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Berliner Gesprachskreis zum Beihilferecht am 24.09.2004

Nichtigkeit von Rechtsgeschaften auf deren Grundlage eine Beihilfen unter
VerstoR gegen Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG ausgereicht wurde

Gabriele Quardt

.  Einleitung

Hat sich der BGH in den von ihm zu beurteilenden Fallen bisher nur mit der Nichtig-
keit im Zusammenhang mit Grundstlickslbertragungen nach dem Ausgleichsleis-
tungsgesetz und mit der Ruckzahlung eines Investitionszuschusses beschaftigt, ist
doch davon auszugehen, dass die grundsatzliche Annahme der Nichtigkeit des einer
Beihilfegewahrung zugrundeliegenden Rechtsgeschafts bei Verstol3 gegen das
Durchfihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG auch auf andere Konstellationen
Anwendung findet. Aus diesem Grund soll sich dieser Vortrag mit der Konstellation
einer Beihilfegewahrung beschaftigen, in der neben dem Beihilfegeber und dem Bei-
hilfenehmer auch Dritte beteiligt sind. Als Beispiel daflr soll die Gewahrung staatli-
cher Burgschaften dienen, da die Annahme der Nichtigkeit vor dem Hintergrund der
BGH-Rechtsprechung insbesondere im Bereich der Burgschaftsfinanzierung zu einer
erheblichen Verunsicherung gefuhrt hat. So stellen sich aus Sicht der Kreditinstitute
mit Recht die Fragen, auf welches Rechtsgeschaft sich eine Nichtigkeit erstrecken
konne und ob Konstellationen denkbar waren, in denen dem kreditgebenden Institut
der Ruckgriff auf die Burgschaft mit dem Einwand der Nichtigkeit des Blirgschafts-

vertrages durch den Burgen verwehrt sein konnte.

Eine abschlieRende Beantwortung dieser Fragen kann hier nicht gegeben werden.

Zum einen deshalb, da es bisher zu diesem Punkt keine hdchstrichterliche Recht-
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sprechung gibt und zum anderen bei der Gewahrung von Burgschaften unterschied-
liche Fallkonstellationen zu berlcksichtigen sind, die eine pauschale Lésung nicht
zulassen. An dieser Stelle soll deshalb ein Kurzuberblick Gber den Meinungsstand

und die eigene Ansicht der Autorin gewehrt werden.

Il. Beihilferechtliche Problematik in Blirgschaftsvertragen unter Beriicksichti-
gung der BGH-Rechtsprechung zur Nichtigkeit

Bei den Rechtsbeziehungen zwischen Burgen, Bank und begunstigtem Unternehmen
handelt es sich um ein klassisches Dreiecksverhaltnis:

Bilirge
Burgschaftszusage Burgschaftsvertrag
Valutaverhaltnis Deckungsverhaltnis
Unternehmen | parehensvertrag _ Bank

Ausflhrungsverhaltnis

Der zentrale Grundsatz im deutschen Recht ist die strikte Trennung der verschiede-
nen Rechtsverhaltnisse (,jede Partei tragt nur das Insolvenzrisiko ihres direkten Ver-
tragspartners®).

Fur die Betrachtung der Auswirkungen der BGH-Rechtsprechung auf eine beihilfere-
levante Burgschaftsgewahrung sollen zwei Konstellationen unterschieden werden:

- nur das Unternehmen ist Beihilfeempfanger

- auch die Bank erhalt einen beihilferelevanten Vorteil
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1. Nur das Unternehmen ist Beihilfeempfanger

Nach der Rechtsprechung des BGH ist von der Nichtigkeit des der Beihilfegewahrung
zugrundeliegenden Rechtsgeschafts bei einem Verstold gegen Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG
auszugehen. Es stellt sich somit im Fall der beihilferelevanten Gewahrung einer
Blrgschaft die Frage, wie sich die Annahme der Nichtigkeit auf die oben aufgezeigten
Rechtsgeschafte auswirkt, wenn nur das Unternehmen durch eine Beihilfe begunstigt
ist.

- Blirgschaftszusage

Als erstes soll das Verhaltnis zwischen Blrge und offentlicher Hand (Burgschaftszu-
sage) betrachtet werden. Der tatsachlich beihilferechtlich relevante Akt liegt in der
Zusage der offentlichen Hand, einem Unternehmen eine Burgschaft zur Besicherung
eines Bankenkredits zu gewahren. Die Burgschaftszusage erfolgt idR. in Form eines
Verwaltungsaktes oder als offentlich-rechtlicher Vertrag. Bei Vorliegen eines
offentlich-rechtlichen Vertrages war bisher von einer schwebenden Unwirksamkeit
nach § 58 Abs. 2 VWV{G bis zu einer Entscheidung der Kommission auszugehen. Mit
Erlass einer Negativentscheidung war der Vertrag endgultig unwirksam. Der aktuellen
Rechtsprechung des BGH folgend — die sich bisher nur auf zivilrechtliche Vertrage
erstreckt — kann damit auch vertreten werden, dass o6ffentlich-rechtliche Vertrage, auf
deren Grundlage eine Beihilfe entgegen dem Durchfihrungsverbot ausgereicht
wurden, gemal § 59 Abs. 1 VwV{G nichtig sind.

