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‘Vergabegerichten - Ende des
\kooperativen Stadtebaus?

Stidtebauliche Vertriige, mit denen sich ein

Vorhabentrager zur Durchfihrung und den: .

in diesem Zusammenhang-erfordetlichen Er-

. schlieBungsmaBnahmen sowie zur Ubernah-
me der Aufwendungen verpflichtet, sind aus
der modernen und effizienten Stadtplanung
nicht mehr weg zu denken.

Planungsressourcen werden dort eingesetzt,
wo stadtebaulich sinnvolle Vorhaben nicht
nur geplant werden, sondern wo zugleich
ein Vorhabentriger vorhanden ist. Er soll zur
Umsetzung des Vorhabens bereit sowie in
der Lage sein und sich gegeniiber der Ge-
meinde verpflichten. Vorrats- bzw. Angebots-
planung sind demgegentiber oft weder ver-
waltungsdkonomisch noch stidtebaulich
sinnvoll, denn Bauleitplanung muss genauso
haufig auf die nicht vorhersehbaren spezi-
fischen Erfordernisse eines Investitionsvor-
habens reagieren, um dessen geordnete Ein-
bindung in die vorgefundenen stidtebauli-
chen Strukturen sicherzustellen. Die Durch-
fihrungsverpflichtung ist dabei genauso es-
sentiell wie die Kosteniibernahme, damit die
aus Anlass des Vorhabens getatigten &ffent-
lichen Investitionen nicht ins Leere laufen
und damit ein 6ffentlichen Interessen zuwi-
der laufendes spekulatives Liegenlassen von
Grundstlicken unterbunden wird.

Nun sorgt die Entscheidung des Oberlandes-
gerichts (OLG) Disseldorf vom 13. Juni
2006 sowohl in den Liegenschaftsverwaltun-
gen als auch in den Bauverwaltungen der
Stddte fiir erhebliche Verunsicherung: Das
bewdhrte Verfahren bei stadtebaulichen Vor-
haben und vor allem bei der VerduRerung
von Grundstiicken aus dem kommunalen
Liegenschaftsvermégen wird damit infrage
gestelit und muss moglicherweise ganz auf-
gegeben werden.

Die Entscheidung des OLG Diisseldorf
Der Vergabesenat des OLG Disseldorf wer-
tete die VerduBerung eines Baugrundstiicks
durch die 6ffentliche Hand deshalb als aus-
schreibungspflichtige Vergabe einer Baukon-
zession, weil zugleich mit der Gemeinde in
einem stadtebaulichen Vertrag eine Bauver-
pflichtung zur Umsetzung des aus Anlass des
Bauvorhabens aufgestellten Bebauungsplans
vereinbart wurde. Bei dem zugrunde liegen-
den Fall handelte es sich um eine Konver-
sionsmallnahme, bei der der Bund als ehe-
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maliger Eigentiimer und VerduRerer der
Grundstiicke beteiligt war. Die Gemeinde
hatte verlangt, dass der Investor mit ihr einen
stddtebaulichen Entwicklungsvertrag (Durch-
fihrungsvertrag gemiB § 12 BauGB) ab-
schlieft. Diesen Durchfithrungsvertrag wer-
tete der Vergabesenat als Vertrag iiber ,die
Ausfiihrung ... eines Bauwerks ... gemaR den
vom Auftraggeber genannten Erfordernissen”
(§ 99 Abs. 3 GWB).

Im Anschluss an die Entscheidung des Euro-
paischen Gerichtshofs (EuGH) vom 18. Janu-
ar 2007 soll es-unerheblich sein, ob der 6f-
fentliche Auftraggeber die zu errichtenden
Bauwerke selbst erwerben oder nutzen will.
Es reiche vielmehr aus, dass die Bauwerke
entsprechend den Erfordernissen des Auf-
traggebers erstellt werden. Bereits 2004 hat-
te der EuGH festgestellt, dass das europé-
ische Vergaberecht nicht zwischen Auftri-
gen, die der offentliche Auftraggeber zur De-
ckung seiner im Allgemeininteresse liegen-
den Aufgaben eingeht, sowie anderen Auf-
trdgen unterscheidet. Es reicht vielmehr aus,
dass der offentliche Auftraggeber iiberhaupt
Auftrage vergibt, zu welchen Zwecken auch
immer. Nach der Rechtssprechung ist es un-
erheblich, ob der Vertrag 6ffentlich-recht-
licher oder privatrechtlicher Natur ist.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom
18. Januar 2007 zur Frage der notwendigen
Entgeltlichkeit des 6ffentlichen Auftrags fest-
gestellt, dass auch die Einnahmen, die der
Auftragnehmer durch die VerduRerung der
errichteten Bauwerke erzielen wird, als Ent-
gelt zu werten sind. Hieraus schlieBt das
OLG Disseldorf, dass es ausreiche, wenn
der Investor fir die Bauarbeiten mittelbar -
ndmlich von den Kiufern/Mietern der be-
bauten Grundstiicke - ein Entgelt erhalte.
Dass der Investor das geschiftliche Risiko
trage, flihre zwar zu einer Einordnung als so
genannte Baukonzession, dndere jedoch
grundsdtzlich nichts an der Geltung der

§§ 97 ff. GWB.

