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AktG § 130 Abs. 2 S. 3
Inhalt des Hauptversammlungsprotokolls
bei Feststellung des Vorsitzenden nach
§ 130 Abs. 2 S. 3 AktG

I. Sachverhalt

Es soll die Hauptversammlung (HV) einer borsennotierten
AG beurkundet werden. Das Abstimmungsergebnis soll nach
dem Subtraktionsverfahren ermittelt werden. Abgestimmt
wird mittels Stimmkarten in einem Block. Der Stimm-
abschnittsbogen enthélt Stimmabschnitte, die identisch mit
dem jeweiligen Tagesordnungspunkt nummeriert sind. Die
Anzahl der Stimmen korrespondiert mit der Anzahl der
Aktien und ist auf dem Barcode auf dem Stimmabschnitts-
bogen und auf jedem einzelnen Stimmabschnitt hinterlegt.
Wer gegen einen Antrag stimmen oder sich der Stimme
enthalten will, trennt den perforierten Abschnitt zu dem je-
weiligen Tagesordnungspunkt ab. Der Stimmabschnittsbo-
gen ist sodann — wenn mit NEIN gestimmt werden soll — in
einen der rot mit ,,NEIN‘ beschrifteten Sammelbehilter zu
werfen. Wer sich der Stimme ENTHALTEN will, gibt den
jeweiligen Stimmabschnitt in einen der griin mit ,,ENT-
HALTUNG® beschrifteten Sammelbehilter.

Der Notar kann die Auswertung in der Weise beaufsichti-
gen, dass er sich das Funktionieren des Systems erldutern

DNotI-Report 8/2010 April 2010

lasst und Stichproben zur Funktionsfahigkeit durchfiihrt
bzw. sich vorfiihren ldsst. Es ist dem Notar jedoch nicht
moglich, das Ergebnis der Abstimmung im Hinblick auf
die tatsdchlich abgegebene Zahl der NEIN-Stimmen, Ent-
haltungen und JA-Stimmen aus eigener Wahrnehmung
festzustellen.

Die Gesellschaft mochte im vorliegenden Fall Gebrauch
von der neuen Méoglichkeit des § 130 Abs. 2 S. 3 AktG ma-
chen. Die Feststellung der Beschliisse seitens des Vorsitzen-
den soll darauf beschrankt werden, ob jeder Beschlussvor-
schlag die erforderliche Mehrheit erreicht hat oder nicht, es
sei denn, ein Aktiondr verlangt, wie vom Gesetz ermoglicht,
ausschlieBlich die vollstdndige Beschlussfeststellung, also
einschlieBlich der Angaben des § 130 Abs. 2 S. 2 AktG. Nur
in diesem Fall wird das vollstindige Ergebnis der Abstim-
mung, also einschlieBlich der Zahl der JA-Stimmen, NEIN-
Stimmen und Enthaltungen verkiindet.

II. Fragen

1. Istes zuldssig, dass der Notar in einem solchen Fall die
Protokollierung des ,,Ergebnisses der Abstimmung* i. S. d.
§ 130 Abs. 2 S. 1 AktG abweichend von der bisher gelten-
den allgemein anerkannten Praxis und dem tiberkommenen
Verstindnis dieses Begriffs ohne Angabe des konkreten
Ergebnisses der Stimmenauszdhlung auf die Angabe der
rechtlichen Folgerung aus dem nicht verkiindeten Abstim-
mungsergebnis beschridnkt, also auf die Angabe, dass ein
bestimmter Antrag bzw. Beschlussvorschlag abgelehnt
worden ist oder nicht?
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2. Falls das konkrete Ergebnis der Stimmauszéhlung Be-
standteil des notwendigen Protokollinhalts ist, welche Er-
kenntnismdglichkeiten bestehen flir den protokollierenden
Notar?

III. Zur Rechtslage

1. Feststellung des Abstimmungsergebnisses durch
den Versammlungsleiter und Protokollierung des
Abstimmungsergebnisses durch den Notar

Gem. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG ist in der Niederschrift iiber
eine Hauptversammlung (u.a.) das ,Ergebnis der Abstim-
mung‘ anzugeben. Nach bislang praktisch einhelliger
Auffassung wurde diese Vorschrift so verstanden, dass die
zu einem Antrag abgegebenen Ja- und Nein-Stimmen
protokolliert werden miissen (BGH DNotZ 1995, 549,
550 = MittBayNot 1994, 455 = AG 1994, 446; OLG Diis-
seldorf DNotZ 2003, 775, 776 = RNotZ 2003, 328 = ZIP
2003, 1147, Volhard, in: Semler/Volhard, Arbeitshandbuch
fiir die Hauptversammlung, 2. Aufl. 2003, § 15 Rn. 48;
Obermiiller/Werner/Winden, Die Hauptversammlung der
Aktiengesellschaft, 4. Aufl. 2001, Rn. E 117; Hiiffer, AktG,
9. Aufl. 2010, § 130 Rn. 19; Kubis, in: MiinchKomm-AktG,
2. Aufl. 2004, § 130 Rn. 53; Werner, in: GroBKomm-AktG,
4. Aufl. 1993, § 130 Rn. 22; anders nur bei Einstimmigkeit
der Abstimmung, vgl. Volhard a. a. O.; Spindler/Stilz/Wi-
cke, AktG, 2007, § 130 Rn. 52, str.).

a) Feststellung als Tatbestandsmerkmal jedes Be-
schlusses

Der Protokollierung vorgelagert ist die Feststellung sei-
tens des Versammlungsleiters iiber die Beschlussfassung.
Die Feststellung des Notars zum Abstimmungsergebnis im
Protokoll kann nach heute ganz liberwiegender Ansicht zu-
lassigerweise auf dessen Bekanntgabe durch den Hauptver-
sammlungsleiter gestiitzt werden; eigene Wahrnehmungen
zum Abstimmungsvorgang sind insoweit nicht erforderlich
(BGH DNotZ 2009, 688 Tz. 16 = NJW 2009, 2207 = BB
2009, 796; Ek, Praxisleitfaden fiir die Hauptversammlung,
2. Aufl. 2010, Rn. 372; OLG Diisseldorf a. a. O.; Krieger
ZIP 2002, 1597, 1598 ff.; Reul, AG 2002, 543, 545 ft.).

Zu den Tatbestandsmerkmalen jedes Beschlusses zdhlt
im Aktienrecht grundsitzlich — eine Ausnahme gilt nur
fir die Einpersonen-AG — die Feststellung (verbreitet
auch: ,,Verkiindung*) des Beschlusses. Nur durch die
formliche Feststellung des Beschlusses kann dieser seine
rechtliche Wirkung entfalten, die Verkiindung ist mithin
konstitutiv (K. Schmidt/Lutter/Spindler, AktG, 2008, § 133
Rn. 37; GroBkomm-AktG/Grundmann, 4. Aufl. 2008,
§ 133 Rn. 127 ff.; Volhard, in: MiinchKomm-AktG, § 133
Rn. 65). Die Beschlussfeststellung schliefit die Beschluss-
fassung formlich ab und bewirkt zugleich die rechtliche
Existenz des Beschlusses.

b) Gegenstand der Feststellung des Vorsitzenden im
Sinne von § 130 Abs. 2 S. 1 AktG

aa) Notwendiger Gegenstand der Feststellung ist dabei
nach ganz h. M. allein das formelle Beschlussergebnis
(,,Der Antrag ist angenommen/abgelehnt.”) als rechtliche
Folgerung der Stimmenzihlung (vgl. nur KK-AktG/Z6l1-
ner, § 133 Rn. 95; Volhard, in: MiinchKomm-AktG, § 133
Rn. 66; Obermiiller/Werner/Winden, Die Hauptversamm-
lung der Aktiengesellschaft, 4. Aufl. 2001, Rn. E 117). Das
zahlenmiBige Ergebnis kann, muss dabei aber nicht mitge-
teilt werden (Obermiiller/Werner/Winden, Rn. E 117; KK-
AktG/Z6lIner a. a. O.; Regierungsbegriindung zum ARUG,
BT-Drucks. 16/11642, S. 47 f.; a.A. aber: K. Schmidt/Lut-

62

ter/Spindler, § 133 Rn. 38; GroBkomm-AktG/Grundmann,
§ 133 Rn. 131: ,Inhalt der Verkiindung ist jedenfalls das
formelle Ergebnis, die Zahl der Ja-Stimmen und der Nein-
Stimmen.*).

bb) Um dem Notar die Protokollierung des ,,Ergebnisses
der Abstimmung* zu ermdglichen, war es gleichwohl schon
bisher weithin iiblich, dass der Versammlungsleiter die
Zahl der abgegebenen Ja/Nein-Stimmen angegeben hat
(vgl. Ek, Rn. 275).

¢) Erweiterte Feststellungen bei borsennotierten Ak-
tiengesellschaften, § 130 Abs. 2 S. 2 AktG

Kiinftig hat die Feststellung iiber die Beschlussfassung bei
borsennotierten Aktiengesellschaften grundsétzlich auch
die in § 130 Abs. 2 S. 2 AktG n.F. genannten Angaben zu
umfassen. Diese sind ebenfalls in die notarielle Nieder-
schrift aufzunehmen; ein etwaiges Versdumnis insoweit
fiihrt allerdings nicht zur Nichtigkeit des Beschlusses (vgl.
§ 241 Nr. 2 AktG).