Erfolgt die Burgschaftszusage auf Grundlage eines Verwaltungsaktes, ist mit der
Uberwiegenden Meinung davon auszugehen, dass der Verstol3 gegen das Durchflh-
rungsverbot zu dessen Rechtswidrigkeit nach § 48 VwVfG fuhrt. Fur die weiterge-
hende Folge der Nichtigkeit nach § 44 VwVfG wird auch nach der Rechtsprechung
des BGH kaum Raum sein, da von einer Nichtigkeit nach § 44 Abs. 1 VWV{G nur
auszugehen ist, wenn der Verwaltungsakt offenkundig an schwerwiegenden Fehlern
leidet. Bei einem Versto® gegen das Durchfuhrungsverbot ist davon jedoch nicht
auszugehen, da die Frage, ob eine staatliche MalRnahme die Notifizierungspflicht
auslost der Einschatzung und Beurteilung der zustandigen Behorde unterfalit.
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Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass eine Blrgschaftszusage gegenuber dem be-
gunstigten Unternehmen, die unter Versto® gegen das Durchfihrungsverbot gemaf
Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG abgegeben wurde, entweder als rechtswidrig (VA) oder als
schwebend unwirksam bzw. nichtig (Vertrag) angesehen wird. Das begunstigte Un-
ternehmen kann weder vom Staat (Burgen) die Abgabe der Burgschaftserklarung
verlangen, noch von der Bank die FortfiUhrung des Kreditverhaltnisses mit Hinweis auf
die Burgschaft verlangen.

- Blirgschaftsvertrag

Nach deutschem Recht stellt der Blrgschaftsvertrag insoweit ein abstraktes Rechts-
geschaft dar, als seine Wirksamkeit weder durch die Fehlerhaftigkeit noch durch das
ganzliche Fehlen des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Burgen und dem Schuldner
berthrt wird. Die Unwirksamkeit des zwischen Schuldner und Blrgen bestehenden
Rechtsverhaltnisses lasst die Wirksamkeit der — insoweit abstrakten — Burgschaft
unberuhrt. Die Nichtigkeit einer Burgschaftszusage der offentlichen Hand zugunsten
eines Unternehmens wurde daher nach (ausschlieBlich) deutschem Recht nicht auf
die Burgschaftsvertrage mit der Bank durchschlagen.

In der Literatur werden jedoch verschiedene Ansatze vertreten, das DurchfUhrungs-
verbot nicht nur auf die Blurgschaftszusage zu beschranken, sondern auch auf den
Blrgschaftsvertrag auszuweiten. Als Begrindung wird u.a. angefuhrt, dass sich aus
dem grundsatzlichen Beihilfeverbot rechtfertige, die Anwendung des Durchfihrungs-
verbots auf alle Mallnahmen auszuweiten, mittels derer die wettbewerbsverzerrende
Vergunstigung erreicht werden soll. Die im Beihilferecht verankerten Grundsatze des
Konkurrentenschutzes machten dartuber hinaus die Nichtigkeit auch des Burg-
schaftsvertrages erforderlich.

Der erste Ansatz geht fehl, weil — je nach Fallgestaltung — das relevante Beihilfeele-
ment auch allein in der Blrgschaftszusage begriundet sein kann. Durch die Burg-
schaftszusage wird dem begunstigten Unternehmen die Maoglichkeit eingeraumt,
Uberhaupt oder zu besseren Konditionen Kredite aufnehmen zu kénnen. Die poten-
zielle Wettbewerbsbeeintrachtigung findet damit auf dem Markt der Unternehmen und
nicht auf dem Markt der Kreditinstitute statt. Damit kann sich auch die Wieder-
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herstellung der beihilfefreien Situation nur auf die Erstattung der Beihilfen im Beihilfe-
verhaltnis beziehen.

Auch aus Grunden des Konkurrentenschutzes ist die Nichtigkeit des Burgschaftsver-
trages nicht erforderlich. Den Konkurrenten des begunstigten Unternehmens geht es
um die Wiederherstellung des beihilfefreien Zustandes und damit um die Abschop-
fung des Beihilfevorteils beim begunstigten Unternehmen. Das erfolgt durch die Er-
stattung des Beihilfevorteils. Durch eine gerichtliche ,Aufhebung® des Bulrgschafts-
vertrages konnte diese nicht erreicht werden.

