

die Rechtsbeziehungen zwischen Staatsangehdrigen von
EWR-Mitgliedstaaten, zu denen auch das Firstentum
Liechtenstein gehort, und den EU-Staaten Anwendung.

Bei der Prifung der Vereinbarkeit der Vorarlberger Re-
gelung mit der Kapitalverkehrsfreiheit stellte der EUGH
zunéchst fest, dass das Wohnsitzerfordernisin diesem Fall
apriori keinen diskriminierenden Charakter habe’®, da
die Unglei chbehandlung nicht aufgrund der Staatsangehd-
rigkeit, sondern mit dem spezifischen Ziel der Erhaltung
einer landwirtschaftlichen Bevolkerung und |ebensfahiger
landwirtschaftlicher Betriebe erfolge’”.

Zur VerhéltnismaRigkeit der Genehmigungspflicht
fuhrte der EUGH aus, dass anders als bei Ferienwohnun-
gen eine nachtragliche Kontrolle durch die Behdrden
nicht mit derselben Sicherheit wie eine vorangehende
Genehmigungspflicht gewahrleisten konne, dass die Ein-
stellung der Bewirtschaftung von landwirtschaftlichen
Grundstiicken ausgeschlossen und damit ihre dauerhafte
Verwendung fur die Bediirfnisse der Landwirtschaft gesi-
chert sei /8. Die nachtrégliche Nichtigerklarung durch die
Gerichte wirde zu Verzégerungen bei der Bewirtschaf-
tung fuhren und die Rechtssicherheit, die eines der we-
sentlichen Anliegen jeder Regelung der Ubertragung von
Grundeigentum sei, beeintréchtigen.

Unzuléssig ist die Genehmigungsvoraussetzung der
Selbstbewirtschaftung und Wohnsitzpflicht nach dem
EuGH dlerdings dann, wenn das Grundstiick, das veréu-
fBert wird, zum Zeitpunkt des Verkaufs nicht von dem Ei-
gentmer, sondern von einem Landwirt as Péchter be-
wirtschaftet wird und der neue Eigentiimer, der den Be-
trieb ebenfalls nicht bewirtschaften und nicht auf dem
Grundstlick wohnen wiirde, sich verpflichtet hat, die Be-
dingungen der Bewirtschaftung des Grundstlickes durch
denselben Péchter beizubehalten’®. Das Ziel des Erhalts
einer lebensfahigen landwirtschaftlichen Bevolkerung
kann nach dem EuGH némlich durch weniger einschnei-
dende Maf3nahmen erreicht werden. Die Verduf3erung an
juristische Personen kénnte beispielsweise an die Ver-
pflichtung der langfristigen Verpachtung geknupft wer-
den. Denkbar sind nach dem EuGH auch Vorkaufsme-
chanismen zugunsten der Péchter, wonach, wenn Letzte-
re nicht das Eigentum erwerben, Erwerbmdglichkeiten
fur nicht selbst bewirtschaftende Eigentlimer bestehen,
die sich verpflichten, die landwirtschaftliche Nutzung
beizubehalten.

Im Vorarlberger Fall rettete der EUGH die gesetzliche
Regelung noch insoweit, as er eine gemeinschafts-
rechtskonforme Auslegung fir méglich erachtete und
die nationalen Behorden in der Ausgangskonstellation zu

73 EuGH, Urteil vom 13.7.2000, Rs. C-423/98 (Albore), Sig. 2000, I-
5965.

74 EuGH, Urteil vom 1.12.2005, Rs. C-213/04 (Burtscher), a.a.0O., Rn.
53f.

75 EuGH, Urteil vom 23.9.2003, Rs. C-452/01 (Ospelt), a.a.0.

76 EuGH, Urteil vom 23.9.2003, Rs. C-452/01 (Ospelt), aa.O., Rn. 37.

77 Vgl. auch EUGH, Urteil vom 6.11.1984, Rs. C-182/83 (Fearon), SIg.
1984, 3677, in dem der EUGH eine irische Regelung zur Enteignung
von landwirtschaftlichem Grundbesitz von Eigentiimern, die ihren
Wohnsitz nicht auf diesem Grundbesitz hatten, fir zul&ssig hielt.

78 EuGH, Urteil vom 23.9.2003, Rs. C-452/01 (Ospdt), aaO., Rn. 43 1.

79 EuGH, Urteil vom 23.9.2003, Rs. C-452/01 (Ospelt), aa.O., Rn. 51.
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einer Ertellung der Genehmigung verpflichtete.

In der Rechtssache Fester sen80 wandte der EUGH die
vorgenannte Rechtsprechung auf das dénischen Land-
wirtschaftsgesetz an, nach dem der Erwerb landwirt-
schaftlicher Grundstiicke von der Begriindung eines stan-
digen Wohnsitzes des Erwerbers auf dem Grundbesitz
abhangig ist.

Gesetzeszweck dieser Regelung ist, nach den Ausfuhrun-
gen der danischen Regierung vor dem EuGH, die traditio-
nelle Bewirtschaftung von Agrarfléchen durch den Eigenti-
mer selbst zu erhalten, eine bestdndige Bevdlkerung in den
landlichen Gebieten zu gewdhrleisten und Druck auf den
Grundstiicksmarkt zu vermeiden. Der EUGH sah, nachdem
er eine unmittelbare Diskriminierung nach der Staatsange-
horigkeit verneint hatte, in diesen Zielen Allgemeinwohlin-
teressen, stellte jedoch einen Verstol3 gegen das Verhalt-
nismagligkeitsprinzip fest. Das Wohnsitzerfordernis sei
nicht geeignet, die traditionelle Bewirtschaftung durch den
Eigentimer zu sichern, da die Bewirtschaftungspflicht nach
dem dénischen Landwirtschaftsgesetz nicht fir Flachen un-
ter 30 ha gelte. Auch kdnne durch die Wohnsitzpflicht nicht
das Ziel des Bevolkerungserhalts erreicht werden, da es fur
die Lebensfahigkeit der Betriebe unter Umsténden sogar er-
forderlich sei, dass ein Landwirt, der bereits auf dem Grund-
stiick eines anderen Betriebes wohnt, Fléchen dazu erwirbt.
Durch die Wohnsitzpflicht konne schliefdlich zwar Druck
auf die Grundstiickspreise vermeiden werden, jedoch stiin-
den nach Ansicht des EUGH weniger einschneidende Maf3-
nahmen, wie eine staatliche Festsetzung der Grundstiicks:
preise, eine Forderung der Vermietung von auf einem land-
wirtschaftlichen Grundstiick erworbenen Wohnhéusern, ho-
here Steuern beim Wiederverkauf von Grundstlicken kurz
nach deren Erwerb oder das Erfordernis einer betréchtlichen
Mindestdauer fir die Pacht von landwirtschaftlichen F&-
chen zur Verfiigung®8l.

2.4. Auswirkung eines Widerrufs bei Haustirge
schéften auf den notariellen Kaufvertrag

Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen eines Wider-
rufs nach der Haustlrwiderrufsrichtlinie®2 beschaftig-
ten den EuGH in den letzten Jahren wiederholt. Aus no-
tarieller Sicht sind vor allem die Auswirkungen eines Wi-
derrufs von Darlehensvertrégen auf den notariellen Kauf-
vertrag von Interesse.

2.4.1. Heininger: Widerrufsrecht

Die HaustUrwiderrufsrichtlinie verpflichtet die Mit-
gliedstaaten in Art. 5, dem Verbraucher u. a. bei Geschéften,
die anlésdich eines Besuchs des Gewerbetreibenden beim
Verbraucher in seiner oder in der Wohnung eines anderen
Verbrauchers abgeschlossen werden, ein Widerrufsrecht
einzurdumen. Nach Art. 3 Abs. 2 lit. &) gilt die Richtlinie al-
lerdings nicht fir Vertrége Uber den Bau, den Verkauf und
die Miete von Immobilien sowie Vertrage Uber andere Rech-
te an Immobilien.

Das deutsche Haustirwiderrufsgesetz (HWiG) sah hin-
gegen zunédchst kein Widerrufsrecht des Verbrauchers bei
Resalkreditvertrégen vor, sondern liefd nur einen Widerruf
nach dem VerbrKrG zu.

Im Urteil vom 13.12.2001 hat der EUGH in der Rechts-
sache Heininger 83 die Hausttrwiderrufsrichtlinie jedoch
dahingehend ausgelegt, dass die Richtlinie auf Realkre-
ditvertrége, d.h. auf Kreditvertrage, die zur Finanzierung
eines Immobilienkaufs geschlossen wurden, anwendbar

ist. Auch wenn ein solcher Vertrag an ein Recht an einer
Immobilie anknupft, weil das gewéhrte Darlehen durch
ein Grundpfandrecht abgesichert sein muss, reicht dieser
Gesichtspunkt nach dem EuGH nicht dafir aus, das
Rechtsgeschéft als Vertrag Uber ein Recht an einer Im-
mobilie im Sinne von Artikel 3 Absatz 2 lit. ader Richt-
linie anzusehen. Damit steht dem Verbraucher hinsicht-
lich des Darlehensvertrags bei fehlender Widerrufsbeleh-
rung ein Widerrufsrecht nach Artikel 5 der Richtlinie zu.
Die Auswirkungen eines solchen Widerrufs des Kredit-
vertrages auf den Kaufvertrag tUber die Immobilie und
auf die Bestellung des Grundpfandrechts richten sich
nach dem EuGH jedoch nach dem jeweiligen nationalen
Recht.