2. Anderungen von § 130 Abs.2 AktG durch das
ARUG; Materialien

§ 130 Abs.2 S.2 AktG n.F. enthdlt fir borsennotierte
Gesellschaften eine auf Art. 14 der Aktiondrsrechte-RL
zurlickgehende Erweiterung der Pflichten des Versamm-
lungsleiters (BT-Drucks. 16/11642, S. 47 f.). Der Umfang
der Beschlussfeststellung wurde gegeniiber dem fritheren
Recht erweitert, da die Feststellung auch die in Satz 2 ge-
nannten Angaben enthalten muss (Grobecker, NZG 2010,
165, 169). Ziel der Regelung ist die Steigerung der Trans-
parenz im Hinblick auf das Abstimmungsergebnis (BT-
Drucks. 16/11642, S. 32).

Hierzu regelt Satz 3 wiederum eine Ausnahme. Danach
kann der Versammlungsleiter — wie bisher — die Feststel-
lung darauf beschrianken, dass die erforderliche Mehrheit
erreicht oder nicht erreicht wurde. Diese Erleichterung ist
erst im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens aufgenommen
worden und geht ausweislich der entsprechenden Druck-
sache auf einen Vorschlag des BDI zuriick (BT-Drucks.
16/13098, S. 39; eine schriftliche Stellungnahme des BDI
existiert insoweit aber nicht; vielmehr wurde der Ande-
rungsvorschlag lediglich miindlich in die Beratungen ein-
gebracht).

Wortlich heifit es im Bericht des Rechtsausschusses
(a.a. 0.):

,Die Anderung beruht auf einer Anregung des BDI. Ent-
sprechend Artikel 14 Abs. 1 Unterabsatz 2 der Aktionérs-
rechterichtlinie wird den Gesellschaften die Maoglichkeit
eroffnet, die Beschlussfeststellung in der Hauptver-
sammlung abzukiirzen. Die Verlesung ldngerer Zahlenko-
lonnen fiir jeden einzelnen Beschlusspunkt kann erhebliche
Zeit in Anspruch nehmen, etwa bei umfangreichen Be-
schlusskatalogen oder bei Einzelentlastungen von Vorstand
und Aufsichtsrat. Wenn kein Aktiondr eine so detaillierte
Beschlussfeststellung verlangt, kann auf sie verzichtet wer-
den. In diesem Fall ist es auch nicht erforderlich, eine
Ubersicht mit den Details der Abstimmungsergebnisse
zwingend zur Anlage der notariellen Niederschrift zu
machen. Der Beweiswert der detaillierten Angaben wiirde
dadurch nicht erhoht, da die Anlagen Privaturkunden blie-
ben und nicht am 6ffentlichen Glauben des Protokolls teil-
ndhmen. Es ist auch nicht erforderlich vorzusehen, dass die
detaillierten Angaben als Anlage der Niederschrift iiber die
Vorschrift des § 130 Abs. 5 AktG letztlich im Handelsregis-
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ter zu (sic!) 6ffentlich zugénglich sind. Eine ausreichende
Publizitit erscheint insoweit schon durch § 130 Abs. 6
AktG-E gewihrleistet.*

(Anm.: Hervorhebungen hinzugefiigt)

An die Anderung von § 130 Abs. 2 S. 2 kniipft die Ande-
rung von § 241 AktG an. In der Regierungsbegriindung
heiflt es hierzu (BT-Drucks. 16/11642, S. 61):

»Wihrend der Versammlungsleiter nach § 130 Abs. 2 Satz 1
AktG als Ergebnis der Beschlussfassung nur feststellen
muss, ob der Beschluss gefasst wurde oder nicht, sind
nach Satz 2 weitere, konkretere Feststellungen erforderlich.
Unterlduft dem Versammlungsleiter hierbei ein Fehler und
wird die fehlerhafte Feststellung entsprechend in die Nie-
derschrift aufgenommen, so hitte dies — im Gegensatz zur
bisherigen Rechtslage, nach der nur Anfechtbarkeit vorlage
— Nichtigkeit nach § 241 Nr. 2 AktG zur Folge. Um eine
solche Sanktionsverschirfung bei einer Regelung zu ver-
meiden, deren vorrangiges Ziel es ist, die Transparenz fiir
die Aktiondre zu erhohen, ist § 130 Abs. 2 Satz 2 aus der
Nichtigkeitsfolge des § 241 Nr. 2 AktG herauszunehmen.*

3. Meinungsbild zu den Auswirkungen von § 130
Abs. 2 S. 2 und 3 AktG n.F. auf den Inhalt des nota-
riellen Protokolls

Fraglich ist nun, ob bei borsennotierten Gesellschaften
§ 130 Abs. 2 S. 3 AktG Auswirkungen auf den Inhalt des
Hauptversammlungsprotokolls hat. Teilweise wird ledig-
lich darauf hingewiesen, dass das Protokoll bei bdrsen-
notierten Gesellschaften die in § 130 Abs. 2 S.2 AktG
geforderten Angaben zu enthalten habe (Ek, Rn. 372). Fiir
nicht borsennotierte Gesellschaften wird hinsichtlich des
Protokollinhalts die bislang herrschende Auffassung refe-
riert (Ek, Rn. 371: ,,Anzahl der fiir und gegen einen Antrag
abgegebenen Stimmen.*). Nach Wicke (Einfiihrung in das
Recht der Hauptversammlung, das Recht der Sacheinlagen
und das Freigabeverfahren nach dem ARUG, 2009) be-
diirfen die ,,Details der Abstimmungsergebnisse™ im Sinne
des § 130 Abs. 2 S. 2 AktG dann nicht der Aufnahme in
die notarielle Niederschrift, wenn der Versammlungsleiter
nach § 130 Abs. 2 S.3 AktG vorgeht (S. 30). Lediglich
Deilmann/Otte nehmen ausdriicklich (jedoch ohne néhere
Begriindung) zu der Frage Stellung, ob die Zahl der Ja- und
Nein-Stimmen als notwendiger Protokollinhalt nach § 130
Abs. 2 S. 1 AktG bei einem Vorgehen nach Satz 3 entfillt,
und verneinen dies (BB 2010, 722, 724).

a) Moglichkeit 1: Reduzierung des notwendigen
Protokollinhalts durch § 130 Abs. 2 S. 3 AktG

aa) Dic historische Auslegung spricht dafiir, dass unter
den Voraussetzungen des Satzes 3 auf die Aufnahme des
Abstimmungsergebnisses im herkdmmlichen Sinne in das
Protokoll — entgegen der bis dahin ganz h. M. — verzich-
tet werden kann. Denn wenn die Protokollierung des Ab-
stimmungsergebnisses i. S. v. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG eine
Bekanntgabe von ,,Zahlenkolonnen* erforderlich macht,
lauft die Verzichtsmoglichkeit praktisch leer. Satz 3 vermag
seine deregulierende Wirkung im Wesentlichen nur dann zu
entfalten, wenn auf die Bekanntgabe derjenigen Angaben
verzichtet wird, die schon bislang zum ,,Ergebnis der Ab-
stimmung® zdhlten. Dadurch entfiele aber im Regelfall die
Erkenntnisquelle des Notars im Hinblick auf das Ergebnis
der Abstimmung. Fiir eine solch weitgehende deregulie-
rende Wirkung ldsst sich auch der Hinweis des Rechtsaus-
schusses auf Absatz 6 anfiihren.
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bb) Ferner miisse beriicksichtigt werden, dass das ,,mate-
rielle Hauptversammlungsrecht* (Pflichten des Versamm-
lungsleiters) eine Feststellung iiber die Beschlussfassung
ohne Bekanntgabe des Abstimmungsergebnisses zulédsst.
Im Sinne eines Gleichlaufs von materiellem und for-
mellem Recht konnen an den Inhalt der Niederschrift
i. S.v. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG keine strengeren Anforde-
rungen gestellt werden.

b) Maoglichkeit 2: Ergebnis der Abstimmung auch
weiterhin notwendiger Protokollinhalt

aa) Der Wortlaut von § 130 Abs. 2 S. 2 AktG sowie die
Systematik sprechen hingegen dafiir, dass sich Satz 3
nur auf die Zusatz-Angaben nach Satz 2 bezieht und aus-
schlieBlich die Ergebnis-Feststellung, nicht aber die Ergeb-
nis-Protokollierung betrifft. Regelungstechnisch stellt Satz
3 lediglich eine Einschrinkung von Satz 2 dar, nicht aber
von Satz 1, der unverdndert geblieben ist. Satz 2 statuiert
eine Verschirfung der Anforderungen an Feststellung und
Protokollinhalt (,,auch®). Schon dies deutet darauf hin, dass
die Gesetzesinderung keine Auswirkungen auf den Inhalt
der nach Satz 1 erforderlichen Protokollierung hat.

bb) Gegen einen notwendigen Gleichlauf von materiellem
und formellem Recht kann zudem eingewandt werden,
dass schon bisher die tliber die Feststellung des formlichen
Beschlussergebnisses hinausgehende Feststellung bzw. Be-
kanntgabe des ,,Ergebnisses der Abstimmung® durch den
Versammlungsleiter nicht zu den zwingenden materiellen
Voraussetzungen einer wirksamen Beschlussfassung zihlte.

cc) Zudem ist mit Blick auf die Funktion des notariellen
Protokolls durchaus fraglich, ob der Ver6ffentlichung im
Internet i. S. v. § 130 Abs. 6 AktG derselbe Stellenwert zu-
kommt wie dem notariellen Protokoll. Gegen eine solche
Funktion der Internet-Veroffentlichung spricht, dass die
Vorschrift nur die Steigerung der Transparenz gegeniiber
dem bislang geltenden Recht bezweckt, aber nicht an die
Stelle bestehender Vorschriften treten sollte. Gegen einen
solchermaBlen erhohten Stellenwert sprechen auch Aspekte
der Integritdt der verdffentlichten Informationen und der
Speicherung/Aufbewahrung der verodffentlichten Daten.
In all diesen Punkten bleibt die Verdffentlichung erheblich
hinter dem notariellen Protokoll zuriick.