Im Fall der Umsetzung einer Ruckforderungsentscheidung (Vorliegen einer formell
und materiell rechtswidrigen Beihilfe), in der die Kommission kein eigenes Beihilfe-
element zugunsten der Bank festgestellt hat, ist die Inanspruchnahme des Blrgen
durch die Bank gemeinschaftsrechtlich nicht ausgeschlossen. Eine Notwendigkeit,
warum sich die nach nationalem Recht ergebende Nichtigkeit des der Beihilfe
zugrunde liegenden Rechtsgeschafts (Burgschaftszusage) auch auf den Buirg-
schaftsvertrag zwischen Staat und Bank erstrecken sollte ist somit nicht erkennbar.
Die praventive Wirkung des Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG darf nicht weiter gehen als die
Sanktion im Fall einer Ruckforderungsentscheidung.

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist die Unwirksamkeit oder sogar Nichtigkeit des
Blrgschaftsvertrages nicht zwingend erforderlich, um dem Durchfihrungsverbot
Geltung zu verschaffen. Eine Rechtsgrundlage fur die Sanktion Dritter fir den Fall,
dass eine Beihilfe entgegen dem Durchfihrungsverbot gewahrt wurde, besteht im
Gemeinschaftsrecht ebenfalls nicht. Die Uberarbeitung der Blrgschaftsmitteilung der
Kommission hat deutlich gezeigt, dass die Kommission einer solchen Sanktion zwar
positiv gegenubersteht, aber eine Rechtsgrundlage zB. fur die Sanktion der Bank, die
einen staatlichen verburgten Kredit gewahrt hat, nur im nationalen Recht fur moglich
halt.

Nach nationalem deutschen Recht teilen im Dreiecksverhaltnis nicht automatisch alle
Rechtsverhaltnisse das gleiche rechtliche Schicksal im Fall der Nichtigkeit eines von
ihnen. Folglich fuhrt nicht die Nichtigkeit des Valutaverhaltnisses - namlich des Burg-
schaftsversprechens - nach nationalem Recht zur Nichtigkeit des Darlehens- bzw.
Blrgschaftsvertrages.
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Folglich kann sich der Burge gegenuber der kreditgebenden Bank auch bei einem
Verstol3 gegen das Durchfuhrungsverbot nicht auf Nichtigkeit des Burgschaftsvertra-
ges berufen und damit eine Inanspruchnahme verweigern.

- Darlehensvertrag

Das Rechtsverhaltnis zwischen Bank und dem begunstigten Unternehmen unterliegt
nicht unmittelbar dem EU-Beihilferecht gemaf Art. 874 EG. Durch den Darlehensver-
trag selbst wird das Unternehmen nicht aus staatlichen Mitteln beglnstigt. Der Darle-
hensvertrag ist nicht nichtig. Die Bank ware befugt, an dem Vertrag ohne Burgschaft
festzuhalten. In der Praxis wird sie die Kundigung vorziehen, um den Burgen in An-
spruch nehmen zu kénnen.

Die Akzessorietat der Burgschaft, die im Ubrigen auch im Vertrag ausgestaltet werden
kann, fuhrt nicht zur Nichtigkeit, da auch der Darlehensvertrag unabhangig von der
rechtswidrigen oder nichtigen Blurgschaftszusage besteht.

2. Neben dem Unternehmen ist auch die Bank Beihilfeempfanger

In ihrer Mitteilungen aus den Jahren 1991 und 1993 hatte die Kommission ursprung-
lich ausdrucklich hervorgehoben, dass bei Unvereinbarkeit einer Burgschaft mit dem
Gemeinsamen Markt das Unternehmen den Wert der Beihilfe zurlickzuerstatten hat,
die Anspriiche der Glaubiger jedoch ,in jedem Fall befriedigt* werden."

Ein Richtungswechsel deutete sich in dem nicht veroffentlichten Entwurf einer Mittei-
lung der Kommission vom 12. April 1994 an, in dem die Kommission darauf hinwies,
dass Beihilfen in Form einer nicht notifizierten Burgschaft rechtswidrig sind und des-
halb eine noch nicht in Anspruch genommene Burgschaft nicht honoriert werden
durfe sowie eine bereits honorierte Blurgschaft im Verhaltnis zwischen Mitgliedstaat
(Burgen) und Bank ruckabzuwickeln sei, d.h. die Bank die auf die Blrgschaft geleis-

! ABI. 1993 C 307/3, Rdnr. 38 und ABI. 1991 C 273/12, Rdnr. 38 jeweils unter Hinweis auf
Mitteilung vom 5.4.1989, geandert durch Schreiben vom 12.10.1989 von Sir Leon Brittan an alle
Mitgliedstaaten.
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teten Mittel zurickzuzahlen habe. Dieser Position lag der Schluss zugrunde, dass ein
Beihilfeelement auch im Verhaltnis Burge zu kreditgebender Bank nicht ausge-
schlossen werden konne.