Der BGH sprach den Verbrauchern daraufhin ein Wider-
rufsrecht zu, vertrat aber die Meinung, dass 8 9 VerbrKrG
gemall 8 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG auf Reakreditvertrage
nicht anwendbar sei® und es sich bei dem Realkreditvertrag
und finanziertem Grundstiicksgeschaft nicht um als zu einer
wirtschaftlichen Einheit verbundene Geschéfte im Sinne
des 8§ 9 VerbrKrG handele. Nach sténdiger Rechtsprechung
des BGH wisse auch der rechtsunkundige und geschéftsun-
erfahrene Laie, dass Kreditgeber und Immobilienverkéufer
in der Regel verschiedene Personen seien. Dem habe der
Gesetzgeber Rechnung getragen, indem er in 8 3 Abs. 2 Nr.
2 VerbrKrG bestimmt habe, dass die Regelungen tber die
verbundenen Geschéfte auf Reakredite im Sinne des § 3
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG keine Anwendung finden. Der Wi-
derruf des Realkreditvertrages bertihre deshalb die Wirk-
samkeit des Kaufvertrages tber die Immobilie grundsétz-
lich nicht.

Mit Urteil vom 12.11.2002 entschied der XI. Senat des
BGH weiter, dass der jeweilige Verbraucher nach Widerruf
des Darlehensvertrages Anspruch auf Erstattung der Zins-
und Tilgungsleistungen sowie ein Anspruch auf marktibli-
che Verzinsung der dem Darlehensgeber gezahlten Raten
hat8>. Im Gegenzug habe jedoch der Darlehensgeber nach §
3 HWIG a.F. Anspruch auf Erstattung des ausgezahiten Net-
tokreditbetrages einschliefdich einer marktiblichen Verzin-
sung dieses Nettokreditbetrages86. Ein Anspruch auf Bear-
beitungskosten und/oder ein Disagio stehe dem Darlehens:
geber alerdings nicht zu. Der BGH réaumte dabei ausdriick-
lich ein, dass mit der Pflicht zur sofortigen Riickzahlung und
marktlblichen Verzinsung der Darlehensvalutaein Widerruf
der Darlehensvertragserklérung fir viele Verbraucher wirt-
schaftlich wenig oder nicht interessant sei. Dass damit der in
einer Haustiirsituation Uberrumpelte Verbraucher erheblich
schlechter gestellt sei, as er vor In-Kraft-Treten des HWiG
gesténden hétte, beruhe auf einer bewussten Entscheidung

80 EuGH, Urteil vom 25.1.2007, Rs. C-370/05 (Festersen), Slg. 2007, I-
1129,

81 EuGH, Urteil vom 25.1.2007, Rs. C-370/05 (Festersen), aaO., Rn.
29 ff.

82 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20.12.1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auRerhab von Geschéftsraumen ge-
schlossenen Vertrégen, ABI. L 372, 31.

83 EuGH, Urteil vom 13.12.2001, Rs. C-481/99 (Heininger), Slg. 2001,
| 9945, Rn. 32 ff.

84 BGH, Urtell vom 9.4.2002 — XI ZR 91/99, BGHZ 150, 248 = DNotZ
2002, 859 = NJW 2002, 1881.

85 BGH, Urteil vom 12.11.2002 — XI ZR 47/01, BGHZ 152, 331 =
DNotZ 2003, 338 = NJW 2003, 422, 423 = WM 2002, 2501 = ZIP
2003, 64.

86 Ebenso BGH, Urteil vom 26.11.2002 — X1 ZR 10/00, DNotl-Report
2003, 20 = DNotZ 2003, 203 = NJW 2003, 885, 886.
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des Gesetzgebers®’, fir die sich anfiihren liefke, dass kein
verninftiger Grund ersichtlich ist, den Darlehensnehmer,
der in einer Haustirsituation zur Abgabe der Vertragserkl&:
rung veranlasst worden ist, bei einer bereicherungsrechtli-
chen Rickabwicklung besser zu stellen als denjenigen, der
dazu durch arglistige Tauschung bestimmt worden sei.

2.4.2. Schulte und Crailsheimer Volksbank: Wider-
rufsfolgen

Telle der Instanzgerichte folgten dem BGH nicht und
riefen erneut den EuGH an. Mit Urteil vom 25.10.2005
wiederholte der EuGH nochmals in der Rechtssache
Schulte88, dass sich die Folgen des Widerrufs nach
dem nationalen Recht richten.

- Daraus leitet der EUGH ab, dass die Richtlinie die
Mitgliedstaaten nicht zwingt, Kreditvertrag und Kauf-
vertrag, selbst wenn beide Vertrage eine wirtschaftli-
che Einheit bilden, as verbundenes Rechtsgeschéft
anzusehen. Der Widerruf des Kreditvertrages muss
also nicht zwingend zur Unwirksamkeit des Kauf-
vertrages fihren.

- Waelter flhrt der EUGH in diesem Urteil aus, dass es,
entsprechend der deutschen Rechtsprechung, mit der
Richtlinie vereinbar ist, den Verbraucher im Fall des
Widerrufs des Kreditvertrages zur sofortigen Riick-
zahlung der Darlehenssumme zuzuglich der markt-
Ublichen Zinsen zu verpflichten, wenn der Verbrau-
cher ordnungsgemafd belehrt wurde.

- Im Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung des XI1.
BGH-Senats stellte der EUGH jedoch klar, dass ein
Kreditinstitut, das seiner Widerrufsbelehrungs
pflicht nicht ordnungsgemaf nachgekommen ist,
die mit der jeweiligen Kapitalanlage verbundenen Ri-
siken zu tragen hat. In dem Ausgangsverfahren lagen
nach dem EuGH diese Risiken neben der Gefahr, dass
die Wohnung zum Zeitpunkt ihres Kaufs zu hoch be-
wertet wird, insbesondere darin, dass sich die veran-
schlagten Mieteinnahmen, aus denen sich Zins und
Tilgung zusammen mit den Steuervorteilen ergeben
sollten, tatsachlich nicht erzielen lassen und sich die
Erwartungen in Bezug auf die Entwicklung des Im-
mobilienpreises als falsch erweisen. Diese Risiken
muss das Kreditingtitut alerdings auch nur dann tra
gen, wenn der Verbraucher es bei ordnungsgemal3er
Widerrufshelehrung hétte vermeiden konnen, sich
diesen Risiken auszusetzen. Der EUGH fordert also
neben der unterbliebenen Widerrufsbelehrung auch
eine Kausalitét zwischen Pflichtverletzung des Kre-
ditinstituts und Risikoverwirklichung.

In der Parallelentscheidung, der Rechtssache Crails-
heimer Volksbank89, entschied der EUGH weiter, dass
die Bestimmung der anlagespezifischen Risiken obj ektiv
zu erfolgen hat. Es kommt also nicht darauf an, ob das
Kreditinstitut Kenntnis von den Merkmalen der Kapital -
anlage hatte oder hétte haben mussen. Eine Zurechnung
des Wissens eines etwaigen Vermittler, der die Verbrau
cher zur Abgabe ihrer Erkl&rungen in der Haustursituati-
on gebracht hat, nach den fur die Zurechnung nach § 123
Abs. 2 BGB entwickelten Kriterien ist nicht erforderlich.

Der 1. BGH-Senat hat diese “Verobjektivierung” mittler-
weile in Absprache mit dem XI. Senat fur die Frage der Zu-
rechnung der Haustiirsituation al's solcher nachvollzogen®.

In Folge der Schulte-Entscheidung hat der BGH mit
Urteil vom 26.2.2008°1 aus § 2 Abs. 1 HWIG aF. eine
echte Rechtspflicht des Unternehmers zur ordnunge-
malen Widerrufsbelehrung hergeleitet und entschie-
den, dass dem Anleger bei unterbliebener Widerrufsbe-
lehrung ein Schadenser satzanspruch aus Ver schulden
bei Vertragsschluss zustehen kann.

Nach dem BGH setzt ein solcher Anspruch jedoch voraus,
dass der Darlehensnehmer zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Darlehensvertrages an den Kaufvertrag noch nicht ge-
bunden war, das Unterlassen der Widerrufsbelehrung auf ei-
nem Verschulden der finanzierenden Bank, insbesondere
auf einem verschuldeten Rechtsirrtum, beruht und die Scha
densurséchlichkeit des Belehrungsverstolies feststeht. Ein
Schadensersatzanspruch kommt nach dem BGH auch dann
in Betracht, wenn die Haustlrsituation nicht beim Vertrags-
schluss, sondern nur bei dessen Anbahnung vorlag. Eine
verschuldensunabhéngige Haftung der finanzierenden Bank
lehnt der BGH ausdriicklich ab%2.

2.4.3. Hamilton: Ausschluss des Widerrufsrechts
nach Erfullung zuléassig

Mit Urteil vom 10.4.2008 entschied der EuGH in der
Rechtssache Hamilton93, dass es mit der Hausttirwider-
rufsrichtlinievereinbar ist, dass § 2 Abs. 1 Satz 4 HWIG
a F. dasWiderrufsrecht fiir den Fall ausschlief3t, dass
die wechselseitigen Leistungen vor mehr als einem
Monat vollstandig er bracht wurden.

