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Vergaberecht

Umfassende Akteneinsicht bel
Nachprufungsverfahren

(OLG Munchen, Entscheidung vom 8. November 2010 — Verg 20/10)

Haufig wird in Nachpriifungsverfahren das Recht auf
Akteneinsicht zu Lasten des Unternehmens, das die
Beschwerde erhoben hat, unzulassig eingeschrankt.
Vergabekammern berufen sich fiir eine restriktive
Handhabung dieses Rechts oft auch auf eine voraus-
sichtliche Erfolglosigkeit des Antrags. Hierdurch wird
das Gebot effektiven Rechtsschutzes aber nicht nur er-
heblich verkiirzt, sondern dem Antragsteller seiner-
seits die Méglichkeit genommen, sich durch Aktenein-
sicht ein Bild dariiber zu machen, ob die geriigten
Vergaberechtsverletzungen vorliegen. Das OLG Miin-
chen tritt der weit verbreiteten Praxis jetzt entgegen
und gewahrt umfassende Akteneinsicht auch bei
voraussichtlich erfolglosen Nachpriifungsverfahren.

Entscheidung

Das Gericht hat entschieden, dass ein Anspruch auf
Akteneinsicht auch dann besteht, wenn ein Nachprifungsan-
trag im Ergebnis unzuldssig oder unbegrindet ist. Nach
Uberzeugender Ansicht des OLG ist es ein Gebot des fairen
Verfahrens und des Anspruchs auf rechtliches Gehoér, dem
Antragsteller eines Nachprufungsverfahrens in angemes-
senem Umfang Einsicht in die Unterlagen der Vergabestelle
zu gewahren, die zur Beurteilung der Unzulassigkeit oder Un-
begriindetheit des Nachprifungsantrags bedeutsam sein
koénnen. Akteneinsicht ist erst dann zu versagen, soweit der
Geheimnisschutz anderer Bieter dagegen steht oder der Bie-
ter ,ins Blaue“ Fehler oder mdgliche VerstoBe riigt, um dann
mit Hilfe der Akteneinsicht zusétzliche Informationen zur Un-
termauerung bloBer substanzloser MutmaBungen zu erhal-
ten. Das Recht auf Akteneinsicht gemaB § 111 GWB ist Aus-
fluss verfassungsrechtlich geschitzter Rechte. Es dient der
Gewahrleistung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art.
103 Abs. 1 GG) bzw. der Wahrung des Rechtsstaatsprinzips
(Art. 20 Abs. 3 GG), wonach ein Gericht — oder auch eine
gerichtsahnliche Institution wie die Vergabekammer im Nach-
prufungsverfahren — seiner Entscheidung nicht Tatsachen
oder Beweisergebnisse zugrunde legen darf, zu denen sich
die Beteiligten nicht &uBern konnten. Auch sichert das Akten-
einsichtsrecht das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz
geman Art. 19 Abs. 4 GG.

Beschrankt ist der Anspruch auf Akteneinsicht allein durch
das berechtigte Interesse anderer Bieter — so auch der aus-
driickliche Hinweis in § 111 Abs. 2 GWB - an der Wahrung
ihrer Geschaftsgeheimnisse. Deswegen ist in die Angebote
der Konkurrenten grundsatzlich keine Akteneinsicht zu ge-
wahren, zudem sind typischerweise bei der Einsicht in Doku-
mente der Vergabestelle gegebenenfalls Schwarzungen zur
Wahrung der Geschéftsgeheimnisse anderer Beteiligter vor-
zunehmen. Zwar verweigert die Rechtsprechung gelegentlich
Akteneinsicht mit der Begrindung, die Einsicht in Unterlagen
sei zur Durchsetzung der subjektiven Rechte des betroffenen
Verfahrensbeteiligten nicht erforderlich. Daraus folgt jedoch
nicht, dass ein Antragsteller, dessen Nachprifungsantrag die
Vergabekammer im Ergebnis als unzulassig oder unbegriindet
beurteilt, a priori keinen Anspruch auf Akteneinsicht haben
kann. Auch ihm ist Einsicht in die Unterlagen zu gewahren, die
fr die Beurteilung der Unzuléssigkeit bzw. Unbegrindetheit
seines Antrags bedeutsam sein kdnnen, so beispielsweise in
die Dokumente, in denen die Vergabestelle wie hier die Griinde
fUr einen strittigen Angebotsausschluss niedergelegt hat.

