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Das Ortsanséssigkeitserfordernis nach § 3 Abs. 2 Satz 2
AusglLeistG im Lichte des Gemeinschaftsrechts

§3 Abs. 2 Satz 2 AusglLeistG sieht vor, dass fiir den
vergiinstigten Erwerb von zu DDR-Zeiten ,,volksei-
genen“ agrar- und landwirtschaflichen Flichen die
Ortsansdssigkeit des Erwerbers erforderlich ist. Der
BGH hatte sich in einem Urteil vom Mai diesen
Jahres mit der Frage zu beschiftigen, ob dieses Er-
fordernis mit dem EG-Recht vereinbar ist. Der EuGH
hatte kurz zuvor unter Betonung des Grundrechts auf
freie Wohnsitzwahl ein Ortsansissigkeitserfordernis
fiir den Erwerb landwirtschaftlicher Flichen in Déne-
mark fir gemeinschaftsrechtswidrig gehalten. Der
BGH hat gleichwohl das streitige Ortsansassigkeits-
erfordernis als gemeinschaftsrechtskonform einge-
stuft und hat den EuGH auch nicht im Vorabentschei-
dungsverfahren angerufen. Der Beitrag untersucht,
ob der BGH in dieser Weise verfahren durfte.

L. Einleitung

S SRBNTEREE BEEE

1. Das BGH-Urteil vom 4. 5. 2007 - V ZR 162/06

a) Die Ausgangslage: Riicktritt der BVVG von einem
im Rahmen des Flichenerwerbsprogramms
geschlossenen Grundstiickskaufvertrag wegen
Nichterfiillung des Ortsansdssigkeitserfordernisses

Der BGH hatte in diesem Revisionsverfahren iiber eine Kla-
ge der in staatlicher Hand befindlichen Bodenverwertungs-
und -verwaltungs GmbH (BVVG) zu entscheiden, die sich
auf Riickabwicklung eines Grundstiickskaufvertrags iiber
rd. 96 ha Waldflidche richtete. Der Verkauf fand statt im Rah-
men des sog. Flichenerwerbsprogramms', der auf privat-
rechtlicher Grundlage erfolgenden VerduBerung von rd. 1,8
Mio. ha land- und forstwirtschaftlichen Grundflachen aus
dem ehemaligen Staatseigentum der DDR — das auf die Bun-
desrepublik iibergegangen ist — zu im Regelfall vergiinstig-
ten Preisen an bestimmte Berechtigte. Dabei stiitzte sich die
BVVG gegentiber dem Beklagten, einem Alteigentiimer, auf
ein vertraglich vereinbartes Riicktrittsrecht fiir den Fall, dass
der Beklagte nicht die gesetzlichen Erwerbsvoraussetzun-
gen erfiillte.

Die Klagerin sowie die Vorinstanzen gingen — anders als der
Beklagte — davon aus, dass hiernach gemal §2 Abs. 2 Satz 2
AusglLeistG auch die Ortsanséssigkeit des Kiufers gesetz-
lich gefordert war, § 2 Abs. 2 Satz 1 FIErwVO verlangt inso-
weit konkretisierend den Hauptwohnsitz in der Nihe der Be-
triebsstatte. Da der Beklagte dort jedoch weder seinen
Haupt- noch auch einen Nebenwohnsitz’ unterhielt, nahm
die BVVG das Riicktrittsrecht in Anspruch. Als Alteigentii-

mer hatte der Beklagte von der gesetzlich vorgesehenen
Moglichkeit eines vergiinstigten Grunderwerbs Gebrauch
gemacht, das Grundstiick also unter Verkehrswert erworben.

Der BGH analysierte zuniichst ausfiihrlich die im Hinblick
auf das Ortsansissigkeitserfordernis beziglich Alteigenti-
mern nicht eindeutige Gesetzeslage und bestitigte insoweit
im Ergebnis die Vorinstanzen. Er wandte sich sodann — und
allein dies interessiert im Folgenden — der Frage zu, ob das
Gemeinschaftsrecht einem derartigen Ortsansassigkeitser-
fordernis im Wege stehe. Anlass zu dieser Auseinanderset-
zung war gegeben, da der Beklagte — ein deutscher Staatsan-
gehdriger — schon zum Zeitpunkt des Grunderwerbs auch in
Italien titig war, sowohl selbststindig als Geschéfisfiihrer
einer KG mit Zweigniederlassung in [talien als auch un-
selbststindig als Lehrbeauftragter an einer dortigen Univer-
sitdt. Da Ortsansissigkeitserfordernisse prima vista stets im
Verdacht stehen, versteckte Diskriminierungen nach der
Staatsangehorigkeit darzustellen, war eine vertiefle Ausein-
andersetzung mit dieser Frage in der Tat geboten, auch um
die Notwendigkeit einer Vorlage an den EuGH nach
Art. 234 Abs. 1 lit a EG zu iiberpriifen, zu welcher der BGH
im Falle von Zweifeln iiber die Auslegung des einschlagigen
Gemeinschaftsrechts und bei Entscheidungserheblichkeit
verpflichtet gewesen wire. Im Ergebnis verneinte der BGH
eine Verletzung des Gemeinschaftsrechts und eine Vorlage-
verpflichtung.

Um es vorweg zu nehmen: Obwohl sich der BGH iiber meh-
rere Seiten hin mit dem Gemeinschaftsrecht auseinander-
setzt, entgehen ihm dic ausschlaggebenden gemeinschafts-
rechtlichen Aspekte, die allerdings bei niiherer Kenntnis
dieser Rechtsmaterie — wie sie von einem obersten Bundes-
gericht erwartet werden sollte — recht deutlich waren. Beson-
ders brisant ist die Entscheidung des BGH vor dem Hinter-
grund der erst im Januar 2007 gefillten Entscheidung des
EuGH in der Rs. C-370/05°, wonach Ortsansassigkeitserfor-
dernisse beim Erwerb landwirtschaftlich genutzter Grund-
stiicke einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Kapi-
talverkehrsfreiheit darstellen.

1 Vgl dazu aligemein: Budde, NJ 1995, T4 ff.; Ludden, V17 1997, 129 F;
Pechstein/Damm, EWS 1996, 333 ff.; Peinemann, AgrarR 1996, 101 fT.

2 Der BGH lieB es dahinstehen, ob bei verhei 1 Erwerbern gemif
Art. 6 Abs. | GG abweichend von dem aus der FIErwVO folgenden Er-
fordemis der Einnahme des Hauptwohnsitzes in der Nihe der Betriebs-
statte auch einc andere Form des Nachweises der Ortsansissigkeit aus-
reicht (Tz. 32).

3 EuGH, 25. 1. 2007 - Rs. C-370/05, Festersen, noch nicht in der amtl.
Slg. verdffentlicht, EWS 2007, 120 ff.
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b) Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde gegen
das BGH-Urteil

Das BVerfG hat die gegen das BGH-Urteil erhobene Verfas-
sungsbeschwerde — iiberraschend schnell und gemiB § 93d
Abs. 1 Satz 3 BVerfGG ohne Begriindung — nicht zur Ent-
scheidung angenommen.* Von einer willkiirlichen Nichtvor-
lage an den EuGH und damit dem Entzug des gesetzlichen
Richters nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ging das BVerfG
somit im Lichte der — allerdings unzutreffenden - gemein-
schaftsrechtlichen Argumentation des BGH nicht aus.