Noch im Urteil Heininger hatte der EUGH eine zeitliche
Befristung des Widerrufsrechts fur den Fall, dass der Ver-
braucher nicht ordnungsgemal? belehrt worden ist, abge
lehnt94. Nunmehr stellte der EUGH klar, dass die Rechtssa-
chen Heininger, Schulte und Crailsheimer Volksbank immer
Situationen betroffen haben, bei denen die Darlehensvertré:
ge noch nicht vollstandig durchgefuhrt waren. Der Wortlaut
der Haustirwiderrufsrichtlinie und deren Zweck, den Ver-

87 §3Abs 3HWIG aF. bestimmte ausdriicklich, dass firr die Uberlas-
sung des Gebrauchs oder die Benutzung einer Sache sowie flr sons-
tige Leistungen bis zu dem Zeitpunkt der Ausiibung des Widerrufs
deren Wert zu vergiten ist; die durch die bestimmungsgeméi3e Inge-
brauchnahme einer Sache oder Inanspruchnahme einer sonstigen
Leistung eingetretene Wertminderung bleibt aul3er Betracht.

88 EuGH, Urteil vom 25.10.2005, Rs. C-350/03 (Schulte), Sig. 2005, |-
9215, Rn. 79.

89 EuGH, Urteil vom 25.11.2005, Rs. C-229/04 (Crailsheimer Volks-
bank), Slg. 2005, 1-9273, Rn. 42 ff.

90 BGH, Urteil vom 12.12.2005— 11 ZR 327/04, MDR 2006, 679 = NJW
2006, 497 = ZIP 2006, 221. Der BGH vertritt nunmehr im Anschluss
an die EuGH-Entscheidung die Auffassung, dass 8 1 HWiG dahinge-
hend richtlinienkonform auszulegen ist, dass das Kreditingtitut keine
Kenntnis von der objektiv bestehenden Haustlrsituation haben muss.

91 BGH, Urteil vom 26.2.2008 — XI ZR 74/06, MDR 2008, 635 = NJW
2008, 1585 = ZIP 2008, 686.

92 Aus notarieller Sicht hat diese Schadensersatzlsung des BGH zur
Folge, dass der Kaufvertrag a's solcher nicht unwirksam bzw. wider-
ruflich ist, sondern schlimmstenfalls eine Auflassung der Immobilie
an die finanzierende Bank zu erfolgen hat.

93 EuGH, Urteil vom 10.4.2008, Rs. C-412/06 (Hamilton), noch nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht.

94 EuGH, Urteil vom 13.12.2001, Rs. C-481/99 {Heininger), aaO.,
Rn.. 16 und 18. In der Folge des EUGH-Entscheidung hatte der deut-
sche Gesetzgeber 8 355 Abs. 3 BGB gedndert und den Ausschluss des
Widerrufsrecht bei Erfillung gestrichen.
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braucher von seinen Verpflichtungen zu befreien, ergeben
nach dem EuGH allerdings, dass der V erbraucherschutz dort
seine Grenze findet, wo der Verbraucher aufgrund der Erfil-
lung keine Verpflichtungen mehr habe.

2.44. BGH-Vorlage: Widerruf und fehlerhafte Ge-
sellschaft

Nur am Rande s&i hier auf das anhdngige Verfahren E.
Friz GmbH/von der Heyden hingewiesen®. Darin legte
der BGH dem EuGH mit Beschluss vom 5.5.20089%6 die Fra-
gen vor, ob der Beitritt eines Verbrauchers zu einer Perso-
nen-, einer Personenhandel sgesellschaft, einem Verein oder
einer Genossenschaft, und insbesondere zu einem geschlos:
senen Immobilienfonds, unter den Anwendungsbereich der
Haustirwiderrufsrichtlinie fallt, und ob esmit der Richtlinie
vereinbar ist, dass dem Verbraucher im Fall des Widerrufs
nur ein Anspruch auf das Abfindungsguthaben zusteht (L eh-
re von der fehlerhaften Gesellschaft) oder ob der Verbrau-
cher die urspriinglich geleistete Einlage von der Gesdll-
schaft zurtickfordern kann. Nach der bisherigen Rechtspre-
chung des BGH kann der Verbraucher bei eéinem negativen
Abfindungsguthaben sogar zum Ausgleich dieses Negativ-
saldos verpflichtet sein®’.

3. Missbréauchlichkeit von Vertragsklauseln

Neben der Haustlrwiderrufsrichtlinie hat auch die
Richtlinie Uber missbrauchliche Klauselnin Verbraucher-
vertrégen, kurz Klausdrichtlinie genannt®, Bedeutung
fur die notarielle Praxis, vor allem fur die Gestaltung von
Bautragervertrégen. Die Regelungsdichte der Richtlinie
und die Auslegungskompetenz des EUGH wird jedoch
teilweise stark Uberschétzt.

In der Rechtssache Océano Grupo®® hat der EUGH
zwar unmittelbar zu einer spezifischen Vertragsklau-
sl Stellung genommen und entschieden, dass eine von
einem Gewerbetreibenden vorformulierte Klausel, die
die Zustdndigkeit fur alle Rechtsstreitigkeiten aus dem
Vertrag dem Gericht zuweist, in dessen Bezirk der Ge-
werbetreibende seine Niederlassung hat, alle Kriterien er-
fullt, um als missbrauchlich im Sinne der Klauselrichtli-
nie qualifiziert werden zu kénnen.

Zwei Jahre spéter hat der EUGH jedoch in der Rechts-
sache K ommission/Schweden1® betont, dass Art. 3 der
Klausdrichtlinie nur abstrakt die Faktoren definiert,
die einer nicht im Einzelnen ausgehandelten Vertrags
klausel einen missbréuchlichen Charakter verleihen. Die
im Anhang zur Klausdrichtlinie enthaltene Aufzadhlung
von Vertragsklauseln enthélt nach dem EuGH lediglich
eine als Hinweis dienende und nicht erschépfende Liste
der Klauseln, die fur missbréuchlich erklé&rt werden kon-
nen. Eine in der Liste aufgefuhrte Klausel ist nach dem
EuGH nicht zwangslaufig al's missbrauchlich anzusehen,
und umgekehrt kann eine nicht darin aufgefuhrte Klausel
gleichwohl fir missbrauchlich erklért werden.

In der am 1.4.2004 ergangenen Entscheidung Freibur-
ger Kommunalbauten19! hat der EUGH schliefllich aus-
gefiihrt, dass die Missbrauchlichkeit einer bestimmten
Vertragsklausel sich nach Art. 4 der Klauselrichtlinie un-
ter Beriicksichtigung der Art und Glter oder Dienstleis-
tungen, die Gegenstand des Vertrages sind, und aller den
Vertragsschluss begleitender Umstande beurteilt. In die-
sem Zusammenhang sind auch die Folgen zu wirdigen,

die die Klausel im Rahmen des auf den Vertrag anwend-
baren Rechts haben kann, was eine Prifung des nationa-
len Rechtssystems impliziert. Daraus ergebe sich, dass
der Gerichtshof im Rahmen der Auslibung seiner Zustan-
digkeit zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts, die ihm
in Artikel 234 EG Ubertragen ist, die vom Gemeinschafts-
gesetzgeber zur Definition des Begriffs der missbrauchli-
chen Klausel verwendeten algemeinen Kriterien ausle-
gen kann. Dagegen konne er sich nicht zur Anwendung
dieser allgemeinen Kriterien auf eine bestimmte Klausel
aufiern, die anhand der Umsténde des konkreten Falles zu
prufen ist. Letzteres sei Sache des nationalen Gerichts.
Der EUGH lief3 daher die Vorlagefrage des BGH, ob die
Zahlungspflicht des Kaufers bei einem Bautrégervertrag
unter den Bedingungen der MaBV unzuléssig ist, unbe-
antwortet.

Der EuGH sieht sich also nicht dazu berufen, Millionen
von Vertragsklauseln in den Mitgliedstaaten auf ihre je-
weilige Missbrauchlichkeit hin zu Uberprifen, sondern
verlagert diese ihn personell und fachlich tberfordernde
Aufgabe auf die Ebene der Mitgliedstaaten.

- Es erscheint freilich nicht ausgeschlossen, dass der
EuGH in besonders krassen Fallen und in Rechts-
materien, bei denen die Regelungsdichte des Gemein-
schaftsrechts grofRer ist, wie beim Gerichtsstand, im
Beweisverfahrens- und im Zivilverfahrensrecht, doch
wieder selbst zur Missbrauchlichkeit einer konkreten
Klausel Stellung nehmen wird.

- Die Hauptlast der Auslegung der Klausalrichtlinie
wird jedoch bei den nationalen Gerichte liegen. Die
Gefahr einer Rechtszersplitterung erscheint mir in
diesem Zusammenhang gering.

- Solange in der Européischen Union 25 verschiedene
Zivilrechtsordnungen bestehen, wirkt beinahe jede
Klausel in jedem Rechtssystem anders. Esist also nur
eine Einzelfallbetrachtung moglich.