Entscheidend stellt das Gericht fest, dass wegen des grund-
rechtlichen Hintergrundes die Gewahrung von Akteneinsicht
nicht im Ermessen der Vergabekammer steht, sondern die
Beteiligten einen Rechtsanspruch auf Akteneinsicht haben.
Die Vergabekammer hétte in dem entschiednen Fall der An-
tragstellerin weitaus umfangreicher Akteneinsicht gewahren
mussen. Hier hatte das zur Beratung der Vergabestelle ein-
geschaltete Ingenieurbliro mehrseitige Ubersichten zu den
wesentlichen Streitpunkten des Verfahrens zusammenge-
stellt, bspw. welche Anforderungen im Leistungsverzeichnis
an die vom Bieter ausgewahlten Produkte festgelegt sind und
inwieweit und aus welchen Sachgriinden die Angaben der
Antragstellerin unzureichend waren. Auch lag ein ausfuhr-
licher Vergabevorschlag mit handschriftlichen Vermerken der
Vergabestelle vor. Nach Ansicht des Gerichts hétte die Verga-
bekammer diese Dokumente in Kopie zur Verfigung stellen
mussen. Aufgrund der tatséchlichen und rechtlichen Streit-
fragen waren die Unterlagen fUr die Frage, ob das Angebot
der Antragstellerin zu Recht ausgeschlossen wurde, bedeut-
sam. Sie betrafen auch ausschlieBlich das Angebot der An-
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tragstellerin, weswegen berechtigte Interessen anderer Bieter
der Akteneinsicht nicht entgegenstehen konnten.

Bewertung

Der Entscheidung des OLG Munchen liegt richtigerweise
das Verstéandnis zugrunde, dass es zunachst dem Antrag-
steller des Nachprifungsverfahrens obliegt, anhand samt-
licher vergaberelevanter Informationen zu beurteilen, ob er
mit Aussicht auf Erfolg eine mogliche Rechtsverletzung an-
greifen kann. Hierzu gehdrt — so die ausdrtckliche Regelung
in § 111 GWB — auch das Recht auf Akteneinsicht. Die Ver-
gabekammer hat den Akteninhalt bei der Festlegung des
Umfangs der Einsicht allein daraufhin zu beurteilen, ob durch
eine extensive Offenlegung Rechte Dritter beeintréchtigt oder
aber erst — was nicht zulassig ist — die substanzielle Begrin-
dung fUr einen angeblichen VergabeverstoB ermoglicht wird.
Einer ,Ruge ins Blaue® soll nicht nachtraglich Substanz ver-
schafft werden. Das Recht auf Akteneinsicht soll aber gerade
sicherstellen, dass den Verfahrensbeteiligten angemessen

Mietrecht

Gelegenheit gegeben wird, Dokumente, die die entschei-
denden Streitfragen betreffen, selbst zu prifen und Argu-
mente zu ihren Gunsten vorbringen zu kénnen. Letztendlich
dient dieser Ansatz auch der Verfahrensdtkonomie, da der
Antragsteller nach Einsicht — und bei offensichtlicher Erfolglo-
sigkeit seines Antrages — noch die Méglichkeit hat, den An-
trag kostenmindernd zurlckzunehmen.

Henner M. Puppel, Partner
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Vorwegabzug fur gewerbliche Nutzung
nicht zwingende Voraussetzung fur
formelle Wirksamkeit einer Betriebs-

kostenabrechnung

(BGH, Urteil vom 11. August 2010 — VII ZR 45/10)

Mit Urteil vom 11. August 2010 (VIIl ZR 45/10) entschied der
Bundesgerichtshof (BGH), dass bei der Abrechnung von Be-
triebskosten flr ein teils gewerblich, teils zu Wohnzwecken ge-
nutztes Gebaude die Vornahme eines Vorwegabzugs flr die
gewerbliche Nutzung selbst dann nicht zu den an eine Abrech-
nung zu stellenden Mindestanforderungen gehort, wenn durch
die gewerbliche Nutzung ein erheblicher Mehrverbrauch verur-
sacht wird und ein Vorwegabzug deshalb an sich geboten ist.

Zudem entschied der BGH, dass dem Mieter eines gemischt
genutzten Objekts bei einer Abrechnung der Betriebskosten
nach dem FlachenmaBstab die Darlegungs- und Beweislast
daflr obliegt, dass durch die gewerbliche Nutzung tatséach-
lich erhebliche Mehrkosten pro Quadratmeter entstehen.

Sachverhalt

Die Beklagten sind Mieter einer Wohnung der Klagerin
in einem Bahnhofscenter, dessen unterste drei Stockwerke
gewerblich genutzt sind. Die Klagerin verlangte Zahlung
der sich aus mehreren Betriebskostenabrechnungen erge-
benden Salden. Die Parteien streiten dartiber, ob bei der
Abrechnung der Betriebskosten ein Vorwegabzug fur die
gewerblichen Nutzungen vorzunehmen ist.