§ 130 Abs. 1 AktG bezweckt, eine mit der Beweiskraft
der offentlichen Urkunde ausgestattete Beweisurkunde zu
schaffen, anhand derer die rechtserheblichen tatsdchlichen
Vorginge durch das Registergericht, aber auch in Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsprozessen, iiberpriift werden kdnnen
(GroBkomm-AktG/Werner, 4. Aufl. 1993, § 130 Rn. 3). Die
Bedeutung dieser qualifizierten Dokumentationsfunk-
tion kommt in der Nichtigkeitssanktion des § 241 Nr. 2
AktG zum Ausdruck. Wenn § 241 AktG n.F. die fehlende
Protokollierung der Angaben nach § 130 Abs. 2 S. 2 AktG
nicht mit der Nichtigkeitssanktion belegt, so ist zweifelhaft,
ob hierdurch gegeniiber der fritheren Rechtslage insoweit
eine Verdnderung herbeigefiihrt werden sollte, als nunmehr
iiberhaupt keine Angaben zum Abstimmungsergebnis (im
bislang geltenden Sinne) mehr im Protokoll enthalten sein
miissen.

dd) Hinzu kommt, dass im Falle einer ,,Ausstrahlung®
von Satz 3 auf Satz 1 fiir borsennotierte Gesellschaften
geringere Protokollierungsanforderungen gelten wiir-
den als fiir nicht borsennotierte Gesellschaften. Nach
dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 130 Abs. 2 S. 3
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AktG kommt eine Anwendung von Satz 3 auch auf nicht
borsennotierte Gesellschaften wohl nicht in Betracht, zu-
mal Satz 3 systematisch zu Satz 2 gehort und die in Satz 2
eingefiihrte Verscharfung fiir borsennotierte Gesellschaften
abmildert (in diese Richtung auch D. Mayer, in: DAL 8. Ge-
sellschaftsrechtliche Jahresarbeitstagung, 2010, S. 169 f.).
Hiergegen mag man zwar einwenden, dass insoweit eine
Vereinfachung fiir borsennotierte Gesellschaften gerade
gewollt war, weil nur in deren Hauptversammlungen das
Verlesen langer Zahlenkolonnen als besonders ,ldstig™
empfunden wurde. Auch dieser Gesichtspunkt betrifft aller-
dings nur das Verlesen, nicht hingegen die Protokollierung.
Die Protokollierung als solche verzogert den Ablauf der
Hauptversammlung nicht.

¢) Stellungnahme

In Anbetracht der unter lit. b) referierten Argumente er-
scheint es u. E. jedenfalls zweifelhaft, ob der notwendige
Protokollinhalt bei borsennotierten Gesellschaften, die von
der in § 130 Abs. 2 S. 3 AktG vorgesehenen Vereinfachung
Gebrauch gemacht haben, reduziert ist. Hiergegen kann frei-
lich eingewandt werden, eine solche Auslegung schmilere
den praktischen Wert der Neuregelung erheblich und stehe
in einem gewissen Spannungsverhéltnis zu den Gesetzesma-
terialien. Mit Blick auf die scharfe Sanktion einer unvoll-
stindigen Niederschrift (§ 241 Nr. 2 AktG) erscheint es u. E.
aber vorzugswiirdig, das ,,Ergebnis der Abstimmung*
i. S. v. § 130 Abs. 2 S. 1 AKtG stets in das Protokoll aufzu-
nehmen (zur praktischen Handhabung sogleich).

4. Praktische Vorgehensweise des Notars

Freilich darf § 130 Abs. 2 S. 1 AktG keine Anforderungen
an den protokollierenden Notar stellen, die er aus tatsdch-
lichen Griinden nicht erfiillen kann. Das in § 130 Abs. 2 S. 1
AKktG statuierte Erfordernis, das Ergebnis der Abstimmung
in die Niederschrift aufzunehmen, hat aber nicht notwendig
zur Folge, dass der Versammlungsleiter entgegen § 130
Abs. 2 S. 3 AktG umfassende Feststellungen hierzu zu tref-
fen hat. U. E. ist lediglich erforderlich, dass das Ergebnis
der Abstimmung zur Kenntnis des Notars gelangt.

a) Erkenntnismoglichkeiten des Notars

Dies kann durch umfassende Feststellungen des Versamm-
lungsleiters im Plenum der Hauptversammlung geschehen,
notwendig ist das aber nicht. Da das Gesetz kein Verfahren
vorschreibt, wie der Notar seine in die Niederschrift aufzu-
nehmenden Erkenntnisse zu erlangen hat (so wird es etwa als
zulédssig angesehen, dass sich der Notar auf die Stimmzéahler
verlésst, s. AnwK-AktG/Terbrack/Lohr, 2. Aufl. 2007, § 130
Rn. 32), ist es u. E. ebenso zuldssig, dass der Versamm-
lungsleiter das (ihm detailliert vorliegende) Abstimmungs-
ergebnis dem Notar, z. B. durch Ubergabe des ausgedruck-
ten Abstimmungsberichts, zur Kenntnis bringt. Erfahrt der
Versammlungsleiter auf elektronischem Wege vom genauen
Abstimmungsergebnis, das er zur Grundlage seiner Feststel-
lungen macht, kann es sich anbieten, den Notar in gleicher
Weise elektronisch, z. B. iiber einen eigenen Bildschirm,
zu unterrichten. Denkbar ist auch, das Ergebnis von einer
Projizierung auf eine Leinwand zu iibernehmen (Deil-
bach/Otte, BB 2010, 722, 724).

Dabei diirfte es in den Féllen des § 130 Abs. 2 S. 3 AktG
empfehlenswert sein, dass der Notar im Protokoll néhere
Angaben dazu macht, auf welche Weise er das Ergebnis der
Abstimmung wahrgenommen bzw. von wem und in wel-
cher Weise er die diesbeziiglichen Informationen erhalten
hat, und ggf. die entsprechenden Unterlagen zum Protokoll
nimmt.
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b) Notwendige Riickkoppelung mit der Versamm-
lungsleitung?

In Anbetracht der Zustdndigkeit der Versammlungsleitung
fiir die verbindliche Auszdhlung der Stimmen (einschlie3-
lich Priifung der Stimmberechtigung, Beriicksichtigung von
Stimmverboten etc.) erscheint es u. E. empfehlenswert, nur
das Ergebnis zu protokollieren, das als solches von der
Versammlungsleitung (zumindest stillschweigend) gebil-
ligt worden ist. Nach einer Auffassung setzt das ,,Ergebnis
der Abstimmung‘ seiner Natur nach einen Ermittlungsakt
voraus, der dem Versammlungsleiter vorbehalten ist (OLG
Diisseldorf, a.a. O., unter 3.3.2 und 3.3.3 der Griinde;
Biirgers/Korber/Reger, AktG, § 130 Rn. 16; Fleischhauer,
RNotZ 2003, 333). Da der Notar weder fiir die Entscheidung
iiber Stimmrecht, Stimmverbot etc. noch fiir die Auszdhlung
zusténdig sei, konne er das ,,Ergebnis® nur so protokollieren,
wie es von der Versammlungsleitung ermittelt worden ist.
Eine Protokollierung eines von der Versammlungsleitung
nicht als solches akzeptierten Ergebnisses sei dem Notar
danach grundsitzlich verwehrt. Thm ist insoweit lediglich
gestattet, einen zusétzlichen Vermerk iiber die eigene, ggf.
abweichende Wahrnehmung in das Protokoll aufzunehmen.
Nach a. A. muss der Notar stets das von ihm selbst wahr-
genommene Ergebnis beurkunden, unabhéngig von den
Feststellungen des Versammlungsleiters (die aber, soweit
sie abweichen, ebenfalls in die Niederschrift aufzunehmen
sind, vgl. etwa Volhard, a. a. O., Fn. 127, tendenziell auch
Hiffer, § 130 Rn. 21). Dieses Vorgehen scheidet bei einer
elektronischen Stimmerfassung aus.

5. Zusammenfassung

Angesichts der Unklarheiten iiber den Geltungsanspruch
von § 130 Abs. 2 S. 3 AktG auch im Hinblick auf das no-
tarielle Protokoll ist es empfehlenswert, das ,,Ergebnis der
Abstimmung* i. S. v. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG wie bisher in
das Protokoll aufzunehmen. Das Ergebnis der Abstimmung
muss hierzu aber nicht notwendig vom Versammlungsleiter
im Plenum der Hauptversammlung verkiindet werden. Es
ist jedenfalls ausreichend, wenn die ermittelte Anzahl der
Ja- und Nein-Stimmen mit (ggf. stillschweigender) Billi-
gung des Versammlungsleiters zur Kenntnis des protokol-
lierenden Notars gelangt.