4. Gesdlschaftsrecht

4.1. Kommunale Unternehmen und Beachtung des
Vergaberechts

Wie bereits erwdhnt, gehen in der gesamten Européi -
schen Union die Kommunen immer haufiger dazu Uber,
offentliche Aufgaben Uber privatrechtliche Gesellschaf-
ten wahrzunehmen. Teilweise spielen dabel steuerliche
Grinde eine Rolle, teilweise geht es darum, privates Ka
pital an der Aufgabenabwicklung zu beteiligen.

95 Rs. C-215/08 (E. Friz GmbH/von der Heyden).

96 BGH, Beschluss vom 5.5.2008 — || ZR 292/06, DStR 2008, 1100 =
EuzZW 2008, 377 = NZG 2008, 460 = ZIP 2008, 1018.

97 Siehehierzu beispiel sweise OecHsLER, Die Geschichte der Lehrevon
der fehlerhaften Gesdllschaft und ihre Stellung im européischen Ge-
sdllschaftsrecht, NJW 2008, 2471 ff.

98 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 05.04.1993 iber missbrauchli-
che Klauseln in Verbrauchervertragen, ABI. L 95, 29.

99 EuGH, Urteil vom 27.6.2000, verb. Rs. C-240 bis C-244/98 (Océano
Grupo), Sig. 2000, 4941.

100 EuGH, Urteil 7.5.2002, Rs. C-478/99 (Kommission/Schweden), Slg.
2002, 1-4147.

101 EuGH, Urteil vom 1.4.2004, Rs. C-237/02 (Hofstetter), Sig. 2004, |-
3403.
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FUr den Notar ergeben sich durch die jingste Rechts-
prechung des EUGH zum Vergaberecht auch hier wichti-
ge Vorgaben fur die Wahl der Rechtsform und der Gesdll-
schafter sowie fir die Gestaltung des Gesell schaftsvertra
ges.

4.1.1. Vergabe an Konsortium von Gemeinden (Te-
ckal und Coditel Brabant)

In den Rechtssachen Teckal 192 und Coditel Brabant103
entschied der EUGH, dass das Vergaberecht (bzw. bel
Dienstleistungskonzessionen das allgemeine Gemein-
schaftsrecht) auch dann zu beachten ist, wenn eine Ge-
meinde Auftrdge an einen Sonderbetrieb in Form eines
offentlich-rechtlichen Konsortiums aus mehreren Ge-
meinden oder an eine Genossenschaft104 vergibt, deren
Mitglieder ausschlie3lich aus Gemeinden bestehen. Et-
was anderes gilt nur, wenn die Gemeinde Uber dieses
Konsortium oder die interkommunal e Genossenschaft ei-
ne Kontrolle ausiibt wie Uber ihre eigenen Dienststellen
und zugleich diese Einrichtung ihre Tatigkeit im Wesent-
lichen fur die Stelle oder die Stellen verrichtet, die ihre
Anteile innehat bzw. innehaben.

4.1.2. Gemischtwirtschaftliche Gesellschaften (Stadt
Halle und Kommission/Osterreich)

In der Rechtssache Stadt Hallel05 entwickelte der
EuGH diese Rechtsprechung in Bezug auf gemischtwirt-
schaftliche Gesellschaften fort, an denen sowohl 6ffent-
liche als auch private Gesellschafter beteiligt sind.

Sachver halt: Im Ausgangsverfahren hatte die Stadt Halle
ohne vorige Einleitung eines Vergabeverfahrens beschlos
sen, Verhandlungen Uber den Abschluss eines Vertrages Uiber
die Entsorgung der stadtischen Restabfélle mit der RPL Lo-
chau GmbH aufzunehmen. Das Gesellschaftskapital der
RPL Lochau GmbH wurde zu 75,1 % von der Stadtwerke
Halle GmbH gehalten, an deren Alleingesellschafter, der
Verwaltungsgesallschaft fur Versorgungs- und Verkehrsbe-
triebe der Stadt Halle mbH, die Stadt Halle eine 100%ige
Beteiligung hielt. Die Ubrigen 24,9 % des Kapitals der RPL
Lochau GmbH standen im Besitz einer privaten Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung. Ein Konkurrent ging ge-
gen die Auftragsvergabe vor.

Nachdem der EUGH gekléart hatte, dass Art. 1 Abs. 1
der Richtlinie 89/665 eine Nachprifungsmaoglichkeit
auch fir Entscheidungen auf3erhalb einesformlichen Ver-
gabeverfahrens und im Vorfeld einer férmlichen Aus
schreibung vorschreibt106, wandte er sich der Frage zu,
ob das EU-Vergaberecht auch auf gemischtwirtschaftli-
che Gesellschaften anwendbar ist. Der EUGH fihrt zu-
nachst aus, dass das EU-Vergaberecht eine Offnung des
offentlichen Auftragswesens fur einen moglichst umfas:
senden Wettbewerb bezweckt107,

- Grundsétzlich findet das Vergaberecht deshalb nur
dann keine Anwendung, wenn die 6ffentliche Stelle
ihreim allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit
ihren eigenen administrativen, technischen und sons
tigen Mitteln durch eigene Dienststellen erflllt, die
sich rechtlich von ihr nicht unterscheiden.

- Nach der Rechtsprechung des EUGH sei es alerdings
nicht ausgeschlossen, dass es weitere Umstande gibt,
bei deren Vorliegen eine Ausschreibung entbehrlich

ist, auch wenn der Vertragspartner eine Einrichtung
ist, die sich vom offentlichen Auftraggeber rechtlich
unterscheidet. Die offentliche Stelle miisse Uber die
fragliche Einrichtung eine &hnliche Kontrolle aus-
Ulben wie Uber ihre eigenen Dienststellen. Aul3er-
dem musse diese Einrichtung ihre Tétigkeit im We-
sentlichen mit der oder den offentlichen Stellen ver-
richten, dieihre Anteile innehaben.

Nach dem EuGH schliefdt die — auch nur minderheitli-
che — Beteiligung eines privaten Unternehmens am
Kapital einer Gesellschaft, an der auch der betreffende
offentliche Auftraggeber beteiligt ist, es auf jeden Fall
aus, dass der offentliche Auftraggeber Uber diese Gesell-
schaft eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie Uber seine ei-
genen Dienststellen.

Denn die Beziehung zwischen einer 6ffentlichen Stelle, die
ein offentlicher Auftraggeber it, und ihren Dienststellen wer-
de durch Uberlegungen und Erfordernisse bestimmt, die mit
der Verfolgung von im offentlichen Interesse liegenden Zie-
len zusammenhéngen. Die Anlage von privatem Kapital in &i-
nem Unternehmen beruhe dagegen auf Uberlegungen, die mit
privaten | nteressen zusammenhangen, und verfolge andersar-
tige Ziele. Zudem wirde die Vergabe eines offentlichen Auf-
trags an ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen ohne
Ausschreibung das Zid einesfreien und unverfé schten Wett-
bewerbs und den in der Richtlinie 92/50108 genannten Grund-
satz der Gleichbehandlung der Interessenten beeintréchtigen,
insbesondere weil ein solches Verfahren einem am Kapita
dieses Unternehmens beteiligten privaten Unternehmen einen
Vorteil gegentiber seinen Konkurrenten verschaffen wiirde.

Der EuGH ging daher im Ausgangsfall von einer Aus-
schreibungspflicht aus.

Auch in der Rechtssache Kommission/Osterreich109
bestétigte der EUGH nochmals die Anwendbarkeit des EU-
Vergaberechtsbei einer Beteiligung von Privaten am Kapi-
tal der auftragnehmenden Gesdllschaft. Auf3erdem erganz-
te er seine Rechtsprechung dahingehend, dass die An-
wendbarkeit des V ergaberechts nicht dadurch umgegangen
werden kann, dass der Auftrag bereits vergeben wird und
erst danach der Private an der Gesdllschaft beteiligt
wird10, Insoweit ist die Anwendbarkeit des Vergaberechts
unter Berlicksichtigung der Gesamtschau der Schritte so-
wie der Zielsetzung dieser Schritte zu bestimmen.

102 EuGH, Urteil vom 18.11.1999, Rs. C-107/98 (Teckal), Slg. 1999, I-
8121.

103 EuGH, Urteil vom 13.11.2008, Rs. C-324/07 (Coditel Brabant),
aaO.

104 Im Ausgangsfall handelte es sich um eine Genossenschaft auf der
Grundlage des belgischen Gesetzes uber die Interkommunalen, einer
besonderen Form offentlich-rechtlicher Zusammenarbeit.

105 EuGH, Urteil vom 11.1.2005, Rs. C-26/03 (Stadt Halle), Sig. 2005, |-
1

106 EuGH, Urteil vom 11.1.2005, Rs. C-26/03 (Sadt Halle), a.a.O.,
Rn. 22 ff.

107 EuGH, Urteil vom 11.1.2005, Rs. C-26/03 (Sadt Halle), aaO.,
Rn. 47.

108 Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.06.1992 Uiber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe ffentlicher Dienstlel stungsauftré:
ge, ABI. L 209, 1.