Beschluss der Vergabekammer bei der
Bezirksregierung Miinster

Kaum noch nachzuvollziehen ist nun ein die
Linie des OLG Dusseldorf weiter verfolgen-
der Beschluss der Vergabekammer Miinster
vom 26. September 2007. Danach miissen
Grundstiickskaufvertrige zwischen Kommu-

_ _ o Nnloge.
Stadtebauliche Vertrage vor den
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nen und privaten Investoren europaweit aus-
geschrieben, werden, wenn der Investor das
verkaufte Grundstiick nach den Vorstellun-
gen der jeweiligen Stadt bebauen sol} und
die Bausumme groRer als 5,278 Mio. Euro
ist. Unterbleibe - so die Vergabekammer -
eine europaweite Ausschreibung, sei der
Grundstiickskaufvertrag wegen Sittenwidrig-
keit nichtig.

Danach kénnen auch bereits abgeschlossene
Grundstiickskaufvertrage mit Bauverpflich-
tungen angegriffen werden. Entscheidend fiir
die Sittenwidrigkeit vergaberechtswidriger
Grundstiickskaufvertrige sei, dass 6ffent-
liche Auftraggeber bereits aufgrund eines Ur-
teils des EuGH vom 12. Juli 2001 hitten er-
kennen miissen, dass derartige Vertrige un-
ter das Vergaberecht fallen.

Konsequenzen

Das Sittenwidrigkeitspostulat der Vergabe-
kammer Miinster und damit die Nichtigkeits-
bedrohung vieler in der Vergangenheit abge-
schlossener und vollzogener Grundstiicks-
verduBerungen hat gute Aussicht, durch die
Vergabegerichte korrigiert zu werden: Es
dirfte kaum haltbar sein, dass die bis zur
Entscheidung des OLG Diisseldorf vom Juni
2007 abgeschlossenen Vertrage sittenwidrig
waren, da die Praxis bis zu dieser Entschei-
dung davon ausgehen musste, dass eine ent-
sprechende Verfahrensweise im Einklang mit
den vergaberechtlichen Anforderungen steht.

Auch die Entscheidung des OLG Miinster er-
scheint nicht zwingend, so dass noch Hoff-
nung besteht, dass auch diesbeziiglich ande-
re Vergabegerichte, insbesondere der Bun-
desgerichtshof (BGH) und der EuGH zu ei-
ner praxisndheren Bewertung der fraglichen
Vorgange kommen. Kritisch ist dabei vor al-
lem die Einordnung der Bauverpflichtung als
entgeltliche Baukonzession, bei der die Ent-
geltlichkeit aus der VerduRerung oder Ver-
mietung des Bauwerks durch den Vorhaben-
trager abgeleitet wird. Denn auch bei einer
Baukonzession muss der Auftragnehmer das
Bauwerk fiir den offentlichen Auftraggeber
errichten. Bei den stadtebaulichen Vertrigen
resultiert das Recht zur Nutzung und Ver-
wertung der errichteten Bauwerke nicht aus
der Konzessionierung bzw. Gestattung, son-
dern aus dem Eigentumsrecht bzw. den ver-
gleichbaren Nutzungsrechten am Grund-
stlick. Die Verwertungsméglichkeit wird an-
ders als bei einer Baukonzession eben nicht
anstelle eines Entgelts eingeraumt.

Unabhidngig von diesen leider noch nicht
abschlieBend gekldrten Rechtsfragen stehen
das kommunale Liegenschafts- und Pla-
nungswesen genauso wie Immobitienwirt-

schaft und Investoren vor einer schwierigen ;
Situation. Jede Form einer vertraglichen Bau-
verpflichtung wird derzeit als vergaberecht-
lich relevanter Vorgang zu werten sein. Da- :
bei diirfte es nicht darauf ankommen, ob der !
Vorhabentrdger das Grundstiick von der Ge-
meinde oder einem Dritten erwirbt oder ob
es ihm bereits gehort. Ist eine Bauverpflich-
tung im Vertrag fir den Kaufer gegeben,
fiihrt dies derzeit zur Ausschreibungspflicht
nach Vergaberecht.