BNatSchG § 66

Vorkaufsrecht der Lander gem. § 66
BNatSchG; Verhaltnis zu landesrechtlichen
Regelungen; Geltung des bundesrecht-
lichen Vorkaufsrechts

I. Sachverhalt

Am 1.3.2010 ist das Gesetz zur Neuregelung des Rechts des
Naturschutzes und der Landschaftspflege in Kraft getreten
(BGBL. 2009 1, S. 2542). Gem. § 66 BNatSchG steht den
Landern nunmehr ein bundesrechtlich einheitliches Vor-
kaufsrecht mit naturschutzrechtlichem Bezug zu. Derzeit
existieren in den meisten Bundesléindern weiterhin eigen-
standige landesrechtliche Vorkaufsrechte (Baden-Wiirttem-
berg: § 56 NatSchG; Bayern: Art. 34 BayNatSchG; Bran-
denburg: § 69 NatSchG; Bremen: § 36 NatSchG; Hamburg:
§ 37 NatSchG; Nordrhein-Westfalen: § 36a LandschaftsG;
Saarland: § 36 NatSchG; Sachsen: § 36 NatSchG; Sachsen-
Anhalt: § 59 NatSchG; Thiiringen: § 52 NatSchG). Sach-
sen beabsichtigt die Abschaffung des landesrechtlichen
Vorkaufsrechts. Geplant ist zudem eine Negativregelung in
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§ 36 LNatSchG-E, mit welcher § 66 BNatSchG fiir unan-
wendbar erklart wird (Gesetzesentwurf der Staatsregierung
fiir ein Gesetz zur Vereinfachung des Landesumweltrechts
vom 10.2.2010, LT-Drucks. 5/1356). Schleswig-Holstein
hat in § 50 NatSchG bereits eine entsprechende Nega-
tivbestimmung erlassen. Mecklenburg-Vorpommern und
Niedersachsen haben auf das BNatSchG reagiert und
ihre bisherigen Naturschutzgesetze durch Naturschutz-
ausfithrungsgesetze ersetzt (Mecklenburg-Vorpommern:
Gesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern zur Aus-
fiihrung des Bundesnaturschutzgesetzes [NatSchAG M-V]
vom 23.2.2010, GVBI. S. 66; Niedersachsen: Niedersidch-
sisches Ausfiihrungsgesetz zum Bundesnaturschutzgesetz
[NAGBNatSchG] vom 19.2.2010, GVBI. S. 104; vgl.
hierzu Gutachten im Gutachtenabruf Nr. 101953). Diese
Ausfithrungsgesetze ergidnzen jeweils das Vorkaufsrecht
nach § 66 BNatSchG durch eigenstidndige landesrechtliche
Bestimmungen (§ 40 NAGBNatSchG, § 34 NatSchAG M-
V). Hessen hat mit Bekanntmachung vom 10.2.2010 bis
zum Ablauf des 28.2.2014 auf die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts nach § 66 des Bundesnaturschutzgesetzes verzichtet
(Staatsanzeiger fiir das Land Hessen vom 1.3.2010, Nr. 9,
S. 450). In Berlin und in Rheinland-Pfalz finden sich
schlieBlich weder naturschutzrechtliche Vorkaufsrechte
noch Bezugnahmen auf das neue BNatSchG.

Das Verhiltnis des § 66 BNatSchG zu den bisherigen
landesrechtlichen Vorkaufsrechten ist derzeit noch nicht
abschlieBend geklart. Beispielsweise fiir Nordrhein-West-
falen vertritt das dortige Ministerium fiir Umwelt und Natur-
schutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz die Ansicht,
dass § 36a LandschaftsG NRW unverindert fortgelte und
fiir NRW die bundesrechtliche Regelung verdriange.

II. Fragen
1. In welchen Bundesldndern ist das Vorkaufsrecht nach
§ 66 BNatSchG zu beachten?

2. Welche Landesbehorde erteilt in den Bundeslandern, in
denen § 66 BNatSchG Anwendung findet, eine Negativbe-
scheinigung tiber die Ausiibung des Vorkaufsrechts?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtsnatur des Vorkaufsrechts nach § 66
BNatSchG; Tatbestandsvoraussetzungen

Gemal § 66 Abs. 1 S. 1 BNatSchG steht den Landern ein
Vorkaufsrecht an den dort in den Nr. 1 — 3 aufgelisteten
Grundstiicken zu. Das Vorkaufsrecht darf nur ausgeiibt
werden, wenn dies aus Griinden des Naturschutzes und
der Landschaftspflege cinschlie8lich der Erholungsvor-
sorge erforderlich ist (§ 66 Abs. 2 BNatSchG). Gemal
§ 66 Abs.3 S.1 BNatSchG bedarf das Vorkaufsrecht
nicht der Eintragung in das Grundbuch. Es geht jedoch
rechtsgeschéftlich und landesrechtlich begriindeten Vor-
kaufsrechten mit Ausnahme solcher auf den Gebieten des
Grundstiicksverkehrs und des Siedlungswesens im Rang
vor. Bei einem Eigentumserwerb aufgrund der Ausiibung
des Vorkaufsrechts erldschen durch Rechtsgeschéft begriin-
dete Vorkaufsrechte. Geméal3 § 66 Abs. 5 BNatSchG bleiben
abweichende Vorschriften der Lander unberiihrt.

Der Anwendungsbereich des neuen Vorkaufsrechts ergibt
sich mit Bezug auf § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. I und Nr. 2 aus
formellen Kriterien. Entscheidend ist, ob das Grundstiick
in einem Gebiet liegt, welches von den Lindern entweder
zu einem Nationalpark, einem nationalen Naturmonument
oder einem Naturschutzgebiet erkldrt worden ist (§§ 22
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— 24 BNatSchG) oder in einem Gebiet liegt, welches als
ein solches einstweilen sicher gestellt wurde (§ 66 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 BNatSchG). Hinsichtlich § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
BNatSchG (Naturdenkmiler) kommt es ebenfalls darauf
an, dass das jeweilige Land eine rechtsverbindliche Fest-
setzung gemdl § 28 Abs. 1 BNatSchG vorgenommen hat.
Auf welche Weise eine Unterschutzstellung erfolgt, liegt
im Ermessen des Landesgesetzgebers; sie kann beispiels-
weise im Wege einer Rechtsverordnung, einer kommunalen
Satzung oder einer Allgemeinverfiigung erfolgen (vgl.
Schmidt-Réntsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-
Réntsch, BNatSchG, 2. Aufl. 2003, § 22 Rn. 16 m. w. N.).

Im Unterschied hierzu kniipft § 66 Abs. 1 S.1 Nr.3
BNatSchG nicht an ein formell bestimmbares Kriterium an,
sondern an den auslegungsbediirftigen Begriff der ober-
irdischen Gewisser. Das BNatSchG enthilt keine Legal-
definition dieses Begriffs; Andeutungen finden sich jedoch
in § 1 Abs. 3 Nr. 3 (Binnengewisser), § 1 Abs. 6 (stehende
Gewdsser), § 5 Abs. 4 S. 1, § 21 Abs. 5, § 30 Abs. 2 Nr. 1
sowie § 61 Abs. 2 Nr. 2 BNatSchG. § 31 BNatSchG a.F.
wies zudem eine besondere Schutzvorschrift hinsichtlich
oberirdischer Gewisser auf. Die Kommentarliteratur geht
zundchst davon aus, dass der Begriff der oberirdischen Ge-
wisser weit auszulegen sei, also alle Seen, Fliisse, Biache
und Rinnsaale erfasse (Schmidt-Rénsch, in: Gassner/Ben-
domir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, § 32 Rn. 5). Andererseits
sei der Begriff des oberirdischen Gewissers wegen der
Schutzrichtung des BNatSchG beschrankt. Geschiitzt seien
nur solche Gewiésser, die tatsidchlich als Lebensraum und
Lebensstiitte fiir heimische Tier- und Pflanzenarten
dienen und nur solche, die auch eine grofiriumige Vernet-
zungsfunktion erfiillen. Nicht erfasst sein diirften dement-
sprechend solche Gewdsser, die der Kulturlandschaft sehr
nahe stehen und intensiv genutzt werden, wobei dies jedoch
eine Frage des Einzelfalles ist. Als Beispiel wird ein wei-
terhin als Schifffahrtsweg genutzter Kanal zitiert, an des-
sen Ufer ein stillgelegter Industriebetrieb liegt (Schmidt-
Rénsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch,
§ 31 Rn. 7).

Das Verhiltnis von § 66 Abs. 1 BNatSchG zu den (exis-
tierenden) landesrechtlichen Vorkaufsrechten ist in § 66
Abs. 5 BNatSchG geregelt. Nach dieser Vorschrift bleiben
abweichende Vorschriften der Linder unberiihrt. Wel-
che Auswirkungen diese Vorschrift im Einzelnen hat, ist un-
klar. Die Gesetzesbegriindung (BR-Drucks. 278/09, S. 239)
wiederholt lediglich die Formulierung des Gesetzestextes.