2. Die gemeinschaftsrechtliche Argumentation des
BGH und ihre Mingel
a) BGH: , Kein Eingriff™"
Der BGH verneint zunéichst das Vorliegen eines Eingriffs in
eine der Grundfreiheiten (Niederlassungsfreiheit. Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit) sowie in das Grundrecht der freien
Wohnsitzwahl auch in Form eciner Beschrinkung, also einer
unterschiedslos anwendbaren Malinahme. Dabei stellt er da-
rauf ab, dass dem Beklagten der Zugang zu dem Arbeits-
und Wirtschaftsmarkt Italiens durch das Ortsanséssigkeits-
erfordernis micht erschwert oder gar verschlossen wird.
Diese Betrachtung verkennt allerdings die relevante gemein-
schafisrechtliche Perspektive — und damit die iiber den Ein-
zelfall weit hinausreichende Bedeutung der Fragestellung.
Geht man von der Einschliigigkeit des Art. 39 EG fiir die Ti-
tigkeit als Lehrbeauftragter an einer italienischen Universi-
tit® und des Art. 43 EG fiir die Titigkeiten des Beklagten fiir
seine sekundire Niederlassung in Ialien aus — hilfsweise
wire hier auch an das aus Art. 18 Abs. 1 EG folgende allge-
meine Aufenthaltsrecht zu denken® —, so ist es unvermeid-
bar, ihn auch hinsichtlich des Grundstiickserwerbs in
Deutschland wie einen EG-Auslinder anzusehen und die Er-
schwerung des Grunderwerbs durch das Ortsansidssigkeits-
erfordernis am Mafistab der Nicderlassungs- oder der Kapi-
talsverkehrsfreiheit zu priifen. Ein Staat darf nimlich seine
eigenen Staatsangehorigen, wenn sie sich ihm gegeniiber in
einer Lage befinden, die mit derjenigen der vom Freiziigig-
keitsrecht begiinstigten Auslinder vergleichbar ist (EG-aus-
landertypische Situation von Inlindern), nicht vom Genuss
der aus dem EG-Vertrag folgenden Rechte ausschlieBen.”
Dabei ist der EuGH hinsichtlich der Anforderungen an das
AusmalBl der Verwurzelung des Inlinders im EG-Ausland
nicht sonderlich streng; im vorliegenden Fall wire davon
fraglos auszugehen gewesen.

aa) Der BGH iibersieht Zuzugshindernis und verneint zu
Unrecht Wegzugshindernis

Das Ortsansissigkeitserfordernis fiihrt hier jedoch zu einem
Marktzugangshindernis beziiglich samtlicher relevanten
Mirkte: Hinsichtlich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit stellt es
den Beklagten vor die Wahl, entweder in Italien arbeiten zu
konnen oder hierauf zu verzichten und sein Forstgrundstiick
in Deutschland zu bewirtschaften. Auch die Entfaltung der
notwendigen Tiitigkeiten im Zusammenhang mit der sekun-
diren Niederlassung seiner Kommanditgesellschaft in Ita-
lien wird ihm bei der Entscheidung fiir das Forstgrundstiick
unmoglich gemacht. Nimmt er diese Grundfreiheiten dage-
gen in Anspruch, so wird ihm der Erwerb des Forstgrund-
stiicks in Deutschland als insoweit Niederlassungsberechtig-
ter unmoglich gemacht, da er dann aufgrund seiner Prisenz-
erfordernisse in Italien nicht dauerhaft in der Nihe der Be-
triebsstiitte wohnen kann.

Fiir derartige Konstellationen hat der EuGH entschieden:
»Demgemal ist auf die fiinfte Vorlagefrage zu antworten, dass
sich ein Angehdriger eines Mitgliedstaats, der eine selbststindi-
ge Erwerbstiligkeil in einem anderen Mitgliedstaat, in dem cr
auch wohnt, ausiibt, gegeniiber seinem Herkunftsstaat, in des-
sen Gebiet er eine andere selbststindige Erwerbstitigkeil aus-
iibt, auf die Bestimmungen des Art. 52 des Vertrags (jetzt
Art. 43 EG, Anm. d. Verf.) berufen kann, wenn er sich aufgrund
der Ausiibung eciner wirtschaftlichen Titigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat als seinem Herkunfisstaat diesem gegeniiber in
einer Lage befindet, die mit derjenigen anderer Personen ver-
gleichbar ist, die sich gegeniiber dem Aufnahmestaat auf die
durch den Vertrag garantierten Rechte und Freiheiten berufen
kénnen.**

Diese Perspektive, in der sich das Ortsansiissigkeitserforder-
nis fiir den Beklagten von seiner Tétigkeit in Italien aus auch
als Zuzugshindernis nach Deutschland im Hinblick auf die
Niederlassung als Forstwirt darstellt, nimmt der BGH je-
doch nicht ein, sondern beschrinkt sich auf die — zudem un-
zutreffende — Feststellung des Mangels eines Wegzugshin-
dernisses. Dass das zugleich vorliegende Zuzugshindernis
fir die allgemeinere Bedeutung des Falles erheblich ist, liegt
auf der Hand: Fur alle grunderwerbswilligen EG-Ausliinder,
die sich fiir von der BVVG zu veriiuBernde Flichen interes-
siecren und die hierfiir als Berechtigte (sog. Neueinrichter,
§3 Abs. 2 Satz 1 AusglLeistG) in Betracht kommen — ihnen
steht der Beklagte als Inlinder in EG-auslindertypischer Si-
tuation gleich - stellt das Ortsansissigkeitserfordernis ein
gravierendes Hindernis dar.

bb) Der BGH nimmt fiir den vergiinstigten Fliichenerwerb
lediglich eine indirekte Auswirkung der Beschriinkung
an

Der BGH hilt jedoch das Ortsansissigkeitserfordernis fiir
nur von indirekter Natur hinsichtlich , des Freiziigigkeits-
rechts im weiteren Sinn“, da das Ortsansissigkeitserforder-
nis des § 3 Abs. 2 Satz 3 AusglleistG nur fiir den Fall des
vergiinstigten Flichenerwerbs nach dem §3 Abs. 14
AusglLeistG gelte. Dagegen seien zum Verkehrswert von
der BVVG zu erwerbende Grundstiicke ohne Verpflichtung
zur Selbstbewirtschaftung und zur Ortsansissigkeit erhilt-
lich, allerdings beschriinkt auf solche Flichen, die nicht fiir
den vergiinstigten Erwerb an die entsprechend Berechtigten
in Anspruch genommen wiirden. Hierin sicht der BGH auch
den maBgeblichen Unterschied zu der EuGH-Entscheidung
in der Rs. C-370/05, Festersen, bei der simtliche landwirt-

BVerfG, 13.9. 2007 - | BvR 1712/07.