Die Situation stellt eine ernsthafte Gefihr-
dung der bewahrten und fiir die geordnete
stadtebauliche Entwicklung essentiellen Pra-
xis des kooperativen Stddtebaus dar. Die in
stadtebaulichen Vertragen iibernommene
Durchfiihrung eines Vorhabens kann eben
nicht 6ffentlich ausgeschrieben werden, weil
die auszuschreibende Bauleistung maRgeb-
lich durch den Vorhabentriger selbst be-
stimmt wird. Dies gilt naturgemiR in beson-
derer Weise, wenn der Vorhabentriger als
Eigentlimer des Grundstiicks verfiigungs-
befugt ist.

Notwenig erscheint daher eine baldige Kli-
rung der Rechtslage. Diese kénnte durch ei-
ne Klarstellung des Begriffs entgeltliche Bau-
konzession durch den Gesetzgeber erfolgen.
Ob dies allerdings schnell zu erreichen sein
wird, ist offen. Gleichzeitig ist zu wiinschen,
dass es gelingt, einen geeigneten Fall vor
den BGH und dann auch vor den EuGH zu
bringen, um eine Korrektur durch die obers-
ten Gerichte zu erreichen. Dies wird aller-
dings nur dann Erfolg versprechend sein,
wenn die Vergabegerichte den Blick fiir die
hinter den vergaberechtlichen Verfahren
liegenden Lebenssachverhalte 6ffnen.

Einige Stadte haben Rechtsgutachten zur
Kldrung der Handlungserfordernisse in Auf-
trag gegeben. Die wichtigsten Ergebnisse ei-
nes Rechtsgutachtens fiir die Stiadte Kéln und
Bonn sind beispielsweise in Form einer Aus-
schussvorlage auf der Homepage der Stadt
Bonn verdffentlicht. Wichtig erscheint auch,
dass sich bei der Hauptgeschiftsstelle des
nordrhein-westfilischen Stadtetages eine
Arbeitsgruppe konstituiert hat, die Empfeh-
lungen entwickeln soll. Es besteht dringen-
der Bedarf an Erfahrungsaustausch. Das
Deutsche Institut fir Urbanistik wird daher
noch im Januar 2008 ein Brennpunktseminar/
zu den angesprochen Fragen durchfiihren
(siehe Seite 32 in diesem Heft).

Es muss — dies sollte das Credo aller Bemii-
hungen sein — gelingen, den kooperativen
Stddtebau zu retten und Stadtebau- und Ver-
gaberecht besser miteinander in Einklang zu
bringen!
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Tipps zum Weiterlesen

OLG Dusseldorf, Beschluss v.
13.01.2007 - VIl-Verg 2/07 -,
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/
olgs/duesseldorf/j2007/VIl_Verg
_2_07beschluss20070613.html

EuGH, Urteil vom 18.1.2007
Rs. C-220/05;
http://eur-lex.europa.eu/LexUri
Serv/LexUriServ.do?uri=CE-
LEX:62005J0220:DE:HTML

Mitteilungsvorlage der Bundes-
stadt Bonn Nr. 0712916 vom
25.10.2007 ,Europaweite Aus-
schreibungspflicht von Vertra-
gen betr. den Verkauf stadti-
scher Grundstiicke*®
http://www2.bonn.de/bo_ris/ris
_sql/sum_profi_result.asp?e_fo
rmulartyp=008e_adI=*&e_
search_1=08&e_such-
string=0712916

Reidt, Olaf, Grundsticksver-
duBerungen der &ffentlichen
Hand und stadtebauliche Ver-
trage als ausschreibungs-
pflichtige Baukonzessionen?
Zugleich Anmerkung zu OLG
Dusseldorf, Beschluss v.
13.6.2007 - Verg 2/07 -
(Fliegerhorst Ahlhorn), in Bau-
recht 2007, S. 1664-1675

Priv.-Doz. Dr. Arno Bunzel
Telefon: 030/39001-238
E-Mail: bunzel@difu.de
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From:¥Weissleder & Ewef

e « Wal 4-6 « 24103 1Gat Dr. sc. pol. Wolfgang M. WeiRleder
Notar » Rechisanwalt* « Fachanwait filr Arbeifsrectt

Prof. Dr. Wolfgang Ewer

WalBledar & Ewer « Natar » Rech

Innenministerium _ P .
des Landes Schleswig-Holstein Becﬁ:nanwarltfk- F;_a,m: fir Verwaltungsrecht
i - i r. e eppi
theﬂung V3 _Kommunale Angelegenheiten o rngelika oppin O Vervatungerect
erm MDgt. Ulrich Gudat - Dr. Marcus Amdt
Dusterbrooker Weg 92 . . Rechisanwalt* » Fachanwait fir Verwaltungsracht

. : ; * Dr. Marius Raabe
24105 Kiel . S Rechtsarwalt*  Fachanwalt flir Verwaltungsrecht
: I : Dr.GydeOtto. . =~ . =
. : " Rechisanwltin