Entscheidung

Eine Betriebskostenabrechnung sei formell ordnungsge-
maB, wenn sie den allgemeinen Anforderungen des § 259
BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der
Einnahmen und Ausgaben enthélt. Bei Gebauden mit meh-
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reren Wohneinheiten sind nach der stéandigen Rechtspre-
chung des BGH regelmaBig die folgenden Mindestangaben
mit aufzunehmen; eine Zusammenstellung der Gesamtkos-
ten, die Angabe des zu Grunde gelegten Verteilerschllssels —
ggf. mit Erlauterung —, die Berechnung des Mieteranteils und
der Abzug der Vorauszahlungen des Mieters (BGH Urteil vom
19. November 2008 - VIIl ZR 295/07; Urteil vom 28. Mai 2008
— VIII ZR 261/07; Urteil vom Q9. April 2008 — VIII ZR 84/07).
Entgegen der Auffassung einiger Instanzgerichte gehére die
Vornahme eines Vorwegabzugs flr die gewerbliche Nut-
zung jedoch selbst dann nicht zu den Mindestanforderungen
einer Abrechnung, wenn durch die gewerbliche Nutzung ein
erheblicher Mehrverbrauch verursacht wird und deshalb ein
solcher Vorwegabzug geboten ware. Der BGH stellte inso-
weit klarstellend fest, dass formelle Abrechnungsfehler nur
dann zu einer vollstandigen Unwirksamkeit von Betriebsko-
stenabrechnungen fuhrten, wenn diese sich durch die ge-
samte Abrechnung ziehen. Betreffe ein formeller Fehler nur
einzelne Kostenpositionen und kénnen diese Einzelpositionen
unschwer herausgerechnet werden, bleibe die Abrechnung
im Ubrigen unbertihrt (BGH Urteil vom 14. Februar 2007 —
VIl ZR 1/06). Nach der standigen Rechtsprechung des er-
kennenden 8. Senats sei ein Vorwegabzug aus Billigkeitsgriin-
den zwar grundsétzlich erforderlich, wenn die Gewerbenut-
zung bei einer Abrechnung nach dem FlachenmalBstab, zu
einer erheblichen Mehrbelastung der Wohnungsmieter fuhre
(BGH Urteil vom 8. Marz 2006 — VIII ZR 78/05). Daflr, dass
durch die gewerbliche Nutzung tatsachlich erhebliche Mehr-
kosten entstehen, trage jedoch der Mieter die Darlegungs-
und Beweislast. Auch ein Uberwiegend gewerblich genutzter
Flachenanteil rechtfertige nicht die Umkehr der Darlegungs-
und Beweislast zu Lasten des Vermieters. Ob die Betriebs-

kosten pro Quadratmeter bei gewerblichen Einheiten we-
sentlich héher sind als bei Wohneinheiten, lasse sich weder
pauschal mit dem Hinweis auf erhohten Publikumsverkehr
der Gewerbeeinheiten oder durch einen Vergleich mit den in
einem Betriebskostenspiegel ausgewiesenen Durchschnitts-
kosten begrinden. Eine Beurteilung kann nur anhand der
konkreten Gegebenheiten des Gebaudekomplexes und der
Art der gewerblichen Nutzung beurteilt werden. Dabei sei
hinsichtlich der einzelnen Betriebskosten zu differenzieren.
Auch wenn ein Vorwegabzug erforderlich ist, muss der Ver-
mieter allerdings samtliche anfallenden Gesamtkosten ange-
ben (BGH, Urteil vom 14. Februar 2007 — VIIl ZR 1/06). Eine
Mitteilung nur der insoweit schon bereinigten Kosten ist nicht
ausreichend. Dem Mieter muss auch ersichtlich sein, ob und
in welcher Hohe nicht umlagefahige Kosten vorab abgesetzt
worden sind, denn auch dies hat Einfluss auf die dem Mieter
angelasteten Kosten.

Bewertung

Unabhangig von der Frage, ob ein Vorwegabzug fur ge-
werbliche Nutzung im Rahmen einer Betriebskostenabrech-
nung im Einzelfall geboten ist, konnen sich Wohnungsmieter
nach der jungsten Entscheidung des BGH jedenfalls nicht auf
eine formelle Unwirksamkeit der Betriebskostenabrechnung
berufen, wenn ein solcher Vorwegabzug nicht vorgenommen
wurde.

Florian Griiner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Berlin
Telefon +49 30 52133 25758
florian.gruener@luther-lawfirm.com




Newsletter, 1. Quartal 2011 | Real Estate

GrundstUcksrecht

Beurkundungspflicht fur Bauvertrage

(BGH, Urteil vom 22. Juli 2010 - VII ZR 246/08)

Zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Bauvertrag
der Beurkundungspflicht unterliegt

Sachverhalt

Die Beklagten schlossen in privatschriftlicher Form mit
dem klagenden Bauunternehmer einen Bauvertrag Uber
die Errichtung eines Einfamilienhauses. Das Haus sollte der
Klager auf einem Grundstick errichten, das zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Bauvertrages zwar bereits naher be-
zeichnet werden konnte, das aber noch nicht im Eigentum
der Beklagten stand, von diesen daher zunachst noch er-
worben werden musste. Der Bauvertrag enthielt insoweit
eine dort so bezeichnete ,Sondervereinbarung®, wonach die
Beklagten ohne Kostenlast von dem Bauvertrag zurlicktre-
ten durften, sofern der beabsichtigte Grundstlckserwerb
nicht gelingen wirde.