109 EuGH, Urteil vom 10.11.2005, Rs. C-29/04 (Kommission/Oster-
reich), Slg. 2005, 1-9705, Rn. 45 ff.

110 EuGH, Urteil vom 10.11.2005, Rs. C-29/04 (Kommission/Oster-
reich), aaO., Rn. 39 ff.; ebenso EuGH, Urteil vom 6.4.2006, Rs. C-
410/04 (ANAV), Slg. 2006, 1-3303, Rn. 30.
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Sollte sich also eine Kommune zur Griindung einer Ge-
sellschaft unter Beteiligung von privaten Mitgesellschaf-
tern entschlief?en, um offentliche Aufgaben zu erflillen,
sind die Vorschriften des Vergaberechts zu beachten.

Die Kommission nahm die vorgenannte Rechtspre-
chung, insbesondere die Entscheidung des EUGH in der
Sache Stadt Halle, zum Anlass, ihre Auffassung zur Be-
achtung des Gemeinschaftsrechts bei der Grindung von
ingtitutionalisierten Offentlich Privaten Partnerschaften
(1IGPP) und die spitere Auftragsvergabe an solche Ein-
richtungen in einer Mitteilung zusammenzufassen1l,

- Danach sind abhéangig von der Art der Aufgabe (6f-
fentlicher Auftrag oder Konzession), die auf das1OPP
Ubertragen werden soll, entweder die Vergaberichtli-
nien oder die allgemeinen Grundsétze des EG-Ver-
trags auf die Auswahl des privaten Partners anzu-
wenden. Zur Griindung einer |OPP verlange das Ge-
meinschaftsrecht keine doppelte Ausschreibung, d. h.
eine Ausschreibung fur die Auswahl des privaten
Partners der IOPP und eine weitere Ausschreibung fiir
die Vergabe des offentlichen Auftrags bzw. der Kon-
zession an das gemischtwirtschaftliche Unternehmen.
Stattdessen reicht nach der Kommission ein Auswahl-
verfahren bei der Griindung einer |OPP aus.

- Injedem Fall sind in dem Auswahlverfahren dlen po-
tentiellen Bietern der gleiche Zugang zu angemessenen
Informationen durch die &ffentliche Bekanntma-
chung der Eignungs- und Zuschlagskriterien zu ge-
wahrleisten. Nach der Mitteilung der Kommission be-
deutet diese Verpflichtung zur Gleichbehandlung und
Transparenz, dass die Bekanntmachung bereits den
GesdIschaftsvertrag, etwaige Gesellschaftervereinba
rungen sowie ale weiteren Elemente enthalten muss,
die einerseits die vertragliche Beziehung zwischen dem
offentlichen Auftraggeber und dem privaten Partner,
und andererseits die vertragliche Beziehung zwischen
dem offentlichen Auftraggeber und dem zukinftigen
gemischtwirtschaftlichen Unternehmen festlegen.

- Waeiter soll die Ausschreibung die voraussichtliche
Dauer des Auftrags oder der Konzession enthalten.
Der Unternehmensgegenstand muss dementspre-
chend genau in der Satzung definiert werden. Aus der
Sicht der Kommission sollte der Gesellschaftsvertrag
schliefdlich so formuliert werden, dass ein zukinftiger
Wechsel des privaten Partners moglich ist.

4.1.3. 100%ige Tochtergesellschaft der Gemeinde
(Parking Brixen und Carbotermo)

Der EUGH befreit aber auch die Vergabe von Auftrégen
an 100% Tochter der Kommunen nicht generell von der
Ausschreibungspflicht. In der Rechtssache Parking Bri-
xen112 ging es um den Betrieb eines Parkplatzes, den die
Stadt Brixen an ihre 100% Tochter die Stadtwerke Bri-
xen AG ohne Ausschreibung gegen eine jdhrliche Zah-
lung von 151.700.- Euro Ubertragen hatte.

Die Stadtwerke Brixen AG war durch Umwandlung aus
dem Sonderbetrieb Stadtwerke Brixen entstanden. Nach Ar-
tikel 4 ihrer Satzung kann die Stadtwerke Brixen AG auf lo-
kaler, nationaler und internationaler Ebene u. a. folgende
Tétigkeit betreiben:

“g) den Betrieb von Parkplétzen und Parkgaragen mit den
damit zusammenhéngenden Tétigkeiten.”

Nach Artikel 18 der Satzung der Stadtwerke Brixen AG
wurden deren Verwaltungsrat folgende Vollmachten einge:
raumt:

“1.Dem Vewaltungsrat stehen dle weitesten Vollmachten
der ordentlichen Verwaltung der Gesellschaft zu, mit der
Befugnis, alle Handlungen vorzunehmen, welche er zur
Erreichung des Gesellschaftszweckes fur angebracht
oder notwendig erachtet.

2. Vorbehaltlich der Genehmigung seitens der Gesellschaf-
terversammlung ist es dem Verwaltungsrat untersagt, Si-
cherstellungen zu leisten, welche den Wert von Euro 5
(funf) Millionen Ubersteigen, sowie Solowechsal zu un-
terzeichnen und Tratten zu akzeptieren, welche diesen
Betrag Uberschreiten.

3. Der An- und Verkauf von Beteiligungen anderer Gesell-
schaften, der An- und Verkauf sowie die Verpachtung
von Betrieben oder Betriebszweigen und der An- und
Verkauf von Fahrzeugen bis zu einem Wert von Euro 5
(funf) Millionen pro Geschéftsfall gelten als Handlun-
gen der ordentlichen Geschéftsfiihrung.

4. In die ausschliefdliche Zustandigkeit des Verwatungsra-
tes fallen jene Beschlussfassungen, welche die Festle-
gung und/oder die Abanderung der Beziige fir besonde-
re Aufgaben gemal3 Art. 2389 Absatz 2 des italienischen
Zivilgesetzbuches al's Gegenstand haben.”

Nach Artikel 5 Absatz 2 der Satzung der Stadtwerke Bri-
xen AG “darf ... die Beteiligung der Stadtgemeinde Brixen
am Stammkapital in keinem Fall die absolute Mehrheit der
Stammaktien unterschreiten”. Aullerdem hat die Gemeinde
Brixen das Recht, die Mehrheit der Mitglieder des Verwal-
tungsrats dieser Gesellschaft zu ernennen. Da der Aufsichts-
rat dieser Gesellschaft aus drei effektiven Mitgliedern und
zwei Ersatzmitgliedern besteht, werden mindestens zwei ef-
fektive Mitglieder und ein Ersatzmitglied dieses Rates von
der Gemeinde Brixen bestellt.

Entscheidendes Kriterium fir die Nichtanwendung des
Vergaberechts ist die Frage, ob die Kommune Uber die
auftragnehmende Gesellschaft eine Kontrolle wie Uber
eine eigene Dienststelle ausiibt!13, Dazu fuhrt der EUGH
aus, dass im konkreten Fall der Sonderbetrieb Stadtwer-
ke Brixen noch eine Korperschaft der Gemeinde zur ein-
heitlichen und integrierten Durchfihrung der 6rtlichen
offentlichen Dienste gewesen sei. Der Gemeinderat legte
die algemeine Ausrichtung fest, wies das Ausstattungs-
kapital zu, sorgte fur die Deckung eventueller Sozialkos-
ten, Uberprifte die Betriebsergebnisse und Ubte die stra-
tegische Uberwachung aus, wobei dem Betrieb die erfor-
derliche Autonomie zugesichert war. Demgegeniiber ha-
be die Stadtwerke Brixen AG eine Marktausrichtung er-
reicht, die eine Kontrolle durch die Gemeinde schwierig
macht. DafUr sprechen:

111 Mitteilung der Kommission vom 5.2.2008 zu Auslegungsfragen in
Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsvor-
schriften fur offentliche Auftrége und Konzessionen auf institutiona
lisierte Offentlich Private Partnerschaften (IOPP), C (2007) 6661 —
ABI. EU Nr. C 091 vom 12.04.2008 S. 4 - 9.

112 EuGH, Urteil vom 13.10.2005, Rs. C-458/03 (Parking Brixen), Slg.
2005, 1-8612, Rn. 62 ff.

113 Ebenso EuGH, Urteil vom 6.4.2006, Rs. C-410/04 (ANAV), a.a.O.
Rn. 24 ff.
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- die Umwandlung der Stadtwerke Brixen — eines Son-
derbetriebs der Gemeinde Brixen —in eine Aktienge-
sellschaft (Stadtwerke Brixen AG) und die Natur die-
ser Gesdllschaftsform;

- die Ausweitung des Gesellschaftszwecks, da die Ge-
sellschaft die Arbeit in bedeutenden neuen Bereichen,
insbesondere denen des Personen- und Gltertrans
ports sowie der Informatik und der Telekommunikati-
on, aufgenommen hat;

- die vorgeschriebene baldige Offnung der Gesellschaft
fur Fremdkapital;

- die Ausweitung des geografischen Tétigkeitshereichs
der Gesellschaft auf ganz Italien und das Ausland;

- die betréchtlichen dem Verwaltungsrat Ubertragenen
Vollmachten, die praktisch ohne Kontrolle der Ge-
schéftsfihrung durch die Gemeinde ausgelibt werden.