2. Verfassungsrechtliche Grundlagen; konkurrie-
rende Gesetzgebung und Abweichungsgesetzgebung

a) Grundlagen der Abweichungsgesetzgebung i. S. v.
Art. 72 Abs. 3 GG

Fiir das Verstindnis von § 66 Abs. 5 BNatSchG ist eine
Untersuchung der verfassungsrechtlichen Grundlagen
dieser Norm hilfreich. Das neue Bundesnaturschutzgesetz
wurde gemal Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG auf der Grundlage
der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes
fir den Naturschutz und die Landschaftspflege erlassen.
Denn seit der Forderalismusreform gehdrt dieser Bereich
nicht mehr zur sog. Rahmengesetzgebung (Art. 75 Abs. 1
Nr. 3 GG a.F.), sondern zur sog. konkurrierenden Gesetz-
gebung (Art. 72 Abs. 1 GG). Dies bringt es mit sich, dass
die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung haben, soweit
und solange der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz
keinen Gebrauch gemacht hat.
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Dariiber hinaus besteht fiir den Bereich des Naturschutzes
(ohne die allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes) ge-
mél Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 GG n.F. die ebenfalls mit der
Foderalismusreform geschaffene neuartige Situation der
sog. Abweichungsgesetzgebung. Diese Art der Gesetz-
gebungskonkurrenz erstreckt sich auf alle Sachmaterien,
die zuvor der sog. Rahmengesetzgebung unterlagen. Die
Abweichungsgesetzgebung unterscheidet sich jedoch von
der Rahmengesetzgebung dadurch, dass der Bund nunmehr
auch Details regeln darf und seine Regelungen unmittelbar
gelten. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass klei-
nen Lindern, welche durch eine eigene Gesetzgebung hiu-
fig iiberfordert sind, eine verlissliche Auffanggesetzge-
bung des Bundes zur Verfiigung steht (Kock/Wolf, NVwZ
2008, 353, 355 m. w. N.). Gleichwohl sollen die Lander
abweichend von der Regelung des Bundes eigene Konzep-
tionen verwirklichen kénnen. Ob von dieser Mdglichkeit
Gebrauch gemacht wird, unterliegt der Entscheidung des je-
weiligen Landesgesetzgebers (BT-Drucks. 16/813, S. 11).

b) Verhiltnis zwischen Bundes- und Landesrecht bei
vorhandenem Vorkaufsrecht

Ubertriigt man die vorstehenden verfassungsrechtlichen
Grundlagen zu dem neuen § 66 BNatSchG auf die Ausle-
gung der in dieser Vorschrift enthaltenen Offnungsklausel
(Absatz 5), so konnen die folgenden Riickschliisse fiir die
Auslegung des § 66 Abs. 5 BNatSchG im Hinblick auf das
Verhiltnis von bundesrechtlichem Vorkaufsrecht zu den
landesrechtlichen Vorkaufsrechten gezogen werden:

aa) Reichweitenbestimmung zu § 66 Abs. 1 BNatSchG
Stellte man nur auf die Abweichungsgesetzgebung ab, so
geht gemél Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG auf den Gebieten des Art.
72 Abs. 3 S. 1 GG im Verhéltnis von Bundes- und Landes-
recht das jeweils spétere Gesetz vor. Diese Vorschrift regelt
eine Ausnahme vom Grundsatz des Art. 31 GG (,,Bundes-
recht bricht Landesrecht). Dariiber hinaus ordnet Art. 125b
Abs. 1 S.3 GG ein Moratorium an; danach konnten die
Léander von ihrer Abweichungskompetenz auf dem Gebiet
des Naturschutzes und der Landschaftspflege erst, wenn der
Bund ab dem 1.9.2006 gesetzgeberisch titig geworden ist
— spitestens ab dem 1.1.2010 —, Gebrauch machen.

Der Vorrang des spdteren Gesetzes im Sinne des Art. 72
Abs. 3 S. 3 GG ist im Ergebnis nur ein Anwendungsvor-
rang mit der Folge, dass z. B. eine Authebung des spdteren
Bundesgesetzes wieder zur Geltung des fritheren Landes-
gesetzes fiihren wiirde (BT-Drucks. 16/813, S. 11). Ange-
sichts der fortbestehenden Geltung des Art. 72 Abs. 1 GG
ist jedoch gleichfalls zu untersuchen, ob die entsprechende
bundesgesetzliche Regelung in vollem Umfang eine das
Landesrecht verdringende Geltung beansprucht. Ein
derartiger Geltungsanspruch wire zu verneinen, wenn der
Bund von vornherein nicht den Anspruch erhebt, gel-
tendes Landesrecht vollig zu verdringen. Fehlt es in
Teilbereichen an einem solchen Geltungsanspruch, so wé-
re die Regelung des § 66 Abs. 5 BNatSchG als teilweiser
Nichtgebrauch der Gesetzgebungszustindigkeit gemif
Art. 72 Abs. 1 GG zu verstehen.

Die Frage, ob der Bund von seiner Gesetzgebungskompe-
tenz abschliefend Gebrauch gemacht hat (was sodann den
Anwendungsbereich des Art. 72 Abs. 2 S. 3 GG er6ffnen
wiirde), ist im Wege der Auslegung zu beantworten. Inwie-
weit bundesgesetzliche Regelungen erschopfend sind, kann
nicht allgemein, sondern nur anhand der einschldgigen Be-
stimmungen des jeweiligen Sachbereichs festgestellt wer-
den (vgl. BVerfGE 109, 190, 229). Es ist in erster Linie auf
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das Bundesgesetz selbst, sodann auf den hinter dem Gesetz
stehenden Regelungszweck, ferner auf die Gesetzgebungs-
geschichte und die Gesetzesmaterialien abzustellen (vgl.
BVerfGE 98, 265, 300).

bb) § 66 Abs. 5 BNatSchG als teilweises Nichtge-
brauchmachen von der Gesetzgebungskompetenz

Es ist allgemein anerkannt, dass die Neufassung des
BNatSchG nicht in vollem Umfang ein Gebrauchmachen
von der Abweichungsgesetzgebung darstellen sollte. Die-
se Zielsetzung kann einerseits aus den Materialien ab-
geleitet werden; deutlich wird sie auch aus der Reaktion
der Lander, welche ihre Gesetzgebung an das BNatSchG
anpassen wollen. Bezeichnend sind die Ausfiihrungen in
der Gesetzesbegriindung zur Neuregelung des LNatSchG
Schleswig-Holstein:

“Die [durch die Neuregelung des BNatSchG eintretenden,
d. Red.] entstehenden Gemengelagen sind deshalb beson-
ders kritisch, weil die Entscheidung, ob das BNatSchG zu
einer Frage keine Regelung getroffen hat (Art. 72 Abs. 1
GG) und damit das Landesrecht als Ergdnzung anwendbar
bleibt oder ob das Bundesrecht als abschlieBend zu verste-
hen ist und die bestehende landesgesetzliche Gesetzgebung
verdrangt wird [...]”

(Landtag Schleswig-Holstein, LT-Drucks. 17/108, S. 83).

Soweit bereits Stellungnahmen zum neuen Bundesnatur-
schutzgesetz vorliegen, wird davon ausgegangen, dass § 66
Abs. 5 BNatSchG als Ausdruck des Nichtgebrauchma-
chens von der konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz zu verstehen ist (Egner/Fuchs, Naturschutz- und Was-
serrecht, 2009, § 66 BNatSchG Rn. 13, 14). Bereits erlas-
senes Landesrecht sei nicht gemél Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG
einzuordnen; dies wire eine verfassungsrechtlich unzulds-
sige Riickwirkung, da eine Abweichungskompetenz erst ab
dem 1.3.2010 bestehe. Eine Abweichung gemil} § 66 Abs. 5
BNatSchG sei dann gegeben, wenn die landesrechtlichen
Vorkaufsrechte hinter dem bundesrechtlichen Vorkaufsrecht
zurlickblieben oder dariiber hinaus gingen; die Abweichung
beziehe sich nicht nur auf die Vorkaufsfille, sondern die
gesamte Regelungskonzeption, also Ausiibungsvorausset-
zungen, Ausiibungsberechtigungen etc. (Egner/Fuchs, § 66
BNatSchG Rn. 13).

Dies bedeutet, dass in sdmtlichen Léindern, in denen lan-
desrechtliche Vorkaufsrechte bestehen, stets eine abwei-
chende landesrechtliche Regelung existiert. In diesen
Féllen handelt es sich nicht um Abweichungsgesetzgebung
des Bundes, sondern um ein Nichtgebrauchmachen. Die
landesrechtlichen Vorkaufsrechte bleiben danach bestehen;
§ 66 Abs. 1 BNatSchG findet insofern keine Anwendung.

¢) Abweichende Vorschrift auch durch “Nullrege-
lung”?