Der von den Beklagten beabsichtigte Grundstlickserwerb
scheiterte schlielich, woraufhin die Beklagten unter Beru-
fung auf die ,Sondervereinbarung® ihr Rucktrittsrecht durch
schriftlich Erklarung gegentiber der Klagerin austibten und
davon ausgingen, von samtlichen Zahlungspflichten aus
dem Bauvertrag frei zu sein. Der Klager hingegen wertete
die Rucktrittserklarung als Kiindigung, da er davon ausging,
dass die Voraussetzungen eines RUcktrittes nicht vorlagen
und verlangte dementsprechend seine anteilige, bis zur Kin-
digung des Bauvertrages verdiente Vergutung.

Im Streit stand nunmehr die von den Beklagten aufgeworfene
Frage, ob der lediglich privatschriftlich geschlossene Bau-
vertrag im Hinblick auf den weiterhin beabsichtigten Grund-
stlickserwerb der notariellen Beurkundung bedurfte hatte.
In diesem Fall ware der Bauvertrag wegen eines VerstoBes
gegen den gesetzlichen Beurkundungszwang nichtig mit der
Folge, dass auch kein vertraglicher Vergttungsanspruch des
Klagers besteht.

Entscheidung

Wahrend das OLG den Vergltungsanspruch des Bauun-
ternehmers flr begrindet hielt, folgte der BGH dieser Ein-
schatzung nicht und verwies die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Sachverhaltsaufklarung an das OLG zurick.
Hierbei hat der BGH klare MaBstabe definiert, anhand derer

Uber die Frage der BeurkundungsbedUrftigkeit eines Bauver-
trages zu entscheiden ist. Danach gilt:

Grundsétzlich ist ein Bauvertrag formfrei wirksam. Enthalt
dieser zugleich eine Verpflichtung zum Erwerb des Bau-
grundsttickes, unterliegt er jedoch dem Formzwang.

Fur die Formzwangerstreckung kommt es jedoch nicht al-
lein darauf an, dass die Verpflichtung zum Erwerb des Bau-
grundstiickes sich unmittelbar aus dem Bauvertrag ergibt.
Insoweit reicht es fur eine Erstreckung auch aus, dass der
Bauvertrag mit dem vorgesehenen Grundstlickskaufvertrag
eine rechtliche Einheit bildet. Eine solche rechtliche Einheit,
die das OLG nicht gepruft hatte, besteht nach MaBgabe der
BGH-Rechtsprechung jedenfalls immer dann, wenn die Ver-
tragsparteien den Willen haben, beide Vertrage in der Weise
miteinander zu verknUpfen, dass sie miteinander stehen und
fallen sollen. Eine rechtliche Einheit kann somit auch dann
vorliegen, wenn beide Vertrage nicht in einer Urkunde enthal-
ten sind, sondern nacheinander geschlossen werden und so-
gar dann, wenn die Parteien des Bauvertrages nicht identisch
sind mit den Parteien des Grundstlickskaufvertrages. Auch
die Vereinbarung eines Rucktrittsrechts in einem Vertrag steht
nach Ansicht des BGH der rechtlichen Einheit mit einem an-
deren Vertrag nicht entgegen. Sind die Vertrage nicht wech-
selseitig voneinander abhangig, kommt eine Ausdehnung
des Formzwanges auf den Bauvertrag in Betracht, wenn das
Grundstuiicksgeschaft von dem Bauvertrag abhangt.

Mit Blick auf die ausstehende Entscheidung durch das OLG
stellt der BGH weiter klar, dass fUr die Beurteilung, ob eine
rechtliche Einheit vorliegt, nicht auf den Willen der Parteien
des Grundstiickskaufvertrages abgestellt werden darf, da
dieser Wille im Zeitpunkt des zeitlich zuvor abgeschlossenen
Bauvertrages regelmaBig noch nicht feststeht. Vielmehr
kommt es nach Auffassung des BGH darauf an, dass nach
dem Willen der Bauvertragsparteien der flr die Bebauung
notwendige Grundsttickserwerb von dem Bauvertrag in der
Weise abhangen soll, dass beide Vertrage miteinander ste-
hen und fallen sollen: Gehen die Bauvertragsparteien also
Ubereinstimmend davon aus, dass der Grundstlckserwerb
nach dem Willen der Parteien des Grundstlickskaufvertrages
von dem Bauvertrag abhangen solle, so liegt nach den
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MaBgaben des BGH auch hier eine rechtliche Einheit mit der
Folge der Erstreckung der Beurkundungsbedurftigkeit auf
den Bauvertrag vor.