Aus den Ausfiihrungen des vorlegenden Gerichts erge-
be sich, dass die von der Gemeinde Uber die Stadtwerke
Brixen AG ausgelibte Kontrolle im Wesentlichen auf je-
ne Maldnahmen beschréankt sei, die das Gesell schaftsrecht
der Mehrheit der Gesellschafter einrdume, was die Ab-
hangigkeit, die zwischen dieser Gemeinde und dem Son-
derbetrieb Stadtwerke Brixen bestanden habe, vor allem
angesichts der weitreichenden Befugnisse, mit denen der
Verwaltungsrat der Stadtwerke Brixen AG ausgestattet
sei, wesentlich vermindere.

Der EUGH kommt deshalb zu dem Schluss, dass die
Vergabe an die Stadtwerke Brixen AG nicht ohne eine
Ausschreibung hétte erfolgen durfen.

In der Entscheidung Carbotermo vom 11.5.2006114
prézisierte der EUGH seine Parking Brixen-Rechtspre-
chung dahingehend, dass bel der Beurteilung, ob der 6f-
fentliche Auftraggeber eine Kontrolle wie Uber seine ei-
genen Dienststellen ausiibt, ale Rechtsvorschriften und
mal3gebenden Umsténde zu berlicksichtigen sind. Diese
Prifung muss nach dem EUGH zu dem Ergebnis fiihren,
dass die Gesellschaft, an die der Auftrag vergeben wird,
einer Kontrolle unterworfen ist, die es dem 6ffentlichen
Auftraggeber ermdglicht, auf die Entscheidungen der Ge-
sellschaft einzuwirken. Es muss sich dabei um die Mg
lichkeit handeln, sowohl auf die strategischen Ziele as
auch auf die wichtigen Entscheidungen dieser Gesell-
schaft ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen.

4.1.4. Folgen fir notarielle Vertragsgestaltung

Fur die notarielle Vertragsgestaltung bedeutet die vor-
genannte Rechtsprechung, dass, soweit es um das deut-
sche Gesellschaftsrecht geht, die Rechtsform der GmbH
der der AG vorzuziehen ist, well bei ersterer der Ein
fluss der Kommune als Gesellschafter hoher ist.

Weiter sollte darauf geachtet werden, mdéglichst starke
Kontrollmechanismen der Kommune Uber die Gesell-
schaft vorzusehen.

- Beispielsweise kann die Satzung eine Aufzéhlung
wichtiger Rechtsgeschéfte enthalten, die der vorigen
Zustimmung des Gemeinder ats bedirfen.

- Die strategische Uberwachung der Gesellschaft
durch die Kommune kénnte bei spielsweise durch ei-

ne satzungsmaliige Verpflichtung der Geschéftsfuh-
rung zur Ausarbeitung eines Haushaltsplans und/oder
Businessplans festgeschrieben werden.

- Der Gesellschaftszweck sollte nach Mdglichkeit auf
die konkreten Aufgaben beschrankt sein.

- Eine Ausdehnung der Tétigkeiten der Gesellschaft
Uber das Gemeindegebiet hinaus sollte ausgeschlos-
sen werden.

- Schliefdich sollten als Geschéftsfuhrer nach Moglich-
keit nur Inhaber von Dienstposten der Kommune be-
nannt werden, um den Einfluss der Gemeinde auf die
Geschéftsfihrung zu erhéhen.

4.2. Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit von
Gesellschaften mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten

Zum Abschluss dieses Beitrags soll noch auf die
Rechtsprechung des EuGH zu Beschrénkungen der Nie-
derlassungsfreiheit von Gesellschaften mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat eingegangen werdenl15,

4.2.1. Centros: Grundung kann in anderem EU-Staat
erfolgen als die Geschaftstatigkeit

Im Jahr 1999 entschied der EUGH in der Rechtssache
Centrosl16, dass ein Mitgliedstaat die Eintragung der
Zweigniederlassung einer Gesellschaft, die in einem an-
deren Mitgliedstaat ihren Sitz hat und dort rechtméaidig er-
richtet worden ist, nicht verweigern darf, auch wenn die
Gesellschaft am Sitz der Zweigniederlassung ihre gesam-
te Geschéftstétigkeit ausibt und die Errichtung der
Zweigniederlassung nur dazu dient, die héheren Anforde-
rungen an die Einzahlung des Mindestgesel | schaftskapi-
tals nach dem Gesellschaftsrecht des Staates der Zweig-
niederlassung zu umgehen.

4.2.2. Uberseering: Verlegung destatsichlichen Sitzes
in anderen EU-Staat zuldssig

Im Jahr 2002 judizierte der EUGH in der Rechtssache
Uber seeringl?, dass es gegen die Niederlassungsfrei heit
verstolt, wenn einer Gesellschaft, die nach dem Recht
des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren sat-
zungsmalligen Sitz hat, gegriindet worden ist und die ih-
ren tatséchlichen Verwaltungssitz in einen anderen Mit-
gliedstaat verlegt hat, in dem anderen Mitgliedstaat die
Rechtsfahigkeit und Parteiféhigkeit abgesprochen wird.
Weiter vertrat der EUGH in dieser Entscheidung die Auf-
fassung, dass der aufnehmende Mitgliedstaat im Rahmen

114 EuGH, Urteil vom 11.5.2006, Rs. C-340/04 (Carbotermo), Slg. 2006,
1-4137, Rn. 36 ff.

115 Die Beitrage in Fachzeitschriften, zu den Folgen und zur Deutung der
vorgenannten EUGH-Urteile sind reichlich und reif3en nicht ab. An
dieser Stelle kann nur kurz auf die Folgeprobleme eingegangen wer-
den. Die Fundstellen der Urteillsanmerkungen kdnnen jeweils auf der
Web-Site des Européischen Gerichtshofs (www.curia.eu), Rubrik Ur-
teilsanmerkungen, abgerufen werden. Allein zum EuGH-Urteil Inspi-
re Art vom 30.9.2003 verzeichnet der EUGH im Zetraum bis
31.12.2005 ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit 77 Anmerkungen.

116 EuGH, Urteil vom 9.3.1999, Rs. C-212/97 (Centros), Slg. 1999,
1459.

117 EuGH, Urteil vom 5.11.2002, Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002,
1-9919.
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der Ausilbung der Niederlassungsfreiheit die Rechtsfé&
higkeit und damit die Parteifahigkeit der Gesellschaft zu
achten hat, die diese Gesellschaft nach dem Recht ihres
Grindungstaats besitzt.

4.2.3. InspireArt: Sitzstaat kann Einhaltung des eige-
nen Gesellschaftsrechts auch nicht bei ausschlief3li-
cher Geschéftstatigkeit im Sitzstaat verlangen

In seinem Urteil Inspire Artl18 prazisierte der EUGH
seine Rechtsprechung zur Errichtung von Zweignieder-
lassungen durch EU-Gesellschaften. Die Artikel 43 EG
und 48 EG stehen danach einer Regelung entgegen, die
die Errichtung einer Zweitniederlassung in einem Mit-
gliedstaat durch eine nach dem Recht eines anderen Mit-
gliedstaats gegrindete Gesellschaft von bestimmten Vor-
aussetzungen abhangig macht, die im innerstaatlichen
Recht fur die Grindung von Gesellschaften beziiglich
des Mindestkapitals und der Haftung der Geschéftsfiihrer
vorgesehen sind. Die Grlinde, aus denen die GeselIschaft
in dem anderen Mitgliedstaat errichtet wurde, sowie der
Umstand, dass sie ihre Tétigkeit ausschliefdich oder na-
hezu ausschliefllich im Mitgliedstaat der Niederlassung
ausiibt, nehmen ihr nicht das Recht, sich auf die durch
den EG-Vertrag garantierte Niederlassungsfreiheit zu be-
rufen, es sei denn, im konkreten Fall wird ein Missbrauch
nachgewiesen. Nach dem EuGH ist es unzulé&ssig, unbe-
schadet der flr Zweigniederlassungen bestehenden sozi-
arechtlichen, steuerrechtlichen und statistischen Infor-
mationspflichten den Unternehmen Offenlegungspflich-
ten aufzuerlegen, die nicht in der Zweigniederlassungs
richtliniel1® vorgesehen sind. Die Zweigniederlassungs-
richtlinie ist insoweit abschlief?end120,

4.2.4. innoventif Limited: Anmeldung der Zweignie
derlassung und deren Kosten

In seinem Urteil vom 1.6.2006 in der Rechtssache inno-
ventif Limited entschied der EuGH, dass es sowohl mit den
Art. 43 EG und 48 EG ds auch mit der Zweigniederlas
sungsrichtlinie vereinbar ist, wenn die Registergerichte die
Eintragung der Zweigniederlassung von der Zahlung eines
V orschusses abhangig machen, der die zu erwartenden Kos-
ten der Ver6ffentlichung des gesamten Geschéftsgegenstan-
des der Gesellschaft, wie er in ihrem Errichtungsakt nieder-
gelegt ist, abdeckt12L, Im konkreten Fall hatte das Amtsge-
richt Charlottenburg einen K ostenvor schuss in Hohe von
3.000.- Euro fur die Veroffentlichung des gesamten
(mehrere Seiten flllenden) Geschéftsgegenstandes der
Limited festgesetzt, obwohl die Tatigkeit der angemeldeten
Zweigniederlassung nur auf einen Teil dieses Geschéftsge-
genstandes beschrankt warl22,