4
5 Trotz der vom jeweiligen len Recht abhiingigen akademischen
Freiheit eines Lehrbeauftragten ist eine Wei bhangigkeit im Hin-

blick auf den Gegenstand der Lehrveranstaltungen und der Eingliede-
rung in die Ablaufe der Universitit nicht zu bestreiten. Auch wird ein
Lehrbeauftragter schwerlich als Selbststiandiger einzustufen sein. Wenn
er eine entsprechende Titigkeit in seinem Heimatstaat nicht ausiibt,
kiime fiir ihn wohl die Dienstleistungsfreiheit nicht zum Tragen. Diese
wirtschaftlich ausgerichtete Titigkeit jedoch allein iber Art. 18 Abs. 1
EG zu legitimieren, erscheint unangemessen. Es spricht daher viel fiir
die Heranzichung des Art. 39 EG.

6 Zu der Wirkung dieser Norm auch gegeniiber dem eigenen Staat vgl.
EuGH, 11. 7. 2002 - Rs. C-224/98, d’Hoop, Slg. 2002, 1-6191, EWS
2003, 95, Rdnm. 30f.; vgl. dazu auch Kubicki, EuR 2006, 489 ff.

7 St Rspr, vgl. EuGH, 27. 6. 1996 — Rs. C-107/94, Asscher, Slg. 1996,
1-3089, RIW 1996, 696, EWS 1996, 285, Rdnr. 32; vgl. auch EuGH,
31.3.1993 — Rs. C-19/92, Kraus, Slg.1993, 1-1663, Rdnm. 16, 32:
EuGH, 26. 1. 1999 — Rs. C-18/95, Terhoeve, Slig. 1999, 1-345, Rdnr. 42.

8 EuGH Rs. C-107/94, Asscher (Fn. 7), Rdnr. 32; vgl. auch EuGH, 31. 3.
1993 — Rs. C-19/92, Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Rdnr. 14; EuGH, 13. 12.
2005 — Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, I- 10837, RIW 2006,
75, EWS 2006, 30, Rdnrn. 30ff.
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schaftlich genutzten Grundsticke in Danemark mit einem
entsprechenden Wohnsitzerfordernis verschen gewesen
sind.

Insoweit ist freilich anzumerken: Es ist zunachst zu vermu-
ten, dass die nicht fiir den vergiinstigten Erwerb von den Be-
rechtigten in Anspruch genommenen und daher zum Ver-
kehrswert erhaltlichen Flichen wenig attraktiv, also von
minderwertiger Art sind, so dass der Verweis hierauf schwer-
lich eine akzeptable Alternative darstellt. Weiterhin stellt es
im Hinblick auf die relevante Zugangsbehinderung unbe-
zweifelbar eine erhebliche Beeintrachtigung dar, wenn der
pemeinschaftsrechtlich geschiitzte Erwerb eines wirtschaft-
lich genutzten Grundstiicks nur unter dortiger Einnahme des
Schwerpunkts der Lebensfihrung moglich ist, wodurch dem
Betreffenden die Ausiibung anderer gemeinschaftsrechtlich
geschiitzter wirtschalllicher Tatigkeiten zwangslaufig un-
méglich gemacht wird. Der Zwang zur Beschrinkung auf
nur eine grundfreiheitlich geschiitzte Titigkeit kann nicht
als nur indirekte Beeintriichtigung angesehen werden. Der
EuGH hat hierzu ausgefiihrt:

.Die Gesamtheit der Vertragsbestimmungen tiber die Freizigig-
keit soll somit den Gemeinschaftsbiirgern die Ausilibung jeder
Art von Erwerbstatigkeit im gesamten Gebiet der Gemeinschaft
erleichtern und steht einer nationalen Regelung entgegen, die
sie dann benachteiligen konnte, wenn sie ihre Tétigkeit iiber das
Hoheirsgqebiel eines einzigen Mitgliedstaats hinaus ausdehnen
wollen.*

Daran dndert auch die — allerdings gemeinschaftsrechtlich
noch gesondert zu wiirdigende — Tatsache nichts, dass der
Zugriff auf Flichen zum Verkehrswert moglich bleibt, wenn
der Betreffende von seinen Grundfreiheiten in mehreren
Mitgliedstaaten Gebrauch machen will und deshalb das
Ortsansassigkeitserfordernis nicht erfiillen kann und will.
Dies bedeutet nimlich, dass die mit dem Erwerb eines wirt-
schaftlich genutzten Grundstiicks erfolgende Inanspruch-
nahme ciner Grundfreiheit fiir den Fall, dass der Betreffende
auf seinem gemeinschafisrechtlichen Recht der freien
- Wohnortwahl besteht, mit einem ,Strafzuschlag” beim
Kaufpreis versehen wird. Eine entsprechende und empfind-
liche Kaufpreiserhohung kann aber nicht als nur , indirekte
Auswirkung® angesehen werden, da sie im Sinne der ein-
schlagigen Eingriffsdefinition des EuGH sehr wohl imstan-
de ist, die Inanspruchnahme der Grundfreiheit ,,weniger at-
traktiv zu machen.“"

b) BGH: ,.Jedenfalls gerechifertigt*

Hilfsweise priift der BGH sodann noch eine mdgliche
Rechtfertigung und sieht in dem mit der Verpflichtung zur
Selbstbewirtschaftung verfolgten gesetzgeberischen Ziel, zu
verhindern, dass Land nur als Kapitalanlage preisgiinstig er-
worben wird, ohne dass der Eigentiimer eine regionale Ver-
bundenheit durch dauerhafte Prisenz entwickelt, ein ge-
meinschaftsrechtlich akzeptiertes Allgemeininteresse. Das
Ortsansissigkeitserfordernis sei hierfiir ein geeignetes Mit-
tel. Eine Priifung der Erforderlichkeit und eine Rechtsgiiter-
abwigung finden nicht statt.

Es bleibt zuniichst festzuhalten, dass das Urteil des BGH
wichtige einschlagige Fragen des Gemeinschaftsrechts
nicht oder unzutreffend thematisiert. Wie das Ortsanséssig-
keitserfordernis nach § 3 Abs. 2 Satz 3 AusglleistG im
Lichte der einschligigen Rechtsprechung des EuGH zu-
treffend zu bewerten ist, soll im Folgenden untersucht wer-
den

AL e

I1. Die Rechtsprechung des EaGH zu
Ortsansiissigkeitserfordernissen beim
Erwerb von Agrargrundstiicken

1. Uberblick

Obwohl der EuGH Wohnsitz- und Ansissigkeitserforder-

nisse durchgingig als Fille einer versteckten Diskriminie-

rung behandelt'' — die allerdings ggfls. gerechtfertigt sein
kann — hat er in zwei Entscheidungen Ortsansassigkeitser-
fordernisse beziiglich landwirtschafilich genutzter Grund-
stiicke nicht als Diskriminierung angesehen.'” Auf die Frage
des Vorliegens eines Eingriffs durch eine unterschiedslose

MaBnahme ist er dabei jedoch nicht eingegangen. In einer

weiteren Entscheidung hat er ein Wohnsitzerfordernis fiir

den Erwerb eines Agrargrundstiickes jedoch als nicht zu
rechtfertigenden Versto8 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
eingestuft. Dies wirft die Frage auf, ob es im Bereich der

Landwirtschaft eine Privilegierung von Ortsansassigkeitser-

fordernissen gibt.