Nach Meinung des BGH kann eine rechtliche Einheit je-
doch nicht schon allein deshalb angenommen werden, weil
der Auftraggeber des Bauvertrages generell ein Baugrund-
stiick noch bendtigt; auch soll es fur sich genommen keine
Rolle spielen, dass der Auftraggeber bereits ein bestimmtes
Grundstlick zum Kauf ins Auge gefasst hat. MaBgebliche
Anknupfungspunkte fur die Annahme, dass eine Verbindung
beider Geschafte gewollt ist, sind aber darin zu sehen, dass
die Parteien beider Vertrage identisch sind oder der Bauun-
ternehmer maBgeblichen Einfluss auf die Durchflihrung des
Kaufvertrages hat. Fehlt es daran, mtssen fur die Annahme
einer rechtlichen Einheit beider Vertrage besondere Umstande
vorliegen.

Bewertung

Die Entscheidung stellt eine konsequente Fortsetzung
der bisherigen Rechtsprechung des BGH zur Formzwang-
erstreckung auf an sich formfreie Vertragabschllisse dar.
Die entscheidende neue Aussage des BGH drfte darin zu

Umweltrecht

sehen sein, dass sich die Beurteilung der Frage, ob ein Fall
der Erstreckung der Beurkundungspflicht angenommen wer-
den muss, allein nach den Vorstellungen der Parteien des
Bauvertrages richtet und es auf den Willen der Parteien des
Grundstiickskaufvertrages nicht ankommt. Darlber hinaus
nennt der BGH die Kriterien, die fir bzw. gegen die Annahme
rechtlicher Einheit sprechen.

Gleichwohl bleibt es dabei, dass auch mit den vom BGH an
die Hand gegebenen WertungsmaBstaben die Frage der Be-
urkundungsbedurftigkeit nicht schematisch beurteilt werden
kann. Im Hinblick auf die drastische Folge der Vertragsnich-
tigkeit im Falle einer Verkennung des Formzwanges — was
zum Verlust der vertraglichen Anspriche insgesamt fuhrt
— empfiehlt es sich, in Zweifelsfallen die Frage der Beurkun-
dungsbedurftigkeit vor Vertragsabschluss zu prfen.

Philipp Zschaler

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Berlin
Telefon +49 30 52133 0
philipp.zschaler@Iluther-lawfirm.com

Klagerechte von Umweltverbanden

auf dem Prufstand

(OGVG NRW, Vorlagebeschluss vom 5. Marz 2009 - 8 D 58/08.AK; EuGH,

Rechtssache C-115/09)

Vorhabentrager aufgepasst: Es steht zu erwarten, dass Um-
weltverbande in Deutschland kinftig bei UVP-pflichtigen Vor-
haben mehr Klagerechte zustehen, mit der Folge, dass sie
erfolgreicher gegen UmweltverstéBe vorgehen kénnen.

Sachverhalt

Im Ausgangsverfahren klagt der Landesverband NRW des
Bundes fur Umwelt und Naturschutz Deutschland (BUND) vor
dem Oberverwaltungsgericht (OVG) NRW gegen das geplante
Steinkohlekraftwerk der Trianel in Lunen. Der Umweltverband
rugt, dass der immissionsschutzrechtliche Vorbescheid und
die erste Teilgenehmigung der zustandigen Bezirksregie-
rung Arnsberg gegen Vorschriften des Wasser- und Natur-

schutzrechts sowie gegen den immissionsschutzrechtlichen
Vorsorgegrundsatz verstieBen. Jedoch kann ein Umweltver-
band nach dem deutschen Umweltrechtsbehelfsgesetz seine
Klage gegen behdrdliche Entscheidungen nicht auf derartige
VerstdBe stltzen, weil sie lediglich dem Schutz der Allgemein-
heit dienen und nicht dem Schutz Einzelner. Das OVG NRW
sah sich wegen der Entscheidungserheblichkeit der Frage
veranlasst, dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) im Wege
der Vorabentscheidung die Frage vorzulegen, ob diese Be-
schrankung der Klagebefugnis auf Rechte, die dem Schutz
Einzelner dienen (sog. drittschitzende Rechtsvorschriften),
im Einklang mit den einschlagigen europarechtlichen Vor-
gaben steht, insbesondere mit Art. 10a der UVP-Richtlinie
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(Richtlinie 85/337/EWG vom 27. Juni 1985 Uber die Um-
weltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten 6ffentlichen und
privaten Projekten).

Verfahrensstand

Die Entscheidung des EuGH in der Sache ist zwar noch
nicht gefallen. Es liegt aber jetzt die Stellungnahme der Ge-
neralanwéltin Eleonor Sharpston vor. Die Generalanwélte am
EuGH haben die Funktion, in vélliger Unparteilichkeit und
Unabhéangigkeit begriindete Schlussantrédge zu bestimmten,
dem Gericht unterbreiteten Rechtssachen &ffentlich zu stel-
len, um das Gericht bei der Erflllung seiner Aufgaben zu
unterstttzen. Trotz ihres Namens haben Generalanwalte nicht
die Funktion, die einem deutschen Staatsanwalt oder Anwalt
vergleichbar ware, sondern sie sind Mitglieder des Gerichts.
In den weitaus Uberwiegenden Féllen folgt der EUGH bei
seiner Entscheidung der Stellungnahme der Generalanwalte.