Der in dem Entwurf von 1994 angelegte Automatismus der Annahme einer unzulds-
sigen Beihilfe auch zugunsten der Kreditinstitute vermochte sich jedoch nicht durch-
zusetzen. In ihrer aktuellen Birgschaftsmitteilung aus dem Jahr 2000? nahm die
Kommission den urspringlichen Kurs wieder auf und geht nur unter bestimmten
Voraussetzungen von einer Beihilfe zugunsten der Bank im Fall einer Burgschafts-
gewahrung der offentlichen Hand aus: Insbesondere, wenn beispielsweise fur einen
bereits gewahrten Kredit oder eine sonstige bereits eingegangene Verpflichtung eine
staatliche Garantie ubernommen wird, ohne dass die Konditionen des Kredits oder
der finanziellen Verpflichtung entsprechend angepasst werden, oder wenn ein mit
einer Garantie versehener Kredit dazu benutzt wird, um einen anderen, nicht mit einer
Garantie ausgestatteten Kredit an dasselbe Kreditinstitut zurickzuzahlen.

Die beihilferechtliche Relevanz der Nachbesicherung liegt darin, dass die kreditge-
bende Bank mit einer staatlichen Burgschaft nach Auszahlung des Kredits nachtrag-
lich eine hohere Sicherheit erlangt, da aufgrund der staatlichen Burgschaft das Aus-
fallrisiko entfallt. Auch im zweiten von der Kommission genannten Beispiel kommt es
zu einer nachtraglichen Verstarkung der Sicherheit der kreditgebenden Bank. Die aus
dem Erstkredit erzielten Einnahmen sind in dieser Konstellation als beihilferechtlich
relevanter Vorteil anzusehen.

In der Burgschaftsmitteilung selbst werden neben der Nachbesicherung keine weite-
ren Konstellationen aufgefuhrt, in denen die Gewahrung staatlicher Burgschaften
auch eine Beihilfe zugunsten der kreditgebenden Bank sein konnte. Die Aufzahlung
ist jedoch nur beispielhaft, so dass auch andere Konstellationen denkbar sind, in de-
nen von einer Beihilfe zugunsten der Banken auszugehen ist.

In der Literatur wird zT. der Ansatz vertreten, dass bei Vorliegen bestimmter Kons-
tellationen zB. in der Erweiterung des Geschaftsvolumens der Bank von einer Beihilfe
zugunsten der Bank ausgegangen werden musse. Dieses wird von anderer Seite
abgelehnt, dafur aber von einer Beihilfe fur die Bank ausgegangen, wenn der

: ABI. 2000 C 71/14 vom 11.03.2000
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Blrgschafts- und Kreditvertrag Konditionen enthalten, die die Reduzierung des Aus-
fallrisikos durch staatliche Burgschaften nicht oder nur zT. bericksichtigen.

Dieser zuletzt genannte Ansatz deckt sich im Ubrigen auch insoweit mit der Blrg-
schaftsmitteilung der Kommission, als diese von einer Begunstigung eines Kreditin-
stituts (in den Fallen der o.g. Nachbesicherung) ausgeht, wenn die Konditionen des
Kredits bzw. der Burgschaft nicht der hdheren Sicherheit angepasst werden, welche
durch das Engagement der 6ffentlichen Hand begriindet werde.

Enthalt eine staatliche Blurgschaftszusage aufgrund der 0.g. Konstellationen nicht nur
eine Beihilfe zugunsten des Unternehmens, sondern auch ein Beihilfeelement zu-
gunsten der kreditgewahrenden Bank, stellt sich die Situation bei einem Verstol3 ge-
gen Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG etwas anders dar:

Der Burgschaftsvertrag wurde dann ebenfalls dem Durchfihrungsverbot gemaf Art.
88 Abs. 3 Satz 3 EG unterfallen. Die Burgschaft durfte nicht vor der Entscheidung der
Kommission Uber die Vereinbarkeit dieser Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt
ausgereicht werden.

Bei einem Verstol} gegen das Durchfuhrungsverbot ist, der Rechtsprechung des BGH
folgend, von der Nichtigkeit des Burgschaftsvertrages auszugehen. Eine spatere
Inanspruchnahme des Burgen durch das Bankenkonsortium ware auszuschlie3en
bzw. bei bereits erfolgter Inanspruchnahme eine Ruckforderung notwendig.