2. Die Entscheidung des EuGH in der Rs. 182/83
(Fearon)

a) Das Ortsansdssigkeitskriterium als Voraussetzung der
Enteignungsverschonung beriihrte den Markizutritt
von EG-Ausldndern nicht

In der Rs. 182/83 hat der EuGH das tatbestandliche Vorlie-
gen einer versteckten Diskriminierung nach der Staatsange-
horigkeit durch ein Ortsansissigkeitserfordernis beziiglich
landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke verneint."” In Ir-
land sah ein Gesetz Enteignungsbefugnisse des Staates fiir
landwirtschaftliche Grundstiicke zum Zwecke der Erhéhung
der GroBe und Rentabilitit von Betrieben vor. Eine Ausnah-
me bestand fur solche Grundstiicke, deren Eigentiimer in un-
mittelbarer Nihe des Betricbsgrundstiicks wohnten. Von der
Enteignung war auch eine Gesellschaft irischen Rechts be-
troffen, deren Gesellschafter britische Staatsangehdrige mit
Wohnsitz in GroBbritannien warcn und deren Grundstiick
daher enteignet wurde. Der EuGH verneinte hier das Vorlie-
gen einer Diskriminierung.

b) Es war durch die Zielsetzung der Mafinahme
gerechtfertigt und beeintrichtigte In- und Ausldnder
in nicht diskriminierender Weise

Da die Legitimitit des gesetzlichen Ziels der Schaffung ren-
tabler BetricbsgroBen nicht Frage stand, handelte es sich bei
dem Ortsansiissigkeitskriterium als Voraussetzung der Ent-
eignungsverschonung um eine von der Zielsetzung der MaB-
nahme noch gedeckte Abmilderung. Der Marktzutritt von
EG-Auslindern zum Erwerb landwirtschaftlich genutzter
Grundstiicke wurde dadurch nicht beriihrt. Dic Fearon & Co
Ltd. hatte den Marktzutritt unter Wahrehmung der Nieder-
lassungsfreiheit auch geschafft. Das Ortsansassigkeitserfor-

9 EuGH. 7. 7. 1988 — Rs. C-143/87, Stanton. Slg. 1988, 3877, Rdnr. 13.

10 EuGH, 30. 11. 1995 — Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, [-4165, RIW
1996, 160, EWS 1996, 26, Rdnr. 37.

11 Vgl. die Nachweise bei Tiedje/Troberg, in: v. d. Groeben/Schwarze
(Hrsg ). Kommentar zum Vertrag iiber die Europdische Union und zur
Griind der Europiisch G inschaft, 6. Aufl. 2003, Bd. 1,
Art. 43, Rdnm. 76 ff.

12 Vgl. insoweit auch Knapp, EWS 1999, 409 fT.

13 EuGH, 6. 11. 1984 — Rs. C-182/83, Fearon. Slg. 1984, 3677, RIW 1985,
99, Rdnr. 10.
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dernis fiir die Enteignungsverschonung stellte daher eine
sachlich gerechtfertigte Gleichbehandlung von In- und Aus-
lindern dar. Auch eine unterschiedslose Beschrinkung lag
msofern nicht vor, da unter Beriicksichtigung der strukturell
ibertragbaren Keck-Formel nach erfolgtem Marktzutritt nur
noch ein Inléndergleichbehandlungsgebot gilt. Dies war hier
gewabhrt.

3. Die Entscheidung des EuGH in den
verbundenen Rs. C-9/97 und C-118/97
(Jokela und Pitkiiranta)

a) Die Verbleibepramie beriihrie den Markizutritt zum
Grunderwerb nichi

Auch in den verbundenen Rs. C-9/97 und C/118/97 hat der
Gerichtshof das Vorliegen einer Diskriminierung durch ein
Ortsansidssigkeitserfordernis in Bezug auf landwirtschaft-
lich genutzte Grundstiicke verneint." Aufgrund einer EG-
Richtlinie waren die Mitgliedstaaten berechtigt, zur Sicher-
stellung der Fortfiihrung der Ausiibung landwirtschaftlicher
Erwerbstatigkeiten und somit der Erhaltung eines Mini-
mums an Bevolkerungsdichte oder der Erhaltung der Land-
wirtschaft in benachteiligten Gebieten, bestimmte Beihilfen
an Landwirte zu zahlen, insbesondere eine Zulage zum Aus-
gleich der natiirlichen Nachteile. Dabei sah dic Richtlinic
als Voraussetzung vor, dass die Empfinger die Flichen
selbst bewirtschaften missen und sich verpflichten missen,
nach Empfang der ersten Zahlung noch mindestens finf Jah-
re die entsprechende Tétigkeit auszuiiben. Die Mitgliedstaa-
ten durften der Richtlinie zufolge weitere Voraussetzungen
e¢infiihren. In Finnland wurde von dieser Berechtigung in der
Weise Gebrauch gemacht, dass der Wohnort zumindest in
unmittelbarer Nihe des Hofes liegen musste; eine Befreiung
hiervon war bei Vorliegen besonderer Griinde moglich.
Hiergegen wandten sich zwei finnische Staatsbiirgerinnen,
die das Wohnorterfordernis nicht erfiillten und keine Aus-
nahme bewilligt bekamen. Eine der Kldgerinnen lebte in
Deutschland, wo ihr Mann als’ Diplomat tatig war. Der
EuGH verneinte in beiden Fiillen das Vorliegen einer Diskri-
minierung.

b) Sie war vom Ziel der Richilinie gedeckt und regelte
die Begiinstigung in nichtdiskriminierender Weise

Entscheidend hierfiir war letztlich, dass das Wohnorterfor-
dernis sich in die Zielsetzung der Richtlinie widerspruchs-
frei einfugte, auch wenn es nicht zwingend daraus folgte.
Die Richtlinie verfolgte — ebenso wie die erginzende fin-
nische Regelung — das Ziel, in diinn besiedelten Regionen
eine Aufrechterhaltung der Landwirtschaft zu fordern
durch eine Art Verbleibepramie. Es liegt auf der Hand,
dass eine Verbleibepramie nur sinnvoll ist, wenn die Be-
giinstigten auch das Verbleibeerfordernis erfiillen. Auf-
grund dieser legitimen Zielrichtung der Richtlinie konnte
auch die aus dem Ortsansissigkeitserfordermis folgende
Beeintrachtigung der Freiziigigkeit einer der Kligerinnen
keine Rolle spiclen. Ebenso ldsst sich daraus erkliren,
dass der EuGH in dieser Konstellation nicht das Vorliegen
einer Beschriinkung durch eine unterschiedslose MaBnah-
me gepriift hat; das Ergebnis wire insofern nicht anders
ausgefallen. Da die Verbleibepriimie den Marktzutritt zum
Grunderwerb in diesem Fall nicht beriihrte, sondern ledig-
lich Begiinstigungen im Anschluss an den erfolgten
Marktzutritt in nichtdiskriminierender Weise regelte, lag
tatbestandlich eine Beschriinkung nicht vor.
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4. Die Entscheidung des EuGH in der Rs. C-370/05
(Festersen)