*auch am Schleswig-Holsteinlschen Oberlandesgericht
24103 Kiel » Walkardamrn-{- 6

Vorab per Telefax - 988-3140 Telefon (0431)9 74 36.0
' , ' Telefax (0431) 9 74 36-36 .
' Infernet: www.welssleder-ewer.de
- . . ’ _ E-Mail: kanzlei@weissleder-ewer.de
Ihr 2eichen: - Unser Zeichen: iCiel, den . Bearteltattin: ] i
890/07 Ew/kh "~ 10.12.2007 - RAProf. Dr. Ewer

Anregung au.f' kommyna,lapféichﬂiché l'jberpriifung der beihilferechtlichen u_n',d‘ver'- :
gaberechtiichen Zuléssigkeit - des freihandigen Afschiusses elnes stidtebauliche
Regelungen beinhaltenden Grundstiickskaufvertrags zwischen der Stadt Neumiins-

ter und dem Investor McArthur Glen/Michel o

Sehr geehrter Herr Gudat, _ | - ‘ ‘

in vorbezeichneter Angelegenhelt zeigen wir an, dass tns déjr Verein RD-Marketing e V.
mit seiner Vertretung beauﬁragt hat. 'Ein'e auf uns lautends schriftliche Vollmacht werden .

i‘ ' wir nachreichen. : g ' ‘

B T TP

Unser Mandant wurde im Jahre 2003 gegriindet mit dem Ziel, auf verénderte Rahmenbe-
dingungen in gese{lsbhafﬂichen, kutturellen und wirtschaftiichen Bereichen durch Entwick-
lung und Umsetzung rieuer Konzepte zu reagieren. Mit neuen Formen der Zusammenar-
beit, Biindelung vorhandener’ Ressburcen, Abbau blrokratischer 'Strukturen und Entwick-
lung von mehr Gemeinsinn sollen im Raum Rendsburg Stadt und Region. gefordert, voran-
gebracht und weiter entwickelt werden. Unter Mx'twirkurg ortsansassiger lﬁstituﬁonen, Un-
ternehmen und Personen aus Wirtschaft, Handel_, Polﬁik, Verwaltung, Freizeit, Sdziales,

Versins- und Westbank AG, Kiel 8E8, Kel HSH Nordbenk ;.5 - Postbank Hamburg -
(BLZ 210 101 11) Nr. 1080 585 500 (BLZ210 500 OC; A -, 0 053 054 209 (BLZHJO‘!OOZD)N!.-?TE!SS—ZQG

(BLZ 200 300 00} Nr. 23 06 248
. 8t-Nr. 20 222 15858 -
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Kultur, Jugend, Senioren und Familie entwickelt der Verein Konzepte dazu, auf welche Wei-
se Rendsburg und das Umland den Herausforderungen in Gegenwart und Zukuntt stellen
kénnen. In verschiedenen Arbeitsgruppen werden regelmiRig die unterschledhchen The-
‘ menbersiche auf der Grundlage des RD-Marketing-L e itbildes behandelt, diskutiert und dar-
aus Handlungskataloge und konkrete MaRnahmen entwickeit. Beim regen Austausch wird
eine gemeinsame Umsetzung von Projekten mit allen Befeiligteh angestrebt, Auf diese

Weise soiien Synergien besser genutit werden.

Unter anderem gehdren unserem Mandantsn lnsgesamt 178 Untemehmen verschiedenster -
.- Branchen an, insbesondere auch Unternehmen des E)nzelhandels die nahezu ausnahms-
los ihren Sitz in Rendsburg oder In einer der Gemeinden der Umgebung haben.

Gerade diese Verelnsmltgheder haben es sich zum Zlel gesetzt, durch gemeinsame Aktio-

‘nen und koordiniertes Handeln den Elnzelhandelsstandort Rendsburg weiterhin fr Kunden -
* attraktiv zu halten, dessen Attraktivitit weiter zu verbess ern und solche Entvwcklung auch in

den im Rendsburger Umnland gelegenen Gemeinhden bzw. der Region Rendsburg zu ermog— .

lichen und zu férdem.

- Anlass fiir unsere Mandatlemng Ist der Umstand, dass dle Stadt Neumniinster bzw. deren
- Ratsversammiung beabsxchtlgt den Bebauungsplan Nr. 118 — Sondergeblet Oderstrae:
(FOC) - zu erlassen. Auf den {iberplanten Flachen soll ein Desngner—Ouﬂet—Center (boc)
entstehen, welches von den Firmen McArthur Glen und Michel errichtet bzw. betrieben
werden soll.” Der Bebauungsplan hat im Entwurf berents oifentlich ausgelegen Dre Ausle-

gungsfrist lief am 29.10.2007 aus.