Fraglich erscheint allerdings, ob eine abweichende lan-
desgesetzliche Regelung auch darin zu sehen ist, dass das
jeweilige Landesrecht iiberhaupt kein Vorkaufsrecht ent-
hélt. Dies ist derzeit der Fall in Berlin, Hessen, Rheinland-
Pfalz und Schleswig-Holstein.

aa)Stellungnahme der Linder

Im Gesetzgebungsverfahren legte offenbar Schleswig-Hol-
stein darauf Wert, dass dem Land kein Vorkaufsrecht “auf-
gedringt” werden diirfe, da man gerade das eigene Vor-
kaufsrecht abgeschafft habe. Dieser Gedanke findet jedoch
in den zugénglichen Dokumenten {iber das Gesetzgebungs-
verfahren keinen Anklang; auch die Gesetzesformulierung
deutet darauf nicht hin. Diese undokumentierten Vorstellun-
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gen Schleswig-Holsteins diirften daher fiir die Auslegung
des Gesetzes nicht herangezogen werden konnen, da nicht
nachgewiesen werden kann, dass sich die Gesetzgebungs-
organe Bundestag und Bundesrat diese Gedanken tatsdch-
lich zu eigen gemacht haben. Das Land Schleswig-Holstein
hat durch die vorstehend zitierte Neufassung des § 50
LNatSchG (“§ 66 BNatSchG gilt nicht”) zum Ausdruck
gebracht, dass es seine urspriingliche landesrechtliche
“Nichtregelung” wohl doch nicht als abweichende Vor-
schrift gemdB § 66 Abs. 5 BNatSchG aufgefasst hat, son-
dern von der Geltung des § 66 Abs. 5 BNatSchG ausgegan-
gen ist, welche ausdriicklich beseitigt werden musste.

Auch das Land Sachsen scheint davon auszugehen, dass
das bundesrechtliche Vorkaufsrecht nach § 66 Abs. 1
BNatSchG gelten wiirde, wenn kein landesrechtliches
Vorkaufsrecht existiert. Insbesondere soll dies auch dann
gelten, wenn das bestehende landesrechtliche Vorkaufs-
recht (zur Zeit: § 36 LNatSchG) abgeschafft wird. Dies
verdeutlicht die folgende Stellungnahme aus dem Ge-
setzesentwurf:

»Aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung und des Bii-
rokratieabbaus wird das naturschutzrechtliche Vorkaufs-
recht aufgehoben. Dies beinhaltet auch eine Abweichung zu
§ 66 BNatSchG, der ein Vorkaufsrecht vorsieht und daher
auf Grundlage der Abweichungskompetenz nach Art. 72
Abs. 3 GG ausdriicklich im Freistaat Sachsen aufer Kraft
gesetzt werden muss.*

(Landtag Sachsen, Drs. 5/1356, Gesetzesentwurf der Staats-
regierung fiir ein Gesetz zur Vereinfachung des Landesum-
weltrechts vom 10.02.2010, S. 9).

bb) Literatur und Zwischenfazit

Soweit in der Literatur iiberhaupt Stellungnahmen zu
finden sind, wird eine “abweichende Regelung” geméil
§ 66 Abs. 5 BNatSchG nur dann bejaht, wenn tiberhaupt
ein landesrechtliches Vorkaufsrecht vorhanden ist, nicht
aber dann, wenn ein landesrechtliches Vorkaufsrecht nicht
existiert. In letzterem Fall gilt das Vorkaufsrecht nach § 66
BNatSchG (Egner/Fuchs, § 66 BNatSchG Rn. 14).

Dieser Einschitzung ist zuzustimmen. Die Nichtexis-
tenz eciner Regelung ist nicht gleichzusetzen mit ei-
ner abweichenden Regelung. Uberdies wiirde auch der
Normzweck der bundesgesetzlichen Regelung verfehlt,
regelungsschwachen Liandern den Riickgriff auf eine bun-
desrechtliche Vollregelung zu ermdglichen, ohne sich in
die Belange regelungsstarker Lander “einzumischen”. Das
Vorkaufsrecht des Bundes wiirde dann in keinem einzigen
Fall gelten. Es kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt wer-
den, eine Rechtsnorm zu erlassen, die keinen Anwendungs-
bereich haben soll.

d) Verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer landes-
rechtlichen “Nichtanwendungsregelung”?

Geht man davon aus, dass das Vorkaufsrecht nach § 66
BNatSchG nur in denjenigen Landern gilt, welche kein ei-
genes Vorkaufsrecht haben, stellt sich die weitere Frage, ob
die von Sachsen und Schleswig-Holstein beabsichtigten
“Nichtanwendungsregeln” (§ 36 LNatSchG-Sachsen-E;
§ 50 LNatSchG S/H) ein zuldssiges Gebrauchmachen von
der Abweichungsgesetzgebung darstellen. Dies ist zum
Teil bezweifelt worden (Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78, 80;
MeBerschmidt, UPR 2008, 361, 365), wird jedoch bezogen
auf das Vorkaufsrecht bejaht (Egner/Fuchs, § 66 BNatSchG
Rn. 15). Es spricht vieles dafiir, auch eine landesrechtliche
“Nichtanwendungsregelung” fiir zuléssig zu halten. Der
Zweck der Abweichungsgesetzgebung besteht darin, den
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Léndern die Verwirklichung eigener Regelungskonzepte zu
ermdglichen. Bestandteil eines solchen Konzepts kann auch
der Verzicht auf ein Vorkaufsrecht sein.

3. Zustindige Behorde/Gebietskorperschaft bei der
Anwendung des § 66 BNatSchG

Die Frage, welche landesrechtliche Behdrde bei der An-
wendung des § 66 BNatSchG jeweils zustindig ist, stellt
sich in Anbetracht der Offnungsklausel (§ 66 Abs. 5
BNatSchG) derzeit nur in denjenigen Landern, die kein
eigenes Vorkaufsrecht aufweisen und in denen eine ge-
setzgeberische Reaktion auf das BNatSchG noch nicht
stattgefunden hat (Berlin, Rheinland-Pfalz).

Hierbei ist zum einen zu bedenken, dass der Bundesge-
setzgeber nicht in den Behordenaufbau des jeweiligen
Landes eingreifen darf (vgl. § 70 Nr. 3 BNatSchG; vgl.
Collin/Fiigemann, JuS 2005, 694, 695). Uberdies besteht
gemdl Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ein Verbot fiir den Bundes-
gesetzgeber, durch Bundesgesetz Aufgaben auf Gemeinden
und Gemeindeverbédnde zu iibertragen. Eine solche Auf-
gabeniibertragung auf die Kommunen kann nur noch
durch Landesrecht erfolgen (BT-Drucks. 16/813, S. 15).
Diesem Umstand trdgt § 3 Abs. 7 BNatSchG Rechnung,
wonach Aufgaben nach dem BNatSchG einer Gemeinde
oder einem Gemeindeverband nur obliegen, wenn sie die-
sem durch Landesrecht iibertragen worden sind. Soweit der
Landesgesetzgeber im Hinblick auf das neue Vorkaufsrecht
noch nicht auf das BNatSchG ,,reagiert” hat, stellt sich die
weitere Frage, ob die allgemeine Aufgabenzuweisung in
den Landesnaturschutzgesetzen an die untere Naturschutz-
behorde (vgl. z. B. § 42 Abs. 4 NatSchG Rh-P, Art. 44
BayNatSchG) eine hinreichende Grundlage fiir eine Aufga-
benzuweisung ist. Dies wird beispielsweise fiir Rheinland-
Pfalz verneint, soweit im Bereich kreisfreier Stadte die
Stadtverwaltung untere Naturschutzbehorde ist.

Im Einzelnen bedeutet dies fiir diejenigen Lénder, in denen

kein eigenes Vorkaufsrecht existiert und noch kein abwei-

chendes Gesetz im Sinne des Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG verab-
schiedet wurde, Folgendes:

- Berlin: Die Zustindigkeit auf dem Gebiet des Natur-
schutzes ist geregelt in § 38 NatSchG Berlin. Gemal
§ 38 Abs. 1 NatSchG Berlin werden als zustindige Be-
horden das zustdndige Mitglied des Senats als oberste
Behorde fiir Naturschutz und Landschaftspflege sowie
die Bezirksdmter als untere Behorden fiir Naturschutz
und Landschaftspflege genannt. Die Zustindigkeit der
unteren Behorde ist die Regelzustéindigkeit und entfallt
nur, soweit etwas anderes bestimmt ist. Somit diirften
die Bezirksamter fiir Naturschutz und Landschafts-
pflege auch fiir die Entscheidung iiber die Ausiibung
des Vorkaufsrechts sowie fiir eventuelle Verzichtserkla-
rungen zusténdig sein.

- Rheinland-Pfalz: Die Zustindigkeit der Naturschutz-
behorden ist in § 42 NatSchG Rheinland-Pfalz gere-
gelt. Gemill § 42 Abs. 4 NatSchG Rheinland-Pfalz
ist oberste Naturschutzbehdrde das fiir Naturschutz
zustdndige Ministerium; obere Naturschutzbehorde ist
die Struktur- und Genehmigungsdirektion und untere
Naturschutzbehorde die Kreisverwaltung, in kreisfreien
Stddten die Stadtverwaltung. Die Landkreise und die
kreisfreien Stiadte nehmen die Aufgabe als Auftragsan-
gelegenheit wahr. Nach Mitteilung des Ministeriums fiir
Umwelt, Forsten und Verbraucherschutz in Rheinland-
Pfalz ergibt sich aus § 3 Abs. 7 BNatSchG und Art. 84
Abs. 1 S.7 GG, dass eine Aufgabeniibertragung auf
die Gemeinden nur durch Landesgesetz moglich ist.
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Zustandig fiir die Anwendung des § 66 BNatSchG seien
die oberen Naturschutzbehorden, mithin die Struk-
tur- und Genehmigungsdirektionen Nord und Siid
(,,www.sgdsued.rlp.de” und ,,www.sgdnord.rlp.de®).

Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

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

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit Ti-
telschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fiir
die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

GBO § 35

USA: Verwendung eines in den USA errichteten Testa-
ments in Deutschland zum Grundbuchvollzug; Stellung
eines Erbscheinsantrags durch US-Biirger
Gutachten-Abruf-Nr.: 99409

BGB §§ 428, 1418, 1440, 1462

Rechte aus einem Ubergabevertrag fiir Eheleute in Gii-
tergemeinschaft; Sukzessivberechtigung; Vereinbarung
des Rechtsverhiltnisses nach § 428 BGB im Hinblick
auf Rechte, die dem Vorbehaltsgut zugeordnet werden
Gutachten-Abruf-Nr.: 97499

BGB §§ 2265, 2289

Nacherbschaft unter der auflosenden Bedingung, dass
der Vorerbe nicht anderweitig von Todes wegen verfiigt;
anderweitige Verfiigung des Vorerben vor Ableben des
Erblassers

Gutachten-Abruf-Nr.: 98956

EGBGB Art. 14, 15, 220

Russische Foderation/Kasachstan: Giiterstatut bei Spét-
aussiedlern aus der Russischen Foderation; Beschluss
des OLG Hamm v. 8.10.2009 — I-15 Wx 292/08
Gutachten-Abruf-Nr.: 99736

BNatSchG § 66; NAGBNatSchG Niedersachsen § 40
Neues Vorkaufsrecht nach § 40 NAGBNatSchG Nie-
dersachsen i. V. m. § 66 BNatSchG; Zustindige Behor-
de; Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung
Gutachten-Abruf-Nr.: 101953

Rechtsprechung I

BGB § 883; InsO § 80; ZPO § 852
Zugehorigkeit eines durch Vormerkung gesi-
cherten Riickiibertragungsanspruchs zur In-
solvenzmasse; kein Verzicht auf die Geltend-
machung des Anspruchs ohne Beteiligung des
Insolvenzverwalters

Der in Insolvenz befindliche Gliubiger eines durch
Vormerkung gesicherten bedingten Riickiibertragungs-
anspruchs kann, auch wenn die Grundstiicksiibertra-
gung mit Riicksicht auf eine familiiire Verbundenheit
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stattgefunden hat, die Loschung der Vormerkung weder
beantragen noch bewilligen.

OLG Miinchen, Beschl. v. 13.5.2009 — 34 Wx 026/09
Abruf-Nr.: 10918

Der in Insolvenz befindliche Glidubiger eines durch
Vormerkung gesicherten Riickiibertragungsanspruchs
kann, auch wenn die Grundstiicksiibertragung mit
Riicksicht auf eine familifire Verbundenheit stattgefun-
den hat, auf die Geltendmachung des Anspruchs nicht
wirksam verzichten (im Anschluss an den Beschluss des
OLG Miinchen, 13. Mai 2009, 34 Wx 026/09, FG Prax
2009, 155).

OLG Miinchen, Beschl. v. 11.3.2010 — 34 Wx 10/10
Abruf-Nr.: 10919

Problem

Den beiden Beschliissen des OLG Miinchen, die auf die
Beschwerden verschiedener Beteiligter hin in derselben
Sache ergangen sind, liegt der Fall zugrunde, dass der
Ehemann der Ehefrau ein Hausgrundstiick tibertragen hat.
Hierbei hat sich der Ehemann das Recht vorbehalten, die
Riickforderung beim Vorliegen der iiblichen Riickforde-
rungsgriinde (Verfiigung ohne Zustimmung, Zwangsvoll-
streckung, Insolvenz, Vorversterben und Scheidung) zu ver-
langen. Nachdem der Ehemann selbst in Insolvenz gefallen
war, verzichtete er gegentiber der Ehefrau auf das Riickfor-
derungsrecht und bewilligte die Loschung im Grundbuch.
Der Insolvenzverwalter stimmte der Léschung nicht zu.
In den beiden Beschwerdeverfahren ging es nun um die
Frage, ob der bedingte Riickiibertragungsanspruch zur
Insolvenzmasse i. S. v. § 35 InsO gehért, sodass es zum
Verzicht und zur Loschung der Beteiligung des Insolvenz-
verwalters bedarf.

Entscheidung

Das OLG Miinchen gelangt in den beiden Beschliissen zu
dem Ergebnis, dass der bedingte Riickiibertragungsan-
spruch des Ehemannes und die Vormerkung als akzesso-
risches Sicherungsmittel zur Insolenzmasse gehoren.

Das OLG folgt insofern zundchst nicht einer in der Literatur
vertretenen Auffassung, nach welcher der Riickforderungs-
anspruch dann nicht pfandbar sein soll, wenn er an Um-
stainde ankniipft, die aus der hochstpersonlichen Sphére der
Beteiligten stammen (zum Streitstand: Internetgutachten
Nr. 89408; Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in
der Kautelarpraxis, 2006, S. 33). Vielmehr geht der Senat
davon aus, dass der Riickiibertragungsanspruch unabhin-
gig davon, an welche Umsténde er ankniipft, grundsitzlich
pfandbar ist. Somit fdllt der Riickiibertragungsanspruch
auch grundsitzlich in die Insolvenzmasse.

Allerdings erwigt das OLG sodann eine analoge Anwen-
dung der Rechtsprechung zu § 852 Abs. 1 und 2 ZPO.
Die Rechtslage sei insofern dem Fall der Pfindung von
Pflichtteilsanspriichen vergleichbar. Auch diese seien ent-
gegen dem Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO schon vor der
vertraglichen Anerkennung oder Rechtshingigkeit als in
der zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingte
Anspriiche pfandbar. Sofern man im Fall der Pfindung
eines Riickiibertragungsanspruchs, der sich gegen den Ehe-
gatten richtet, von einer dhnlichen, sich aus der familidren
Situation ergebenden Interessenlage ausgehe, komme unter
Umsténden eine analoge Anwendung des § 852 Abs. 2 ZPO
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in Frage. Die Entscheidungsfreiheit des Ehegatten werde
ausreichend dadurch gewahrt, dass das Recht gegen seinen
Willen nicht geltend gemacht werden konne.

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass die Ausfiihrungen
des Senats zu einer mdglichen analogen Anwendung von
§ 852 ZPO letztlich ein obiter dictum darstellen. Auch legt
sich der Senat nicht abschlie3end fest, ob er tatsdchlich ei-
ne analoge Anwendung von § 852 Abs. 2 ZPO befiirwortet
und der Riickiibertragungsanspruch daher vor dem Zugriff
des Insolvenzverwalters geschiitzt werden konne.

RL 2004/18/EG Art. 1 Abs. 2 lit. b), Abs. 3;
BauGB §§ 12, 10 Abs. 1

Anwendbarkeit der VergabeRL auf Grund-
stiicksverauBerungen durch eine o6ffentliche
Stelle an einen selbst Bauleistungen durchfiih-
renden Erwerber

1. Der Begriff ,,0ffentliche Bauauftrige* im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz
2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftriige, Lieferauftrige und Dienstleis-
tungsauftrige setzt nicht voraus, dass die Bauleistung,
die Gegenstand des Auftrags ist, in einem gegenstindli-
chen oder korperlich zu verstehenden Sinn fiir den 6f-
fentlichen Auftraggeber beschafft wird, wenn sie diesem
unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt. Die Ausiibung
von stidtebaulichen Regelungszustindigkeiten durch
den offentlichen Auftraggeber geniigt nicht, um diese
letztgenannte Voraussetzung zu erfiillen.

2. Der Begriff ,,6ffentliche Bauauftrige* im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 erfor-
dert, dass der Auftragnehmer direkt oder indirekt die
Verpflichtung zur Erbringung der Bauleistungen, die
Gegenstand des Auftrags sind, iibernimmt und dass es
sich um eine nach den im nationalen Recht geregelten
Modalitiiten einklagbare Verpflichtung handelt.

3. Die ,,vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfor-
dernisse“ im Sinne der dritten in Art. 1 Abs. 2 Buchst. b
der Richtlinie 2004/18 genannten Fallgestaltung konnen
nicht in dem blofien Umstand bestehen, dass eine Be-
horde bestimmte, ihr vorgelegte Baupline priift oder in
Ausiibung ihrer stidtebaulichen Regelungszustindig-
keiten eine Entscheidung trifft.

4. Unter Umstinden wie denen des Ausgangsverfahrens
ist eine 6ffentliche Baukonzession im Sinne von Art. 1
Abs. 3 der Richtlinie 2004/18 abzulehnen.

5. Die Bestimmungen der Richtlinie 2004/18 finden un-
ter Umstinden wie denen des Ausgangsverfahrens keine
Anwendung auf eine Situation, in der eine 6ffentliche
Stelle ein Grundstiick an ein Unternehmen veriuflert,
wihrend eine andere 6ffentliche Stelle beabsichtigt, ei-
nen offentlichen Bauauftrag in Bezug auf dieses Grund-
stiick zu vergeben, auch wenn sie noch nicht formell be-
schlossen hat, den entsprechenden Auftrag zu erteilen.