a) Das Ortsansdssigkeitserfordernis beschrinkte die
Kapitalverkehrsfreiheit

Der EuGH priift in der Rs. C-370/05 geradezu schulmifig
die Einschligigkeit der Kapitalverkehrsfreiheit gemil
Art. 56 EG fiir den Fall einer die Ortsansissigkeit beim Er-
werb landwirtschaftlicher Grundstiicke fordernden déni-
schen Regelung. Hinsichtlich des Schutzbereichs wies der
EuGH zunichst ausdriicklich darauf hin, ,dass die Aus-
iibung des Rechts, im Hoheitsgebiet cines anderen Mitglied-
staats Immobilien zu erwerben, zu nutzen und dariiber zu
verfligen, das, wie sich aus Art. 44 Abs. 2 Buchst.e EG er-
gibt, die notwendige Ergidnzung der Niederlassungsfreiheit
darstellt (...), zu Kapitalverkehr fiihrt*." Damit wird der
vielfach in der Rechtsprechung herausgestellte enge Zusam-
menhang zwischen der Niederlassungsfreiheit und der Kapi-
talverkehrsfreiheit betont und der beim gewerblichen Immo-
bilienerwerb gewissermaBen dienende Charakter der Kapi-
talverkehrsfreiheit herausgestellt.

Nachdem der EuGH den Schutzbereich der Kapitalver-
kehrsfreiheit mit dem Verweis auf seine weitere Rechtspre-
Eingriffs in den Schutzbercich zu.'® Dabei verneinte er das
Vorliegen einer Diskriminierung nach der Staatsangehorig-
keit, obwohl faktisch EG-Auslidnder von der Regelung star-
ker betroffen sein diirften als déanische Staatsangehdrige,
weshalb auf den ersten Blick auch an eine versteckte Diskri-
minierung gedacht werden konnte. Da Art. 56 EG jedoch
ein einheitliches Beschrankungsverbot zugrunde liegt, bei
dem es auf eine diskriminierende Wirkung der Eingriffs-
norm tatbestandlich nicht ankommt, stellte der EuGH zu
Recht nicht auf die — faktisch vorliegende — diskriminieren-
de Wirkung ab, sondern lieB das unbestrittene Vorliegen
einer beschriinkenden, also die Grundfreiheit behindernden
Wirkung, ausreichen.

b) Das Grundrecht auf freie Wohnortwahl wurde
unverhdltnismdfig beeintrdchtigt

Nach der knappen Feststellung des Vorliegens eines Ein-
griffs priifte der Gerichtshof, ob eine Rechtfertigung mog-
lich ist."” Dabei stellte er auf die ungeschriebenen Rechtfer-
tigungsgriunde der zwingenden Griinde des Allgemeininte-
resses ab. Die im Vertrag in Art. 58 EG vorgesehenen Recht-
fertigungsgriinde schieden tatbestandlich von vornherein fiir
die zu beurteilende MaBnahme aus. Bei der Priifung der Ver-
haltnismaBigkeit der MaBnahme liegt der argumentative
Schwerpunkt des Urteils. Hinsichtlich des vorgetragenen
Ziels der Entlastung des entsprechenden Grundstiicksmark-
tes erkannte er zwar die Eignung der MaBnahme an. Diesbe-
ziiglich kam es mithin auf die Erforderlichkeit, also auf die
Frage nach einem milderen Mittel an. Insoweit verschiirfte
der EuGH zundchst die Anforderungen an die mogliche
Rechtfertigung durch den Hinweis auf die Verletzung des
von der EMRK gewiihrleisteten Grundrechts auf freie Wahl
des Wohnortes (Art. 2 Abs. 1 des Protokolls Nr.4 zur
EMRK), das nunmehr auch den Rang eines Gemeinschafts-
grundrechts hat.

14 EuGH, 22. 10. 1998 ~ Rs. C-9/97, Jokela und Pitkiranta, Slg. 1998, I-
6267.

15 EuGH Rs. C-370/05, Festersen (Fn. 3), Rdnr. 22.

16 EuGH Rs. C-370/05, Festersen (Fn. 3), Rdnr. 24.

17 EuGH Rs. C-370/05, Festersen (Fn. 3), Rdnm. 26 ff.
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Der EuGH stellte im Lichte dessen fest, dass die dénische
Regierung mildere und gleich geeignete MaBnahmen hitte
ergreifen konnen, diese jedoch noch nicht einmal gepriift
hat.'® Hilfsweise stellt er fest, dass die Wohnsitzpflicht, die
iiber acht Jahre hin nach dem Erwerb bestehen bleibt, wegen
der Bedeutung des gemeinschaftsrechtlichen Grundrechts
auf freie Wohnortwahl in jedem Falle zur Erreichung des
Ziels der Entlastung des Grundstiicksmarktes unangemessen
ist, also eine unakzeptable Rechtsgiiterabwiagung darstellt.
Auch die im déanischen Recht vorgesehenen Ausnahmemdg-
lichkeiten wurden von ihm wegen der Unvorhersehbarkeit
ihrer Handhabung als nicht entlastend eingestuft.

II1. Das Ortsansiissigkeitserfordernis nach §3
Abs. 2 Satz 2 AusglLeistG im Lichte der
EuGH-Rechtsprechung

1. Grundfreiheitliche Aspekte

a) EuGH: Beziiglich des Eingriffs keine Sonder-
behandlung von Ortsansdssighkeitserfordernissen
im Agrarbereich

aa) Ein Ortsansissigkeitserfordernis darf keine
Marktzutrittsschranke darstellen

Die dargestellten Entscheidungen zeigen, dass der EuGH
Ortsansissigkeitserfordernisse fir den Erwerb landwirt-
schaftlich genutzter Grundstiicke — forstwirtschaftlich ge-
nutzte Grundstiicke wird man insoweit gleichzustellen ha-
ben — nur dann nicht als Eingriff in einschlagige Grundfrei-
heiten ansieht, wenn sie keine Marktzutrittsschranke darstel-
len, sondern MaBinahmen betreffen, die nach erfolgtem
Marktzutritt das Marktverhalten in gleichbehandelnder Wei-
se regeln.'” Dies zeigen schon die beiden zuerst dargestellten
Urteile implizit auf und dies entspricht der allgemeinen
grundfreiheitlichen Dogmatik.*® Von einer Besonderheit be-
ziiglich landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke kann da-
her nicht gesprochen werden.