Der EuGH fuhrt zur Begriindung aus, dass Art. 2 Abs. 2
Buchstabe b) der Zweigniederlassungsrichtlinie es den Mit-
gliedstaaten ausdriicklich erlaubt, die Eintragung der
Zweigniederlassung von der Offenlegung des gesamten Er-
richtungsaktes der Gesellschaft und, sofern diese Gegen-
stand eines gesonderten Aktes ist, der Satzung, abhangig zu
machen23. Die §8 13b Abs. 3 und 13g Abs.3 HGB i.V.m. §
19 Abs. 1 GmbHG, der gleichermal3en fir inlndische und
audandische Gesdllschaften gilt, verlangen jedoch nur die
Offenlegung des Unternehmensgegenstandes, und nicht,
wie es die Richtlinie zulief3e, die Offenlegung des vollstan-
digen Errichtungsaktes der Gesellschaften124. AusArt. 3 der
Ersten Gesdllschaftsrichtliniel2S i. V. m. Art. 1 Abs. 1 der

Zweigniederlassungsrichtlinie ergebe sich weiter, dass die
Offenlegung in Form einer Verdffentlichung in einem von
den Mitgliedstaaten zu bestimmenden Amtsblatt bekannt zu
machen ist. Schliefdlich stellt nach dem EuGH die Auferle-
gung eines Kostenvorschusses, dessen Hohe nur den tat-
séchlichen Verwatungskosten fir eine solche Vertffentli-
chung entspricht, keine Beschrankung der Niederlassungs
freiheit dar, da sie die Auslibung dieser Freiheit weder ver-
bietet noch behindert, noch weniger attraktiv macht126,

4.2.5. Sevic. Grenziiber schreitende Verschmelzung

Der durch die Urteile Centros, Uberseering und Inspi-
re Art ausgel 6ste Wettbewerb der Systeme wurde durch
das Urteil des EUGH vom 13.12.2005 in der Rechtssache
Sevicl27 zur grenziiberschreitenden Verschmelzung noch
weiter verschérft.

Bezogen auf § 1 des deutschen Umwandlungsgesetzes,
der damals eine Verschmelzung nur fir inléndische Ge-
sellschaften zulief3, entschied der EUGH, dass es die Art.
43 EG und 48 EG einem Mitgliedstaat untersagen, die
Eintragung einer Verschmelzung durch Auflésung ohne
Abwicklung einer Gesellschaft auf eine andere Gesell-
schaft in das nationale Handelsregister generell zu ver-
weigern, wenn eine der beiden Gesellschaften ihren Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat hat, eine solche Eintra-
gungsmoglichkeit aber gegeben ist, wenn beide an der
Verschmelzung beteiligten Gesellschaften ihren Sitz im
Inland haben.

Nach dem EuGH fallen in den Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit alle Malinahmen, die den Zugang zu
einem anderen Mitgliedstaat als dem Sitzmitgliedstaat und
die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit in jenem
Staat dadurch ermdglichen oder auch nur erleichtern, dass
sie die tatséchliche Teilnahme der betroffenen Wirtschafts-
beteiligten am Wirtschaftdeben des letztgenannten Mit-
gliedstaats unter denselben Bedingungen gestatten, die fir

118 EuGH, Urteil vom 30.9.2003, Rs. C-167/01 (Inspire Art), Slg. 2003,
1-10155.

119 Elfte Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21.12.1989 iber die Of-
fenlegung von Zweigniederlassungen, diein einem Mitgliedstaat von
Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wurden, die dem
Recht eines anderen Staates unterliegen, ABI. L 395, 36.

120 EuGH, Urteil vom 30.9.2003, Rs. C-167/01 (Inspire Art), aa.O., Rn.
69 ff.

121 EuGH, Urtell vom 1.6.2006, Rs. C-453/04 (innoventif Limited), Sig.
2006, 1-4929.

122 Die bhisherige Praxis der Gerichte war hier nicht einheitlich. So hiel-
ten beispielsweise das OLG Frankfurt mit Beschluss vom 29.12.2005
—20 W 315/05 (DB 2006, 269) und das OLG Hamm, Beschluss vom
28.6.2005 — 15 W 159/05 (GmbHR 2005, 1130) jeweils unter Beru-
fung auf eine erforderliche richtlinienkonforme Auslegung eine Ver-
offentlichung nur des Gegenstandes der Zweigniederlassung fur aus-
reichend.

123 EuGH, Urteil vom 1.6.2006, Rs. C-453/04 (innoventif Limited),
aaO., Rn. 34.

124 EuGH, Urteil vom 1.6.2006, Rs. C-453/04 (innoventif Limited),
aaO., Rn. 35.

125 Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 9.3.1968 zur Koordinie-
rung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Ge-
sellschaften im Sinne des Artikel 58 Absatz 2 des Vertragesim Inte-
resse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese
Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABI. L 65, 8.

126 EuGH, Urteil vom 106.2006, Rs. C-453/04 (nnoventif Limited),
aaO., Rn. 38.

127 EuGH, Urteil vom 13.12.2005, Rs. C-411/03 (Sevic), Slg. 2005, I-
10805.
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die inlandischen Wirtschaftsbeteiligten gelten. Grenzlber-
schreitende Verschmelzungen entsprechen nach Meinung
des EuGH wie andere Gesdllschaftsumwandlungen den Zu-
sammenarbeits- und Umgestaltungsbedirfnissen von Ge-
sellschaften mit Sitz in verschiedenen Mitgliedstaaten. Sie
stellen besondere, fir das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes wichtige M odalitéten der Austibung der Nie-
derlassungsfreiheit dar und gehdren damit zu den wirt-
schaftlichen Tétigkeiten, hinsichtlich deren die Mitglied-
staaten die Niederlassungsfreiheit nach Artikel 43 EG be-
achten miissen'?8, Eine Harmonisierung der Regeln der
grenziberschreitenden Umwandlung, wie mittlerweile fur
die Verschmelzung durch Kapitalgesellschaften durch die
Richtlinie Uber grenziberschreitende Verschmelzungen12®
erfolgt, ist nach dem EuGH keine Vorbedingung fur die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit130, Schlielich kén-
nen grundsétzlich auch Griinde des Allgemeininteresses wie
der Schutz der Interessen von Gléubigern, Minderheitsge-
sellschaftern und Arbeitnehmern Beschrankungen der Nie-
derlassungsfreiheit rechtfertigen; eine genereller Ausschluss
der Verschmelzung ist nach dem EUGH jedoch in jedem Fall
unverhatnismaRigl3l,

Mittlerweile wurde das deutsche Umwandlungsgesetz
durch die Einfligung der 88 122aff. UmwG entsprechend
geéndert132,

4.2.6. Cartesio: Eintragung der Sitzverlegung im Re-
gister des Griindungsstaates

In der Rechtssache Cartesiol33 bestétigte der EUGH in
seinem Urteil vom 16.12.2008 unter ausdriicklicher Be-
zugnahme auf die Daily M ail-Entscheidung134, dassdie
Art. 43 und 48 EG beim gegenwértigen Stand des Ge-
meinschaftsrecht nationalen Rechtsvorschriften eines
Mitgliedsstaats nicht entgegenstehen, die es einer nach
dem nationalen Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaft verwehren, ihren Sitz in einen anderen Mit-
gliedstaat zu verlegen und dabei ihre Eigenschaft als Ge-
sellschaft des nationalen Rechts des Mitgliedsstaats, nach
dessen Recht sie gegriindet wurde, zu behalten, dass also
das nationale Gesellschaftsrecht eine rechtsformwah-
rende Sitzverlegung nicht zulassen muss.

In Ermangelung einer einheitlichen gemeinschaftsrechtli-
chen Definition der Gesellschaften, denen die Niederlas
sungsfreiheit zu Gute kommt, und in Ermangelung einer
einheitlichen Anknlpfung, nach der sich das auf eine Ge-
sellschaft anwendbare Recht bestimmt, ist die Frage, ob Art.
43 EG auf eine Geseallschaft anwendbar it, die sich auf die
dort verankerte Niederlassungsfreiheit beruft, ebenso wie
im Ubrigen die Frage, ob eine natirliche Person ein Staats-
angehdriger eines Mitgliedstaats ist und sich aus diesem
Grund auf diese Freiheit berufen kann, daher geméid Art. 48
EG eine Vorfrage, die beim gegenwartigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts nur nach dem geltenden nationalem
Recht beantwortet werden kann. Nur wenn die Prifung er-
gibt, dass dieser Gesellschaft in Anbetracht der in Art. 48
EG genannten Voraussetzungen tatséchlich die Niederlas
sungsfreiheit zu Gute kommt, stellt sich die Frage, ob sich
die Gesdllschaft einer Beschrankung dieser Freiheit im Sin-
ne des Art. 43 EG gegeniibersient. Der Mitgliedstaat konne
sowohl die Ankntpfung bestimmen, die eine Gesellschaft
aufweisen muss, um als nach seinem innerstaatlichen Recht
gegrindet angesehen werden und damit in den Genuss der
Niederlassungsfreiheit gelangen zu kénnen, als auch die An-
knipfung, die fir den Erhalt dieser Eigenschaft verlangt
wird.