Im Zuge der Venmrkhchung der Planung hat Stadt Neumiinster Gmndstucke im Plangebiet,
die in lhrem Eigentum stehen, an den Investor verkauft um diesem darauf die Errichtung
des Designer-Outlet-Centers zu erméglichen und zwar offenbar nach stadtebaulichen MaR-
ga_ben, die ebenfalls durch den Vertrag vorgegeben werd en. Zudem soll ergénzend der Ab--
schluss eines weiteren — rein — stadtebaulichen ~Grundvertrags” beabsichtigt sein.

S.2von 18
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' Der Umstand, dass der Abschluss des Kaufvertrags frihéndg, o

»  ohne vorheriges strukturiertes Bleterverfahren hzw ohne vorhenge Emholung eines
unabhangigen Wertgutachtens

sowie

> trotz der bestehenden stadtebauhchen Verpﬂlchtm 1gen ochne Durchfuhrung eines Ver-

gabeverfahrens

Erfolgt Ist, fuhrt nach unserer Bewertung dazu, dass die einschlagigen gemelnschaﬁsrecht-
liche Vorschriften sowohl des Bethilfe- als auch des Ve rgaberechts vedelzt werden, '

er bitten daher unter Verweis auf die §§ 120 ff. der Sc hlesvwg—Holstemlschen Gememde- '
ordnung um die kommunalaufsichtliche Prifung des im Folgenden dargesteﬂten Vorgan— :
ges, wre er sich nach unserer Kenntnis in tatsachhcher Hmsrcht (hierzu unter A.) und nach

unserer Bewertung in rechtlicher Hmsncht (hlerzu unter B. ) darste"t.

A. _ Zum maBgeblichen Sachverhalt

Auswelshch der Seiten 49 und 51 des anhegenden Entwurfs der. Planbegrundung be-

_ ﬁ' absu:htlgt die Stadt Neumiinster mit dem Investor Grundstuckskaufvertrage zu schlle-
. Ren. Auf der lntemet~Homepage der Stadt Neuminster ﬁndet sich msofem eine Mltte-

‘lung mit dem Titel

- .Der Oberbiirgermeister logt Widerspruch gegen den FOC-Beschluss der Rats-
versammiung' ein“ vom 21.07.2006, zu finden auf der Homepage der Stadt

Neumiinster (http //vaww.neumuenster. de/cmsf ndex. php?artrcle id=1798).

Danach hat das Grundstuck welches an den Investor verkauft werden soll, eine Fi&-
che von ca. 81.000 m2 Seitens des Investors McAr’thur Glen/Mnchel wurde seitens

S.3von 18 )
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des investors hierfr zunéchst ein Betrag von 8,7 Mio. Euro geboten, von einem ande-
ren Interessenten jedoch 10,5 Mio. Euro. Dennoch entschied sich die Ratsversamm—
lung zum Verkauf an den jetzigen lnvestor Dies beruht darauf, dass dieser sein An-
‘gebot aufgestockt hatte und ein weiteres Grundstlick flr 650.000,- Euro ebenfalls von -
der Stadt Neumiinster kaufte bzw. kaufen will. Dies belegt ein Artfkei mit dem Titel

.FOC: Zuschlag fiir McArthur Glen/Michel", Holstelmscher Couner vom
08. 092006 \ 2

Nach' den darin enthaltenen Informationen erwarb bzw. wird der Investor von der
 Stadt Neumiinster nun ein 81,357 m? groRes Gaundstiick zum Prexs von 100,- Euro
pro Quadratmeter erwerben, also zum Preis von 8.135.700,- Euro. Fiir die Bau!eltpla- o
nung soll der Investor 260. 000 Euro zahlen, fiir das City-Management 200.000,- Eu-
ro. Fir die Verkehrsanbindung sollen vom lnvesror an die Stadt 1.250.000,- Euro ge-
zahlt werden. Femer kauft der Investor von der Stadt Neumtinster ein Grundstiick der
Groide von 21.810 m?* zum Preis von 30 Euro pro Quadratmeter, also insgesamt
654. 300 Euro. Die Stadt verpflichtet sich, auf diesem Grundstiick Parkplétze auszu-
weisen. Den Bencht des Holstemlschen Couriers vom 06. 08. 2006 kann, sofem er Ih-
nen nlcht vomegen sollte, auf Anforderung nachgerelcht werden. Der lnvestor
McArthur Glen/Michel erhalt damit insgesamt Gry ndstucke zur Verwirklichung des von
. thm geplanten Designer-Outlet-Centers von der Stadt Neumdinster mit siner Flache

'von 103.167 m? zum Preis von msgesamt 10.500.000,- Euro.