Weiterhin lisst sich der Rs. C-370/05 zweierlei entnehmen:
Zum einen betont der EuGH mit der ausschlieBlichen Pri-
fung der Kapitalverkehrsfreiheit — die beim Grunderwerb in
einem dogmatisch durchaus komplizierten Verhiiltnis zur
Niederlassungsfreiheit steht” — seinen Willen, den Immobi-
lienmarkt verstirkt fiir Anlagezwecke zu 6ffnen®?, und zwar
auch im Bereich der Landwirtschaft. Zum anderen bedeutet
die ungewdhnlich deutliche Betonung des Grundrechts auf
freie Wohnortwahl und damit die Ablehnung eines ,,Zwangs
zur Immobilitit“®, dass zukiinftig Rechtfertigungen fiir
Ortsansiissigkeitserfordernisse mit marktzutrittshinderndem
Charakter kaum noch vorstellbar sind. Dies war den beiden
vorangegangenen Entscheidungen nur implizit zu entneh-
men.

bb) Der BGH ignoriert die Marktzutrittshindernisse

Vor diesem Hintergrund tiberrascht die Selbstgewissheit des
BGH, mit der er jede Relevanz dieses Urteils fiir den von
ihm zu entscheidenden Fall mit wenigen Sitzen verneint —
der Wille zur Nichtvorlage bei gleichzeitiger Nichtiibernah-
me der Ergebnisse der Rs. C-370/05 ist deutlich erkennbar.
Da die marktzutrittsbehindernde Wirkung — als Zugangshin-
dernis — fiir den aus dem Ausland kommenden EG-Auslin-
der oder auch dementsprechend einzustufende Inlander, wie
dem Beklagten in dem vom BGH zu entscheidenden Fall,
gar nicht zu bestreiten ist, musste insoweit von einem Ein-

griff ausgegangen werden. Dabei soll hier unentschieden
bleiben, ob in dem vom BGH entschiedenen Fall die Kapi-
talverkehrsfreiheit oder die Niederlassungsfreiheit einschla-
gig war, da fur die Anwendbarkeit der ersteren die Frage
nach dem Grenzibertritt des Kapitals vom berichteteten
Sachverhalt her unklar ist. Da in jedem Fall jedoch die Nie-
derlassungsfreiheit auch den Grunderwerb zu wirtschaftli-
chen Zwecken — wozu die Forstwirtschaft unzweifelhaft ge-
hort — umfasst, ist jedoch zumindest diese Grundfreiheit be-
troffen. Gegeniiber dem Beklagten als Inldnder, wenn auch
in EG-auslindertypischer Situation, mag man diesen Ein-
griff zwar als Beschrinkung ansehen, da der Heimatstaat
seine eigenen Staatsangehdrigen nicht nach der Staatsange-
horigkeit diskriminieren kann, sondern insofern einen
grenziiberschreitenden Sachverhalt diskriminiert™, gegen-
iiber ,,echten* EG-Auslindern wiirde es sich jedoch fraglos
um einen Fall der versteckten Diskriminierung nach der
Staatsangehorigkeit handeln.

b) EuGH: Vorrang der freien Wohnsitzwahl bei der
Rechtfertigung

Hinsichtlich der Rechtfertigung fiillt auf, dass die — ohnehin
sehr diirflige — Priifung durch den BGH sich einzig auf ein
Argument stiitzt, das der EuGH in der Rs. C-370/05 als hier-
zu im Ergebnis gerade untauglich eingestuft hat. Zwar ak-
zeptiert der EuGH das Ziel, den Erwerb von landwirtschaft-
lichen Grundstiicken zu rein spekulativen Zwecken zu ver-
meiden, er hilt aber eine Wohnsitzpflicht als Mittel hierfur
im Lichte des einschligigen Grundrechts fir unrettbar un-
verhiltnismiBig. Dabei fallt auf, dass der EuGH insoweit
eine (selten) ausgiebige Rechtsgiiterabwiigung vornimmt. In
dem BGH-Urteil sucht man dagegen iiberraschenderweise
vergeblich nach einer Rechtsgiiterabwigung. Honni soit qui
mal y pense.

aa) Verkniipfung von Ortsansissigkeitserfordernis und
Preisvergiinstigung als grundfreiheitliches Problem?

Fraglich ist allerdings, ob der vom BGH als maBgeblich he-
rausgestellte Aspekt, dass der — allerdings deutlich teurere™
zum Verkehrswert mogliche — Zugriff auf andere Flichen
ohne Ortsansissigkeitserfordernis vollstindig im Rahmen
der Grundfreiheiten abgearbeitet werden kann. Zwar wurde
schon herausgestellt, dass ein hoherer Kaufpreis unbestreit-
bar den Erwerb ,weniger attraktiv macht®, gleichwohl ist
grundfreiheitlich nicht eindeutig, dass sich ein grundsitzlich
unbestreitbarer Anspruch auf Grunderwerb im Rahmen etwa
der Niederlassungsfreiheit auch auf konkrete Grundstiicke
zu bestimmten Preisen bezieht oder ob er nur grundsitzlich
zu befriedigen sein muss. Die Verkniipfung des Ortsansds-

18 EuGH Rs. C-370/05, Festersen (Fn. 3), Rdnr. 39. Zu milderen Mitteln
gegeniiber ciner Sclbstbewirtschaftungspflicht fiir landwirtschafiliche
Grundstiicke vgl. auch EuGH, 23. 9. 2003 - Rs. C-452/01, Ospelt und
Schldssle Weissenberg, Slg. 2003, 1-9743, Rdnr. 52; vgl. dazu auch An-
merkung Buschle zu EuGH Rs. C-370/05, EuZW 2007, 2181

19 Vgl EuGH. 24. 11. 1993 — verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Keck und
Mithouard, Slg. 1993, [-6097, RIW 1994, 76, EWS 1994, 25,
Rdnm. 16 f.

20 Vgl Haratsch/Koenig/Pechstein, 5. Aufl. 2006, Rdnm. 697 ff.

21 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 20), Rdnr. 899.

22 Anmerkung Buschle (Fn. 18)

23 chd.

24 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 20), Rdnr. 638, 660.

25 Die Kommission hatte in ihrer Entscheidung vom 20. 1. 1999, ABIEG
1999, Nr. L 107/47, als Beihilfehochstgrenze fiir Agrargrundstiicke
35% in nicht benachteiligten Gebieten festgesetzt; diese Beihilfeintensi-
tiit war urspriinglich {iberschritten worden.
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sigkeitserfordernisses mit der Preisvergiinstigung legt es na-
he, diese Problematik auch am MaBstab des Art. 12 i.V.m.
Art 87 EG zu priifen.

Diese Frage {iberschreitet allerdings den Ausgangsfall, ist
jedoch fiir die allgemeine gemeinschafisrechtliche Beurtei-
lung mit Blick auf Betroffene aus anderen Mitgliedstaaten
geboten. Da der Beklagte in dem Verfahren vor dem BGH
Alteigentiimer war und die Kommission in ihrer Entschei-
dung zum Flachenerwerbsprogramm? gegeniiber dieser Be-
giinstigtengruppe das tatbestandliche Vorliegen einer Bei-
hilfe aufgrund des Wiedergutmachungsaspekts ausgeschlos-
sen — im Ubrigen aber angenommen — hatte, kann es diesbe-
ziiglich auf Art. 12 i.V.m. Art. 87 EG nicht ankommen. Da-
her war der konkrete Fall vom BGH in der Tat allein anhand
der Grundfreiheiten zu losen.

bb) Es liegt cin Eingriff in Form eines ,,weniger attraktiv
Machens* vor

Insoweit gilt allerdings: Wenn die den Auslandsaufenthalt
erfordernde Inanspruchnahme eciner Grundfreiheit zum au-
tomatischen Wegfall einer innerstaatlich eingeraumten Ver-
glinstigung — die keine laufende Sozialleistung darstellt’” —
fiihrt, also gewissermaBen bestraft wird, dann stellt dies
einen Eingriff in die Grundfreiheit dar in Form eines ,,weni-
ger attraktiv Machens*. Genau so lag es in dem vom BGH
entschiedenen Fall. Die Inanspruchnahme der gesetzlich
eingeriumten vergiinstigten Kaufoption war allein unter der
Bedingung moglich, auf die grundfreiheitlich abgesicherten
wirtschaftlichen Tiatigkeiten in Italien, die den dauerhaften
Aufenthalt in Deutschland unméglich machten, zu verzich-
ten. Dies ist keineswegs eine nur ,,indirekte Auswirkung",
wie der BGH meinte.