Der Fall einer solchen Verlegung des Sitzes einer nach
dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesell schaft
in einen anderen Mitgliedstaat ohne Anderung desfiir sie
mal3geblichen Rechts ist jedoch nach dem Gerichtshof
von dem Fall zu unterscheiden, dass eine Gesellschaft
aus einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat
unter Anderung des anwendbaren nationalen Rechts
verlegt und dabei in eine dem nationalen Recht des zwei-
ten Mitgliedstaats unterliegende Gesellschaftsform um-
gewandelt wird. Denn in diesem zweiten Fall kann die
angesprochene Befugnis der Mitgliedstaaten — die kei-
nesfallsirgendeine Immunitét des nationalen Rechts tiber
die Grindung und Auflésung von Gesellschaften im Hin-
blick auf die Vorschriften des EG-Vertrags Uber die Nie-
derlassungsfreiheit impliziert — insbesondere nicht recht-
fertigen, dass der Grindungsmitgliedstaat die Gesell-
schaft dadurch, dass er ihre Auflésung und Liquidation
verlangt, daran hindert, sich in eine Gesellschaft nach
dem nationalen Recht dieses anderen Mitgliedstaats um-
zuwandeln, soweit dies nach diesem Recht moglich ist.

Die Rechtssache SEVIC betraf nach dem EuGH in Ab-
grenzung zur Rechtssache Cartesio die Anerkennung —im
Mitgliedstaat der Griindung einer Gesellschaft — der Nieder-
lassung dieser Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat
im Wege einer grenziiberschreitenden Verschmelzung, eine
Fallkonstellation, die sich grundiegend von der der Rechts-
sache Daily Mail unterscheidet. Damit ahnelt der Fall, um
den esin der Rechtssache SEVIC ging, anderen Urteilen
des Gerichtshofs zugrunde liegenden Fallenl35, In solchen
Féllen stellt sich jedoch nicht die Vorfrage, ob die betreffen-
de Gesdllschaft als eine Gesellschaft anzusehen ist, die die
Nationalitét des Mitgliedstaats hat, nach dessen Recht sie
gegriindet wurde, sondern vielmehr, ob sich diese Gesdll-
schaft, die unstreitig eine Gesellschaft des nationalen Rechts
eines Mitgliedstaats ist, in der Austibung ihres Rechts auf
Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat einer Be-
schrankung gegeniibersieht oder nicht.

4.2.7. Steuern bei grenziiberschreitender Verschmel-
zung

Nach der eigentlich bis spatestens 1.1.1992 umzuset-
zenden Fusionsrichtliniel36 mussen die Mitgliedstaaten
eine steuer neutrale, grenziiber schreitende Ver schmel-
zung insoweit ermdglichen, als die stille Reserven eines
inlandischen Ubertragenden Rechtstrégers weiterhin einer

128 EuGH, Urteil vom 13.12.2005, Rs. C-411/03 (Sevic), aaO., Rn. 18 f.

129 Richtlinie 2005/56/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 26.10.2005 uber die Verschmelzung von Kapitalgesell schaften
aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI. EG L 320, 1.

130 EuGH, Urteil vom 13.12.2005, Rs. C-411/03 (Sevic), aa.0., Rn. 26.

131 EuGH, Urteil vom 13.12.2005, Rs. C-411/03 (Sevic), aa.0., Rn. 30.

132 Art. 1 Ziffer 17 “ Zweites Gesetz zur Anderung des Umwandlungsge-
setzes’, BGBI. 2007 I, 542.

133 EuGH, Urteil vom 16.12.2008, Rs. C-210/06 (Cartesio), noch nicht
in der amtlichen Sammlung verdffentlicht).

134 EuGH, Urteil vom 27.9.1988, Rs. 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988 I,
5483.

135 vgl. Urteil vom 9.3.1999, Rs. C 212/97 (Centros), Sig. 1999, | 1459;
Urteil vom 30.9.2003, Rs. C-167/01 (nspire Art), Slg. 2003, |-
10155.

136 Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 27.07.1990 Uiber das gemein-
same Steuersystem fir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von
Unternehmensanteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesell -
schaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABI. EG L 225,1.
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spéteren inladndischen Besteuerung unterliegen, wenn
beispiel sweise diese stillen Reserven auch nach der Ver-
schmelzung noch einer inléndischen Betriebsstétte zuge-
ordnet werden konnen.

Der EuGH hat sich bisher noch nicht eindeutig zu den
steuerlichen Fragen der Sitzverlegung und grenziber-
schreitenden Umwandlung geduf3ert.

- Inder Daily Mail Entscheidung aus dem Jahr 1988
hielt es der EUGH noch fir zuléssig, dass ein Mit-
gliedstaat die Verlegung des Sitzes seiner Gesell-
schaften in das Ausland von einer vorigen Genehmi-
gung abhangig macht, um auf diese Weise eine Be-
steuerung der stillen Reserven sicherzustellen13’.

- Im Mé&rz 2004 hielt der EUGH dagegen in der Rechts-
sache Hughes de Lasteyerie du Saillant138 eine
franzdsi sche Regelung flr unzul&ssig, die bei der Ver-
legung des steuerlichen Wohnsitzes einer natirlichen
Person ins Ausland die Besteuerung noch nicht reali-
Serter Wertsteigerungen von Wertpapieren vorsah.
Der EuGH stellte in dem Urteil aus dem Jahr 2004
fest, dass die fragliche Regelung zu einer Beschran-
kung der Niederlassungsfreiheit fuhrt, weil sie auf
Steuerpflichtige, die sich in einem anderen Mitglied-
staat niederlassen mdchten, abschreckend wirkt139,
Weder die Vermeidung von Steuerflucht, der Verlust
von Steuereinnahmen noch die Kohérenz des Steuer-
systems stellen nach dem EuGH zwingende Grinde
des Allgemeinwohls dar, die die Beschrénkung recht-
fertigen konnten. Die Parallele zur “ Schlussbesteue-
rung” von Gesellschaften bei einer Sitzverlegung ins
Ausland liegt auf der Hand.

- In der Rechtssache Marks & Spencer140 sah der
EuGH eine Differenzierung zwischen Inlands- und
Auslandsféllen als unzuldssig an.

Deutschland setzte die Fusionsrichtlinie erst durch das
“Gesetz Uber steuerliche Begleitmal3nahmen zur Einfih-
rung der Europdischen Gesellschaft und zur Anderung
welterer steuerrechtlicher Vorschriften” (SESIG) vom
7.12.2006141 in national es Recht um. Um eine unzul &ssi-

ge Ungleichbehandlung grenziiberschreitender Umwand-
lungsvorgénge zu vermeiden, wurde dabei die gesamte
Gesetzessystematik umgekehrt:

Waéhrend nach altem Recht bei einer Umwandlung, Ver-
schmelzung etc. die stillen Reserven grundsétzlich erhalten
blieben — die Umwandlung aso nicht zu einer steuerlichen
Aufdeckung der Differenz zwischen Verkehrswert und steu-
erlichem Ansatz fuhrte, werden die stillen Reserven nach
neuem Recht bei jeder Umwandlung grundsétzlich aufge-
deckt. Eine Beibehaltung des Buchwertes ist jedoch auf An-
trag mdglich, wenn die stillen Reserven betrieblich ver-
strickt und in Deutschland steuerbar bleiben (88 3, 11, 12
UmwStG). Auch eine identitdtswahrende Sitzverlegung in-
nerhalb der EU flhrt zu einer Aufdeckung der stillen Reser-
ven (8 4 ESIG, § 12 KSIG). Im Ergebnis andert sich damit
fur Inlandsfélle nichts, wahrend bel einer Sitzverlegung
oder Verschmelzung ins Ausland die Versteuerung der stil-
len Reserven in Deutschland gesichert ist. So schuf der deut-
sche Gesetzgeber nicht etwa eine Ausnahme fir Umwand-
lungen bei Beteiligung ausléndischer Gesellschaften, son-
dern erhob dies zur Grundregel und fihrte umgekehrt eine
Ausnahme fur Inlandssachverhalte ein.

Auch wurde der bisher in Inlandsféllen geltende Uber-
gang von steuerlichen Verlustvortrdgen gestrichen. Dahinter
stand die Befiirchtung ansonsten auslandische Verluste bei
Hineinverschmelzungen entsprechend dem Urteil des
EuGH zu Marks & Spencer anerkennen zu miissen.

Fur die notarielle Praxis bleibt somit festzuhalten, dass
mit grenziberschreitenden Umwandlungen in gréfzerem
Stil erst zu rechnen ist, wenn die steuerlichen Fragen ge-
klart sind.

137 EuGH, Urteil vom 27.9.1988, Rs. 81/87 (Daily Mail), Sig. 1988 I,
5483.

138 EuGH, Urtell vom 11.3.2004, Rs. C-9/02 (Hughes de Lasteyerie du
Saillant), SIg. 2004, 1-2409.

139 EuGH, Urtell vom 11.3.2004, Rs. C-9/02 (Hughes de Lasteyerie du
Saillant), aa.O., Rn. 45.

140 EuGH, Urteil vom 13.12.2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer),
Slg. 2005, 1-10837.

141 “Gesetz Uber steuerliche Begleitmal3nahmen zur Einfuhrung der Eu-
ropéischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher
Vorschriften” (SEStEG) vom 7.12.2006, BGBI. 2006 |, 2782, in Kraft
seit 13.12.2006.