EuGH, Urt. v. 25.3.2010 — C-451/08
Abruf-Nr.: 10920
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Problem

Das OLG Diisseldorf hat in mehreren Entscheidungen
(,,Fliegerhorst Ahlhorn®, 13.06.2007, NZBau 2007, 530;
»Wuppertal, 12.12.2007, NZBau 2008, 138; ,.Oer-Er-
kenschwick®, 6.2.2008, NZBau 2008, 271) die Begriffe
des offentlichen Auftrages (§ 99 Abs. 1 GWB) sowie des
Bauauftrages (§ 99 Abs. 3 GWB) unter Berufung auf das
Gebot gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung (Richtli-
nie 2004/18/EG) weit ausgelegt und zum Teil Grundstiicks-
kaufvertrdge der o6ffentlichen Hand dem Vergaberecht un-
terstellt (vgl. insgesamt Regler, DNotZ 2010, 24 ff.). Mit
Beschluss vom 2.10.2008 (NZBau 2008, 727) hat das OLG
Diisseldorf dem EuGH insgesamt neun Fragen zur Vorab-
entscheidung gemal Art. 267 AEUV (Art. 234 EG) iiber die
Auslegung der Richtlinie 2004/18/EG vorgelegt.

Entscheidung
Der EuGH hat die neun Fragen des OLG Diisseldorf in ins-
gesamt fiinf Leitsdtzen beantwortet. Nachfolgend soll ein
Uberblick dariiber gegeben werden, inwieweit der EuGH
von der bisher vom OLG Diisseldorf vertretenen Auffas-
sung abweicht.

1. Der erste Leitsatz des EuGH beantwortet die erste und
zweite Vorlagefrage des OLG Diisseldorf. Zu kldren war,
in welcher Weise eine Bauverpflichtung voraussetzt, dass
die Bauleistung dem Auftraggeber zugutekommt. Das OLG
Diisseldorf hatte ,.kumulativ angefragt (Beschaffung in
einem gegenstindlichen oder korperlich zu verstehenden
Sinn fiir den Auftraggeber und unmittelbares wirtschaft-
liches Zugutekommen); der EuGH hat das Erfordernis des
unmittelbaren wirtschaftlichen Zugutekommens bejaht,
hingegen das Erfordernis der Beschaffung in einem gegen-
standlichen oder korperlich zu verstehenden Sinn verneint
(vgl. Rn. 51 ff. der Entscheidungsgriinde). Der EuGH hat
zundchst festgestellt, dass der Verkauf eines Grundstiicks
keinen offentlichen Auftrag gemaB Art. 1 Abs. 2 lit. b der
RL 2004/18/EG darstellen kann; er hat dabei Art. 16 lit. a
der RL 2004/18/EG zitiert, wonach der Erwerb von Grund-
stiicken nicht unter die Richtlinie féllt (Rn. 42, 43 der
Entscheidungsgriinde). Unter Berufung auf seine friithere
Rechtsprechung hat der EuGH sodann das wirtschaftliche
Interesse des Auftraggebers konkretisiert (Rn. 50-53
der Entscheidungsgriinde). Die bloe Ausiibung stddte-
baulicher Regelungszustindigkeiten fithre allerdings noch
nicht zu einem derartigen Zugutekommen, insbesondere
nicht das Ziel der stddtebaulichen Entwicklung oder Kohi-
renz eines Ortsteils (Rn. 55, 58 der Entscheidungsgriinde).
Dies hatte das OLG Diisseldorf noch bejaht (NZBau 2008,
727 Rn. 50).

2. Mit dem zweiten Leitsatz hat der EuGH festgestellt, dass
ein offentlicher Bauauftrag eine nach nationalem Recht
einklagbare Verpflichtung zur Erbringung von Bauleis-
tungen — durch den Auftragnehmer oder einen Dritten
— voraussetze. Er hat hiermit auf die dritte und vierte Vorla-
gefrage des OLG Diisseldorf geantwortet. Der EuGH diirfte
von strengeren Anforderungen ausgehen als das OLG Diis-
seldorf. Dieses hatte zwar auch ausgefiihrt, dass der Auf-
tragnehmer eine Realisierungsverpflichtung iibernehmen
miisse, aber das Erfordernis einer Einklagbarkeit verneint
(OLG Diisseldorf, NZBau 2008, 727, Rn. 51-54).

3. Der dritte Leitsatz betrifft die Auslegung des in Art. 1
Abs. 2 lit b der RL 2004/18/EG und § 99 Abs. 3 Var. 3
GWB verwendeten Tatbestandsmerkmals, wonach die Bau-
leistung ,,gemdfl den vom Auftraggeber genannten Erfor-
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dernissen* zu erfolgen habe (fiinfte und sechste Vorlage-
frage). Nach dem EuGH ist dieses Tatbestandsmerkmal
nur verwirklicht, wenn der Auftraggeber ,,Malnahmen
ergriffen hat, um die Merkmale der Bauleistung zu definie-
ren oder zumindest einen entscheidenden Einfluss auf ihre
Konzeption auszuiiben (Rn. 67 der Entscheidungsgriin-
de). Die Priifung bestimmter, einer Behorde in Ausiibung
ihrer stidtebaulichen Regelungszustindigkeit vorgelegter
Baupléne geniige dagegen nicht, ebenso wenig eine Ent-
scheidungsfassung in Ausiibung der stiddtebaulichen Re-
gelungszustdndigkeit. Das OLG Diisseldorf hatte hingegen
ausgefiihrt, dass nach seiner Auffassung die Herstellung
nach vom Auftraggeber gebilligten Plénen geniige, wenn
der Auftraggeber diese gepriift und sich zu eigen gemacht
habe (OLG Diisseldorf, NZBau 2008, 727, Rn. 57).

4. Der vierte Leitsatz ist nur im Zusammenhang mit dem
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens und den Entschei-
dungsgriinden (Rn. 70-80) verstdndlich. Er beantwortet die
siebte Vorlagefrage, welche die Anforderungen an eine
offentliche Baukonzession betrifft (§ 99 Abs. 6 GWB; Art.
1 Abs. 3 RL 2004/18/EG). Der EuGH hat das Vorliegen
einer Baukonzession dann verneint, wenn der einzige Wirt-
schaftsteilnehmer, dem die Konzession erteilt wird, bereits
Eigentiimer des Grundstiicks ist (Rn. 70). Zur Begriindung
verweist der EuGH darauf, dass der 6ffentliche Auftragge-
ber in einem solchen Fall kein Nutzungsrecht iiber ein Bau-
werk erteilen kann, da das Nutzungsrecht dem Eigentiimer
zustehe. Unter den Umstidnden des Ausgangsverfahrens (in
welchem ein Grundstiick durch die 6ffentliche Hand veréu-
Bert worden ist) sei eine 6ffentliche Baukonzession daher
generell abzulehnen (vgl. auch Schlussantrige des General-
anwalts Paolo Mengozzi in der Rechtssache C-451/08 vom
17. November 2009, , www.curia.eu.int, Rn. 90: ,,nach
Sinn und Systematik der in Rede stehenden Regelung aus-
geschlossen). Der EuGH geht ferner davon aus, dass eine
Konzession grundsétzlich nicht unbefristet erteilt werden
kann (Rn. 81; vgl. auch § 99 Abs. 6 GWB n.F.). Das OLG
Diisseldorf hatte noch ausgefiihrt, dass der Umstand, dass
der Konzessiondr Eigentiimer des Grundstiicks ist oder
wird und damit ein unbefristetes Nutzungsrecht erwerbe,
der Anwendung des Vergaberechts nicht entgegenstehe
(NZBau 2008, 271 — Oer-Erkenschwick).

5. Auch die achte und neunte Vorlagefrage (Auswirkungen
eines zeitlichen Auseinanderfallens zwischen Grund-
stiickskaufvertrag und Bauauftrag) werden durch den
flinften Leitsatz einzelfallbezogen beantwortet und sind nur
unter Heranziehung der Entscheidungsgriinde (Rn. 8§1-89)

sowie des zu Grunde liegenden Sachverhaltes verstind-
lich. Der EuGH betont einerseits, dass die Anwendung der
Richtlinie auf ein zweistufiges Vergabeverfahren, in wel-
chem ein Grundstiick verkauft wird, das spéter Gegenstand
eines Bauauftrages wird, nicht von vornherein ausgeschlos-
sen sei, wenn diese Vorginge als Einheit zu bewerten seien
(Rn. 82 der Entscheidungsgriinde); unter den Umstdnden
des Ausgangsverfahrens ligen diese Voraussetzungen je-
doch nicht vor. Uber den Einzelfall hinaus koénnte die Fest-
stellung des EuGH von Bedeutung sein, dass die notariellen
Kaufvertrdge keinen Hinweis auf die bevorstehende Verga-
be eines offentlichen Bauauftrages gidben (Rn. 87 der Ent-
scheidungsgriinde). Maf3geblich diirfte das Bestehen von
schriftlichen, entgeltlichen Bauverpflichtungen zum Zeit-
punkt der Grundstiicksverduerung sein; blofle Absichten
stellten hingegen noch keine ausreichenden Verpflich-
tungen dar (Rn. 88 der Entscheidungsgriinde).

Fazit

Insgesamt diirfte die Entscheidung des EuGH den An-
wendungsbereich des Vergaberechts bei Grundstiickskauf-
vertrdgen durch die 6ffentliche Hand zuriickdréngen; die
Auswirkungen auf die Praxis im Einzelnen bleiben jedoch
abzuwarten.
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