2. Beihilfenrechtliche Aspekte

a) Bei EG-Ausldndern, die nicht Alteigentiimer sind, ist
zu priifen, ob die Verkniipfung von Ortsansdssigkeits-
erfordernis und Preisvergiinstigung zu einer mittelbar
nach der Staatsangehorigkeit diskriminierenden
Beihilfe fiihrt

Gegeniiber am Flichenerwerbsprogramm interessierten EG-

Auslindern, die nicht Alteigentiimer und damit Beihilfen-

empfinger sind, bedeutet die Verkoppelung von Beihilfen-

gewiihrung — vergiinstigter Kaufpreis — und Ortsansissig-
keitserfordernis evtl. die Verletzung der Art. 12 1.V.m. Art

87 EG, wobei der prinzipielle Anspruch auf Grunderwerb

iiberdies grundfreiheitlich unterfangen ist. Zwar diirfte dicsc

Frage fiir sich allein genommen wegen ihrer den Ausgangs-

fall iiberschreitenden Dimension mangels unmittelbarer

Entscheidungserheblichkeit keine Vorlagefrage gercchtfer-

tigt haben. Da aber der Fall zu einer Befassung des EuGH im

Vorabentscheidungsverfahren bereits in anderer Perspektive

hinreichend Anlass bot, hatte eine solche Frage zur Abkla-

rung der generellen Gemeinschaftsrechtskonformitiit fraglos
mit gestellt werden konnen; der EuGH hiitte sich hieran vo-
raussichtlich nicht gestort.

Art. 12 Abs. 1 EG verbietet jede Diskriminierung nach der
Staatsangehdrigkeit im Anwendungsbereich des Vertrages.
Dazu gehért auch Art. 87 EG, der mithin ebenfalls unter
dem Gebot der Nichtdiskriminierung der Beihilfengewihr
nach der Staatsangehérigkeit steht. Danach ist auch eine
mittelbare, iiber ein Orisansissigkeitserfordernis erfolgende
Diskriminierung nach der Staatsangehorigkeit bei der Ver-
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gabe von Beihilfen verboten. Fraglich konnte die Diskrimi-
nierung hier allerdings unter dem Gesichtspunkt sein, dass
auch Inlinder einem entsprechenden Ortsansissigkeitserfor-
dernis unterworfen werden, so dass es an einer Unterschei-
dung nach der Staatsangehdrigkeit von vornherein fehlt.
Eine gleichbehandelnde Vorschrift kann zwar im Rahmen
der Grundfreiheiten eine Beschrinkung darstellen, im Rah-
men des Art 12 EG ist dies allerdings prinzipiell* keine rele-
vante Kategorie, da sich diese Norm explizit auf ein Diskri-
minierungsverbot beschrankt.

Das Ortsansissigkeitserfordernis nach §3 Abs. 2 Satz 2
AusglLeistG verlangt von allen Personen, die nicht bereits
zum Zeitpunkt des Erwerbs ihren Wohnsitz in der Niahe der
Betriebsstatte hatten — dies trifft jedoch insbesondere auf dic
sclbstwirtschaftenden Piichter als Erwerbsinteressenten zu,
die auch in besonderer Weise begiinstigt werden sollten —
die Verlegung ihres Wohnsitzes in die Niihe der Betriebsstiit-
te. Damit sind von dieser Regelung nicht nur EG-Auslinder,
sondern ist auch der groBte Teil der deutschen Staatsangeho-
rigen belastend betroffen. Die Frage ist, ob dieser Befund
die Annahme einer Diskriminierung nach der Staatsangehd-
rigkeit ausschlieBt. Hierzu hat der EuGH allerdings schon
wiederholt Stellung genommen. So fiihrt er in der Rs. Ango-
nese aus:

, Um eine MaBnahme als diskriminierend aufgrund der Staats-
angehérigkeit im Sinne der Regeln tiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer qualifizieren zu kdnnen, ist es nicht erforderlich,
dass diese MaBnahme bewirkt, dass alle inlandischen Arbeit-
nehmer begiinstigt werden oder dass nur Arbeitnehmer aus an-
deren Mitgliedstaaten und nicht die inldndischen Arbeitnehmer
benachteiligt werden.“**

b) Die Besserstellung einiger Inldnder reicht fiir eine
versteckie Diskriminierung aus

Dies bedeutet, dass die Besserstellung einiger Inldnder ge-
geniiber EG-Auslindern und weiteren Inlindern fiir die
Feststellung einer versteckten Diskriminierung nach Art. 12
EG vollig ausreicht. Genau so verhalt es sich in der vorlie-
genden Konstellation. Eine derartige Diskriminierung von
EG-Auslindern kann im Lichte der Ausfiihrungen des
EuGH in der Rs. C-370/05 auch nicht gerechtfertigt werden.
Damit ist die Feststellung unabwendbar, dass das Ortsansis-
sigkeitserfordernis des §3 Abs. 2 Satz 2 AusglLeistG mit
dem Gemeinschafisrecht nicht vereinbar ist.

¢) Unerheblich ist, dass die Kommission das
Ortsansdssigkeitserfordernis gebilligt hat

Gegeniiber diesem Ergebnis lasst sich auch nicht mit Erfolg
anfithren, dass die Kommission mit ihrer Entscheidung
Nr. 1999/268/EG* das hier problematische Ortsansissig-
keitserfordernis wirksam gebilligt habe. Erstens wurde diese
Frage von der Kommission nicht umfassend gepriift’' und

26 Entscheidung Nr. 1999/268/EG, ABIEG 1999, Nr. L 107/21.

27 Vgl. dazu EuGH, 18. 7. 2006 — Rs. C-406/04, De Cuyper, Slg. 2006, I-
6947.

28 Vgl hierzu Haratsch/Kvenig/Pechstein (Fn. 20), Rdnr. 636.

29 EuGH, 6. 6. 2000 — Rs. C-281/98, Angonese, Slg. 2000, [-4139, RIW
2000, 619, EWS 2000, 402, Rdnr. 41; ebenso fiir Art. 12 und Art. 49 EG
EuGH, 16. 1. 2003 — Rs. C-388/01, Kommission/Italien, Slg. 2003, I-
721, EWS 2003, 133, Rdnr. 14; vgl. dazu auch Leidenmiihler/Dirisa-
mer/Obermayr, , Einheimischentarife” im Visier des Gemeinschafts-
rechts, European Legal Forum 2005, S. 11-2 .