Welterh:n sollen die Stadt Neumiinstsr und der lnvestor bereits begonnen zur Reali-
sxerung des Desngner—Ouﬂet—Centers einen Grundvertrag zu verhandeln i

Im Zusammenhang damit ist folgendes festzuhalten:

| Urspriinglich bewarben sich drel Investoren um die Verwirklichung eines Designer-
Ouﬂet—Centers_ in Neumlinster. Ein europaweites Ausbietungsverfahren hat nicht
stattgefunden, so dass es anderen lnteressentén nicht maglich war, F_(enntnis von den

i mram b
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Vorgéngen zy enangen und sich ggf. ebenfalis um die Realisierung des Cénters zu
bewerben Uns ist auch nrcht bekannt, dass im Vorfeld des Beschlusses der Ratsver-
sammlung der Stadt Neumunster Uber den Verkauf der Grundstiicke an den lnvestor
McArthur Glen/Michel der Verkehrswert der betreffenden Grundstucke durch ein Gut-
achten emes unabhanglgen das hen[&t Sffentlich bestellten und vereidigten Sachver-

standigen ermittelt wurde

B Zur Rechtslage

‘Legt man den vorgenannten Sachverhalt zugrunde, diirfte der Verkauf der Grundstu—
cke der Stadt Neumiinster an den Investor McArthur Glen/Mlchel in zwejerlel Hinsicht
gegen Normen des Européischen Gemeinschafisrechts verstoBen, némlich

gegen die Bestlmmungen tiber mit dem gememsamen Markt verembare und un-
verembare Behilfen gemag Art. 87 ff. EGV

- sowie

gegen die Beshmmungen uber das Vergaberecht ‘nach der Richtlinie
- 2004/18/EG des Europalschen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 zur
Koordinlerung der Verfahren zuir Vergabe &ffentlicher Bauauftrage, Lleferauftra

ge und Dlensﬂeistungsauftrage

. Unsere dlesbezugliche rechtliche Emschatzung diifen wir, ohne dem Ergebnls einer -
kommunalaufsnchmchen Prufung vorgrelfen zu wollen, im Folgenden naher ausfuhren

I VerstoR des Verkaufs gegen Art. 87 Abs. 1 EGV

Der Verkauf der Grundstlicke durch die Stadt Neumiinster an.den lnvestor McArthur
Glen/Michel zur Errichtung eines Designer-Outlet Centers darauf ohne vorheriges
strukiuriertes Bleterverfahren bzw. ohne Einholung eines unabhangtgen Wertgutach—

S.5von 18
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tens indiziert das Vorliegen einer gegen Art. 87 Abs, 1 EGV verstoRenden und mit
dem gemeinsamen Markt unverembaren Beihiife.

1. Vorliegen der Merkmala des Art. 87 Abs. 1 EGV

Nach der Vorschnft des Art. 87 Abs. 1 EGV smd soweit mcht ein anders im EGV
selbst bestimmt ist, staaﬂnche Beihilfen gleich welcher Art, die durch Begunst:gung
bestimmter Untemehmen oder Produktlonszwexge den Wetthewerb verfalschen oder
zu verfilschen drohen, mit dem Gememsamen Markt unverelnbar soweit sie den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten besintrichti lgen Die Vorschrift statuiert dement-

- sprechend ein grundsétzliches Verbot staathcher Beihilfen, -,

, vgl Bar-Boyssnére in: Schwarze EU—Kommentar Baden-Baden 2006 Art,
T 87 EGV,Rn. 2; Rawhnson in: Lenz, EG-Vertrag, Kommentar 2. Auﬂ Kéin

1999Ar187Rn1 L .
S :

Zwar geht dle Europalsche Kommission | in der Regel davon aus, dass in einer Grund-
stucksverauﬂerung keme Elemente einer Belhllfe enthalten sind, wenn ein oﬂ’enthchesv
. Untemehmen im Wege einer oﬁ'enen transpa renten und bedingungsfreien Aus-

schrelbung anden Meistbietenden verduRert mrd

‘ - L vgl. Cremer in: Call:esisuﬁ'ert Kommentar zu EU und EG—Vertrag, Neu- _
' wied 2002, Art. 87 EGV, Rn. 18; ebenso Europaische Kommission 22. Be- o
richt {iber die Weﬁbewerbspolmk 1992 " 993, Ziff. 345 und 408, 23. Bericht

~ Uber die Wettbewerbspolitik 1993, 1994, Ziff, 393.