Stellungnahme der Generalanwaltin am EuGH
Generalanwaltin Sharpston beurteilt in ihrer Stellungnahme
das deutsche Umweltrechtbehelfsgesetz als europarechts-
widrig. Im deutschen Umweltrecht bestinde Rechtsschutz
letztlich nur, wenn Gesundheitsverletzungen von Menschen
drohten. Dies werde den Vorgaben der UVP-Richtlinie nicht
gerecht. Aus Sicht der Generalanwaltin soll sich das Klage-
recht nichtstaatlicher Umweltorganisationen auf alle Umwelt-
vorschriften beziehen kénnen, unabhangig davon, ob diese
Vorschriften lediglich im Interesse der Allgemeinheit oder
auch zum Schutz der Rechtsglter Einzelner bestehen. Die
Generalanwaltin spricht sich daflr aus, dass Umweltverbande
deswegen ihr Klagerecht sogar unmittelbar aus dem Europa-
recht, ndmlich Art. 10a der UVP-Richtlinie herleiten kénnen.

Fortgang des Verfahrens vor dem OVG NRW

Die Entscheidung des EuGH wird im FrUhjahr 2011
erwartet. Es ist wahrscheinlich, dass auch der EuGH das
Umweltrechtsbehelfsgesetz hinsichtlich der Beschrankung
der Klagerechte von Umweltverbanden als nicht europa-
rechtskonform beurteilen wird und dass er die UVP-Richtli-
nie in diesem Punkt fGr unmittelbar anwendbar halten wird.
Auf Grundlage der Entscheidung des EuGH wird dann vor

dem OVG NRW in Sachen Kraftwerk LUnen weiter verhan-
delt werden.

Bewertung

Sollte der EuGH der Stellungnahme der Generalanwaltin
Sharpston folgen, waren erhebliche Auswirkungen flr das
deutsche Recht zu erwarten, die Uber das oben beschriebene
Verfahren hinausgehen. Denn das Umweltrechtsbehelfsgesetz
gilt fur alle Vorhaben, fur die zwingend eine Umweltvertrag-
lichkeitsprifung durchzufihren ist, also auch flr bestimmte
Bauvorhaben und Bebauungsplane. Das Umweltrechtsbe-
helfsgesetz mUsste bei einem VerstoBB gegen EU-Recht ange-
passt werden. In der Zwischenzeit stiinde den Umweltverban-
den ein weitreichendes Klagerecht zur Geltendmachung von
UmweltrechtsverstéBen unmittelbar aus der UVP-Richtlinie
zu. Das OVG NRW wird sich im Nachgang zu der Entschei-
dung des EuGH ferner mit der Frage beschaftigen missen,
ob Umweltverbande bei VerstoBen gegen Umweltvorschriften
auch zwingend ein Recht auf Aufhebung der Genehmigung,
des Bebauungsplans oder der sonstigen behordlichen Ent-
scheidung zusteht. Denn das Vorabentscheidungsverfahren
beantwortet nur die Frage, unter welchen Voraussetzungen
Umweltverbdnde Zugang zu Gerichten haben. Wenn Um-
weltverbande die Verletzung aller flr die Zulassung eines Vor-
habens maBgeblichen Umweltvorschriften, wie zum Beispiel
solche des Wasser- und Naturschutzrechts, im Klagewege
rigen konnten, wlrde dies nicht unbedingt zu einer Klagen-
flut flhren. Die erhobenen Klagen wirden wahrscheinlich aber
haufiger erfolgreich sein und zu einer Aufhebung von Geneh-
migungen, Bebauungspléanen etc. fuhren. In der Konsequenz
wird dies fUr Vorhabentrager und Genehmigungsbehdrden
bedeuten, dass Umweltvorschriften zukUnftig noch sorgfal-
tiger beachtet werden mussten.

Claudia Schoppen, Partnerin

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Essen
Telefon +49 201 9220 13176
claudia.schoppen@Iluther-lawfirm.com




Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Steuerrecht

Konzernvergunstigung im Grunder-
werbsteuerrecht — Konkretisierungen
durch Landererlass der Finanz-

verwaltung

Mit § 6a GrEStG wurde mit Wirkung zum 1. Januar 2010
erstmalig eine Steuerverglnstigung flir bestimmte Umstruk-
turierungen innerhalb von Konzernen im Grunderwerbsteu-
errecht geschaffen, die jedoch aufgrund einer Vielzahl ge-
setzgeberischer Schwéchen und Unklarheiten bislang keine
wirkliche Erleichterung war. Am 1. Dezember 2010 wurde
nun der koordinierte Landererlass zu § 6a Grunderwerbsteu-
ergesetz (GrEStG) verdffentlicht, der zwar einen Teil der seit
Inkrafttreten der Norm bestehenden Zweifelsfragen beant-
wortet, jedoch viele Fragen offen lasst.