30 ABIEG 1999 Nr. L 107/21 (43 ff.).

31 Ausgerichtet war die Kontrolle in dicser Entscheidung auf die urspriing-
lich mit dem Or assigkeitserfordernis verbund Stichtagsreg
lung, wonach die Ortsansassigkeit am 3. 10. 1990 gegeben sein musste.




Kraft/Bron, Die Zinsschranke — Ein europarechtliiches Problem?

zweitens steht jede Sekundarrechtsnorm unter dem Gebot
der Primirrechtskonformitat. Einer entsprechenden Giiltig-
keitsvorlage héitte in diesem Fall auch nicht die Bestands-
kraft der Kommissionsentscheidung entgegengestanden, da
der Beklagte des Ausgangsverfahrens nicht in offensichtlich
zuldssiger Weise dagegen hitte Nichtigkeitsklage erheben
kénnen.*

IV. Schluss

Der BGH hat in seinem Urteil vom 4. 5. 2007 in befremdli-
cher Weise alles unternommen, um dem von der BVVG in
mittlerweile vielen Fillen mit Eifer kontrollierten Ortsan-
sassigkeitserfordernis des §3 Abs.2 Satz 2 AusglLeistG
eine breite Anwendung zu sichern. Er hat dabei nicht nur -
worauf hier nicht weiter eingegangen wurde — im Hinblick
auf Alteigentimer cine Auslegung des Gesetzestextes ge-
wiihlt, die keineswegs zwingend war, er hat auch keinen
Blick auf die grundgesetzlich garantierten Grundrechte der
Art. 11, 12 und 14 GG geworfen, um das Ortsansissigkeits-
erfordernis — das auch insoweit durchaus problematisch ist

nicht zu gefihrden. Das Gemeinschaftsrecht halt er zwar
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angepriift, dies allerdings in einer derart verkiirzten und da-
rum verzerrenden Weise, dass ihm der Vorwurf nicht erspart
werden kann, die Stichhaltigkeit der Begriindung sei ihm
eindeutig weniger wichtig gewesen als das Ergebnis. Die
von ihm vorgenommene Priifungsbeschrinkung fihrt zu
einem deutlich gemeinschaftsrechtswidrigen Resultat. Die
Nichtvorlage an den EuGH ist insbesondere vor dem Hinter-
grund der EuGH-Entscheidung in der Rs. C-370/05 nicht
nachvollziehbar. Insofern ist auch das BVerfG zu kritisieren,
das es sich mit der Verfassungsbeschwerde ersichtlich zu
leicht gemacht hat. Da innerstaatlich mithin keine Korrektur
mehr zu erwarten ist, sollte die Kommission ein Vorgehen
nach Art. 226 EG in Erwiagung zichen, um die systematische
Diskriminierung von EG-Auslindern beim vergiinstigten
Flichenerwerb und die Verletzung der Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit zu beenden.

Heft 11/2007

Ziel dieser Regel war die Beg g der auf diesen Flichen be-
reits zu DDR-Zeiten titigen Piichter. Diese Stichtagsregelung wurde von
ihr beanstandet und mit dem VermRErgG aufgehoben. Die verbleibende
Problematik eines derart korrigierten Orisansassigkeitserfordernisses
wurde von ihr nicht weiter untersucht.

32 Vgl hierzu ausfiihrlich Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht, 3. Aufl. 2007,
Rdnm. 799 ff.

Professor Dr. Gerhard Kraft und Dr. Jan F. Bron, LL.M.oec., Martin-Luther-Universitit

Halle-Wittenberg"

Die Zinsschranke —

Ein europarechtliches Problem?

§ 4h EStG, § 8a KStG und § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG zwischen Grundfreiheiten sowie Zins-

und Lizenzrichtlinie

Mit der Unternehmensteuerreform 2008 wurde die
Zinsschrankenregelung eingefiihrt. Diese steht im
Verdacht, mit der Niederlassungs- bzw. Kapitalver-
kehrsfreiheit zu kollidieren. Ein VerstoB gegen dic
Zins- und Lizenzrichtlinie ist cbenfalls denkbar.

I. Einleitung

Ziel der Unternehmensteuerreform 2008 war insbesondere
die Erhohung der Standortatrraktivitit. Optisch wird dieses
Ergebnis in erster Linie durch die Senkung des Korper-
schaftsteuersatzes von 25 auf 15% erreicht. Bei genauerem
Hinsehen wird allerdings schnell klar, dass die Unterneh-
mensteuerreform keineswegs einen Segen fiir das inlindi-
sche Steuerklima darstellt, weil das Gesetz zahlreiche Mal-
nahmen zur Gegenfinanzierung der Steuersenkung enthiilt,
die die Steuersatzsenkungen schnell iiberkompensieren kon-

n.! Die Zinsschranke gehdrt zu diesen Gegenfinanzie-
rungsmaBnahmen. Durch sie kénnen bei der Ermittlung der
steuerlichen Bemessungsgrundlage Zinsaufwendungen nur
begrenzt beriicksichtigt werden.

Die Grundziige dieser Neuregelung sollen hier nur in aller
Kiirze dargestellt werden (Abschnitt I1.). Dennoch sei nicht
verschwiegen, dass aus der Zinsschranke zahlreiche offene
Fragen resultieren.” Angesichts der Vielzahl muss es sogar
erstaunen, dass bei der verfassungsrechtlichen Wiirdigung
der Zinsschranke zwar stdndig der VerstoB gegen das objek-
tive Nettoprinzip geriigt wird’, auf einen VerstoB gegen das
Bestimmtheitsgebot bislang jedoch nur vereinzelt hingewie-

sen wurde.* Gegenstand dieser Ausfithrungen soll jedoch
ein anderer Aspekt, namlich der der Europarechtskonformi-
tat der Zinsschranke sein. Boswillig kdnnte unterstellt wer-
den, dass der VerstoB bereits ,.traditionsbedingt™, aufgrund
der (partiellen) systematischen Verortung (§ 8a KStG) zu er-
warten ist. Tatsachlich ist jedoch eine differenziertere Be-
trachtung erforderlich. Dies gilt umso mehr, als die Zins-
schranke auch auf inlindische Unternehmen und Darlehen
zur Anwendung kommt und ein VerstoB gegen die Grund-
freiheiten damit zumindest nicht evident ist (Abschnitt I1T).
Im Rahmen der europarechtlichen Analyse wird neben
einem moglichen Verstoll gegen die Grundfreiheiten auch
die Konformitat mit der Zins- und Lizenzrichtlinic (ZLRL)’
untersucht (Abschnitt IV).

*  Prof. Dr. Gerhard Kraft ist Dircktor des Instituts fiir Wirtschafisrecht so-
wie Inhaber des Lehrstuhls fiir Betricbswirtschaftliche Steuerlchre des
Wirtschafiswissenschafilichen Bereichs der Martin-Luther-Universitit
Halle-Wittenberg: Dr. Jan F}"eder:k Bron ist Wissenschafllicher Mitar-
beiter eines g For jektes des Lehrstuhls und SJ
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