Diese Voraussetzungen eines Nichtvoriiegens einer rechtsmdngen Beihilfe smd im
Fall des Verkaufs der Grundstucke durch die Stadt Neumiinster an den Investor
McArthur Glen/Michel mangels Durchfuhrung des erforderhchen europawelten Bieter-
verfahrens jedoch nach unser Einschétzung nicht gegeben. '

S.6von 18



e sttt ey
[l M )

ke 10/12/2007 08:42  #502 P.D07/018

Fron:¥eissleder & Fwer To:08883140

WEISSLEDER & EWER
Notar s Rechisanwalte

Findet, wie vorixegend keine Ausschreibung staft, muss namhch gepruﬁ werden, ob
durch den Verkauf Beihilfen gew&hrt wurden. Keine Beihilfen sind lediglich dann an-
zunehmen, wenn das Verkaufsob}ekt zu einem Preis entsprechend seinem tatsachH—
chen Marktwert veruRert wird, der von einem Lnabhangigen Gutachter bestatigt wer- -

den kann. Dieses Verfahren entspncht den Regeln in der

Mittsilung der Kommission {ber Eigrr_:éhte staatlicher Beihilfen bel Verkau-
fen von Grundstiicken oder Bauten durch die &ffentlichen Hand, Européi-
sche Kommission, ABI. C. 209 vom 1 0.07.1997.

Die Hohe einer bei dem Verkauf gewahrten Belhiffa entspricht dabel dem Differenzbe-
trag des vom unabhangigen Gutachten ermittelfen Werts des Verkaufsgegenstands '

2u dem tatséchiich erzxelten dann zu genngem Verkaufserios

hl

Auch wenn der exakte Wert der Grundstiicke im voriiegend zu beurteilenden Fall nicht ,
bekannt ist, da sin unabhanglges Gutachten dem Verkauf nicht zugrunde gelegt wur-
de, spricht u. E. einiges daflir, dass der Verkauf der Gmndstucke eine gemafs Art. 87

xAbs 1 EGV unerfaubte Beihiife darstellt

Dieser Verdacht liegt nahe, da der Investor McAsthur Glen/Michel zundchst nur bere-\it

-~ War, fir das Grundstlick mit einer Fléche von ca. 81.000 m? einen Betrag von 6,7 Mio.

& _ Euro zu zahlen, ein anderer Bewerber aber einen Betrag von 10,5 Mio. Euro. Der
Preis von 10,5 Mio. Euro, welcher spater auch mit’ dem lnvestor McArthur Glen/Michel
vereinbart wurde, ist jedoch nicht nur der Preis fiir besagt&e Grundstuck mit einer FI&-
che von ca. 81 .000 m?, sondern umfasst, wie dargelegt, den Kaufpreis ﬁ'Jr eln weiteres

‘ Grundstuck sowie Planungs- und Erschhef&ungslmsten Fir das Grundstiick mit einer
Fléche von ca. 81.000 m? wurde lediglich ein Kasufpreis von etwas mehr als 8,1 Mio. -
Euro vereinbart. Es liegt daher nahe, dass der Preis des Grundstiicks deutlich unter
dessen eigentlichem Wert lag. Ansonsten wire nicht verstandlich geworden, aus wel-
chem Grunde der spater nicht erfolgreiche Investor bereit Qewesen sein sollte, 10,5
Mib. Euro zu bezahlen. Die {brigen Kosten (ErschiieRungskosten und Planungskos-
ten) diirfen dabei nicht beriicksichtigt werden, da es sich hierbei um Ko§ten handel,

i

S.7von 18




N PN
&7 q0/12/2007 09:43  HED2 P.008/018

WEISSLEDER & EWER
Notar » Rechtsanwalte

~ From:¥Weissleder & Ewer To: 08883140

welche der letztendlich erfolgreiche lnvestor als &lleiniger NutznieRer der Bauleltpfa-
nung gemai § 11 Abs. 1 BauGB und § 124 Abs. 2 BauGB vermutlich ohnehin hétte ;
tragen missen, worauf die Ausfuhmngen auf Seit: 53 der Planbegriindung schlieRen
lassen. Es ist damit nach dem derzemgen Erkenntnisstand davon auszugehen, dass
der erfolgreiche Investor McArthur Glen/Michel das Grundstlick zu einem Preis erheb-
lich unter dessen Markiwert erhiglt. Die Differenz szschen Marktwert und vereinbar:
tem PI'GIS durfte, legt man den Marktwert etwa im Bereich des Angebots des erfolglo-

sen Bleters an, bei 2 bis 2,5 Mio. Euro liegen.