A. Grundfunktion der Norm des § 6a GrEStG

Das Grunderwerbsteuerrecht unterwirft nicht nur Grund-
stlcksubertragungen im Wege des Asset Deals der Be-
steuerung, sondern stellt dem auch bestimmte mittelbare
und unmittelbare Anteilseignerwechsel an grundbesitz-
enden Gesellschaften gleich. In bestimmten Konstellationen
solcher Anteilseignerwechsel ordnet der mit Wirkung zum
1. Januar 2010 eingeflihrte § 6a GrEStG an, dass auf die-
sen an sich steuerbaren Vorgang keine Grunderwerbsteuer
erhoben wird.

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit dieser Verglnstigung
ist, dass der den Grunderwerbsteuertatbestand erflllende
Vorgang durch eine Verschmelzung, Spaltung oder Ver-
mogensibertragung im Sinne des UmwG eingetreten ist,
an der ausschlieBlich ein herrschendes Unternehmen und
von diesem abhangige Konzerngesellschaften (z.B. Mutter
und Tochter oder Tochter und Enkelin) oder lediglich mehr-
ere abhangige Konzerngesellschaften (z.B. zwei Schwe-
stergesellschaften) beteiligt waren. Einbringungen im Wege
der Einzelrechtsnachfolge oder direkte GrundstlicksUber-
tragungen im Konzern werden von § 6a GrEStG jedoch nicht
begUnstigt. Als von einem herrschenden Unternehmen ,ab-
hangig“ gilt eine Gesellschaft dann, wenn das herrschende
Unternehmen an ihr im Zeitraum von funf Jahren vor dem
Umwandlungsvorgang bis funf Jahre nach dem Umwand-
lungsvorgang ununterbrochen zu mindestens 95% -

unmittelbar oder mittelbar — beteiligt war. Werden diese Vor-
und Nachbehaltensfristen nicht eingehalten, wird der durch
den Umwandlungsvorgang realisierte Grunderwerbsteuertat-
bestand nachtréglich der Besteuerung unterworfen.

B. Konkretisierungen durch Landererlass

1. Herrschende Unternehmen und abhangige

Gesellschaften

»Herrschendes Unternehmen® kann laut Erlass nur sein,
wer Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetz ist. Da-
mit scheiden reine Holding-Gesellschaften ebenso aus wie
Gebietskorperschaften, die die in Frage stehenden Anteile
nicht einem Betrieb gewerblicher Art zugeordnet haben. Es
ist davon auszugehen, dass es im Konzern jeweils nur ein
einziges ,herrschendes Unternehmen“ geben kann. ,,Abhan-
gige Gesellschaften* kénnen laut Erlass sowohl Kapitalge-
sellschaften als auch Personengesellschaften sein.

2. Ermittlung der 95%-Beteiligungsgrenze

Bei mehrstufigen Beteiligungen besteht eine ausreichende
mittelbare Beteiligung dann, wenn ,auf jeder Stufe* eine
kapitalmaBige Beteiligung von mindestens 95 % besteht. Da-
mit scheiden aus dem Anwendungsbereich des § 6a GrEStG
alle Gesellschaften aus, an denen — zur Vermeidung von
Grunderwerbsteuer — ein Dritter eine Beteiligung von mehr als
5% halt. Zur Frage der Ermittlung der Beteiligungsgrenze bei
zwischengeschalteten Personengesellschaften enthalt der
Erlass keine AusfUhrungen, voraussichtlich wird dabei auf
das Verhaltnis der Kapitalkonten der Gesellschafter zueinan-
der abzustellen sein.

3. Haltefristen

Gesellschaften, die innerhalb von finf Jahren vor dem Um-
wandlungsvorgang erworben oder neu gegriindet wurden,
erflllen die Voraussetzung der Vorbehaltensfrist nicht, es sei
denn, sie sind durch einen Umwandlungsvorgang im Kon-
zernverbund entstanden, so dass z. B. eine Spaltung zur Neu-
grindung im Rahmen von § 6a GrEStG mdglich sein sollte,
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obgleich nicht alle am Umwandlungsvorgang beteiligten
Gesellschaften bereits funf Jahre vorher bestanden.

Sofern im Rahmen der Umwandlung eine Ubertragende
abhangige Gesellschaft erlischt (z.B. im Rahmen einer Ver-
schmelzung), ist zwar insoweit die Nachbehaltensfrist nicht
eingehalten, jedoch steht dies laut Erlass der Anwendung des
§ 6a GrEStG nicht entgegen. Zur Frage der Schadlichkeit von
Umwandlungen (Verschmelzungen etc.) des herrschenden
Unternehmens und der abhangigen Gesellschaften innerhalb
der Nachbehaltensfrist duBert sich der Erlass nicht.

Sofern innerhalb der Frist von funf Jahren nach dem Um-
wandlungsvorgang die Beteiligung des herrschenden Un-
ternehmens an einer beteiligten abhangigen Gesellschaft
unter 95 % sinkt, fuhrt dies dazu, dass die Begunstigung
gemaB § 6a GrEStG rlckwirkend versagt wird. Dies gilt
selbst dann, wenn der Vorgang, der zum Absinken der Be-
teiligungsquote gefuihrt hat, der Grunderwerbsteuer unterle-
gen hat und unabhangig davon, ob die betroffene abhan-
gige Gesellschaft Gberhaupt noch Grundbesitz halt.

Sofern ein Grundstuick, bezlglich dessen im Rahmen eines
Umwandlungsvorgangs aufgrund von § 6a GrEStG keine

Grunderwerbsteuer erhoben wurde, innerhalb der flnfiah-
rigen Nachbehaltensfrist verauBert wird, lasst dies die Beglins-
tigung des Umwandlungsvorgangs nach § 6a GrEStG nicht
rickwirkend entfallen.

C. Bewertung

Wenngleich der Erlass zu einzelnen bislang unklaren Aspek-
ten nunmehr Stellung nimmt, bleiben dennoch viele Fragen
zu den Voraussetzungen als auch insbesondere zur Reich-
weite der Vergunstigung offen. Gleichzeitig wirft der Erlass
auch neue Fragen auf. Derzeit sind auf Grundlage der gesetz-
lichen Regelung und des Erlasses lediglich einfach gestaltete
Sachverhalte rechtssicher zu beurteilen. In allen anderen
Fallen ist aufgrund der lUckenhaften Regelung zu empfeh-
len, die Frage des Eingreifens der Verglnstigung im Rahmen
eines Antrags auf verbindliche Auskunft abzusichern.

Peter Schaffler, Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen
Telefon +49 89 23714 24765
peter.schaeffler@luther-lawfirm.com

Grunderwerbsteuer:
Gestiegene Steuersatze

Bis 2006 betrug der Grunderwerbsteuersatz einheitlich 3,5 %.
Seit 2006 durfen die Bundeslander die Grunderwerbsteuer-
satze selbststandig festlegen. Seitdem machen mehr und
mehr Lander von dieser Méglichkeit Gebrauch, zuletzt Anfang
des Jahres. Die folgende Ubersicht zeigt die aktuellen Satze.

Bayern 3,5%
Baden-Wiirttemberg 3,5%
Berlin 4,5%

Brandenburg

Bremen

Hamburg

Hessen
Mecklenburg-Vorpommern
Niedersachsen
Nordrhein-Westfalen
Rheinland-Pfalz

5% (seit 2011)
4,5% (seit 2011)
4,5%

3,5%

3,5%

4,5% (seit 2011)
3,5%

3,5%

Saarland 4% (seit 2011)
Sachsen 3,5%
Sachsen-Anhalt 4,5%
Schleswig-Holstein 3,5 %, 5% ab 2012
Thiringen 3,5%

Schleswig-Holstein zieht die Erhdhung, die bislang erst fur
2018 geplant war, um ein Jahr vor.

Was auf den ersten Blick aussehen mag wie eine Anhebung
im Prozentbereich, ist tatséchlich eine Steuererhéhung um
14 % (Saarland) bis Uber 40 % (Brandenburg und Schleswig-
Holstein).

Wenn die Immobilie von einer Zweckgesellschaft gehalten
wird, kann die Grunderwerbsteuer oft vermieden oder wenigs-
tens vermindert werden, wenn statt der Immobilie die Anteile
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der grundbesitzenden Gesellschaft Ubertragen werden. Im
Prinzip muss dazu — je nach Einzelfall — der VerauBerer mit
mehr als 5% beteiligt bleiben oder ein zweiter Kaufer mehr
als 5% Ubernehmen. Es gibt aber auch Strukturen, in denen
wirtschaftlich deutlich mehr als 95% Ubertragen werden
koénnen, ohne Grunderwerbsteuer auszuldsen. Wie und ob
es gelingt, die Grunderwerbsteuer zu vermeiden, hangt im-
mer vom Einzelfall ab.

Eine bittere Pille ist die Erhéhung aber vor allem fur private
Immobilienkaufer, denn sie kénnen die Grunderwerbsteuer
in der Regel nicht vermeiden. Ein privater Investor sollte da-
her prtifen, ob sich der Wert der Immobilie voraussichtlich so
entwickeln wird, dass ein Wiederverkauf auch die hdhere
Grunderwerbsteuer decken wird. Bei einer Immobilieninvesti-
tion von beispielsweise 400.000 Euro macht sich der gestie-

gene Grunderwerbsteuersatz in Brandenburg in den Kauf-
nebenkosten mit rund 6.000 Euro bemerkbar. Das kann bei
vielen Kaufentscheidungen schon eine relevante GréB3e sein.

Nicole Fréhlich, Partnerin

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Frankfurt a. M.
Telefon +49 6196 592 24830
nicole.froehlich@Iluther-lawfirm.com

Frank Seidel
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frank.seidel@luther-lawfirm.com
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