!nsgesamt spricht daher aus unserer Sicht Ubervnegendes daflir, dass der Verkauf
unter Marktwert eine unzuiassige Beihilfe i. S. d. Art 87 Abs. 1 EGV darstelit. Durch
diesen Verkauf mit Belhilfecharakter wird mit dem Iavestor McArthur Gien/Mlchel auch

ein best:mmtes Unternehmen begunstlgt

Eine aktuelle oder potenzrelte Wettbewerbsfalschung liegt vor, wenn die BEIhllfe den
_ Ablauf des Wettbewerbs verandert. Dieses Kriteriumn ist Jedoch in aller Regel erfiillt.
Jede Zuwendung eines finanziellen Vortel!s an €in Untemehmen verbessert dessen ]

Situation Im WettbeWerb

vgl. Bar-Boyss:ere in: Schwarze EUZ- Kommentar. Baden-Baden 2000,
Art. 97 WGV, Rn. 38; Ysendyck in: von der GroebenlSchwarze Vertrag
Uber die EU und Vertrag tber die EG, Kommentar, Baden-Baden 2003,

- A 87,Rn. 77.

im vorhegenden Fall ist der lnvestor McArthur Gle n/chhel unmittelbar durch den ver-
- mutlich deutlich unter Marktwert lisgenden Kaufpreis erheblich begiinstigt und eriangt
hierdurch einen finanziellen Vorteil in Hahe der Differenz zwischen vereinbartem

Kaufpre:s und Markiwert.

Auch von einer Beemtrachtlgung des Gememsamen Marktes zwischen den Mitglied-
staaten der Europ3ischen Gememschaﬁ ist schhe!&ltch lnfolge der gewahrten Belhilfe
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bzw. des Verkaufs mit Beihilfecharakter auszugehen. Da insoweit die bloRe Moglich-
~ keit einer Beeintréichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten ausreicht, '

vgl. Bér-Boyssiére in: ‘Schwarze, EU?—Kommentar Baden-Baden 2000,
Art. 87 EGV, Rn. 39, ‘

kommit es lediglich darauf an, dass es auch im selben oder in anderen Mitgliedsfaatén |
ahnlich strukturierte Unternehmen glbt, die willens und In der Lage sind, anstelle des
Investors McArthur G!en/Miche! die Grundstucke zu kaufen und im Smne der Wiin-

sche der Stadt stadtebauhch zu entwnckeln

_ Die tatbestandhchen Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 1 EGV fiir das Voriiegen éiner
grundsatzhch unzuiassigen Beihilfe sind unseres Erachtens daher gegeben

2. Nichtvorllegen einés Ausnahmetatbestandes

Vorranglger Zweck “des Verkaufs der Grundsiucke an den lnvestor McArthur
Glen/Mnchel soll ausweislich des Entwurfs der’ Begrundung zum Bebauungsplan
Nr. 118 der Stadt Neumunster (Sektén 6 und 52) sein, diesen in die Lage zu verset-
zen, das geplante Desngner—Ouﬂet—Center zu’errichten und damit den Wunsch der
Stadt Neumunster nach geordneter stadtebaulicher Entw;cklung des bislang unbebau-

‘ . ten Planungsgeblets durch grofRfi&chigen Etnzelhandel zu verwirklichen. Dies belegen
ferner die §§ 6 und 11 des zwischen der Stadt und dem invastor abgeschiossenen

. Grundvertrags

a) - Keine Ausnahme gemaR Art. 87 Abs. 2 EGV

Eine Ausnahme i. S. d. Art. 87 Abs. 2 EGV liegt daher nicht vor.
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b)

Kein Ausnahmetatbestand nach Art. 87 Abs. JEGV

Die Beihiffe bzw. der Verkauf mit Belhilfecharakier unterfalit auch keinem der Ermes-
sensausnahmetathestinde des Art. 87 Abs. 3 EGV. Da es der Stadt Neumiinster
méglich gewesen wére, einen deutlich htheren Verkaufspreis fiir das Grundstiick zu
erzielen, was das héhere Angebot des letztlich nicht erfolgrelchen Bewer’oers belegt,

war die Belhilfe lnsgesamt nicht notwendig.

- Aus Welchem Grundé keine europaweite Aus schrelbung far den Erwerb der,

Grundstlicke und damit fur die Errichtung des D=s:gner-0uﬂet—Centers erfolgte ist
uns nicht konkret bekannt. Es liegt aufgrund ent=prechender Presseberichte jedoch

" auf der Hand. So schemt dle Stadt Neumiinster gar kem Interesse an einem moghchst ,
- breiten Bxeterfeid gehabt zu haben sondem war — zumindest die Mehrheit in' der
'-"Ratsversammlung von vornherein darauf f&etgelegt, den le!ztendhch erfolgreichen
Investor McArthur Glen/Michel mlt der Emchtung des Centers und damit mit dem Er °

werb der Grundstucke zu betrauen So beschreibi der Artlkel

-CDU und FDP begriien FOC—Ratsbeschluss Holstemlscher Couner

vom 09 09.2006,

welchen wir in Ablichtung als

Anlage_ 4

beiftigen, die Vorgeéchichte des*Beschlusses mit welchem der Vertragsschiuss mit
‘dem Investor McArthur GIen/Mlchel zu den beschriebenen Kondltronen beschlossen

wurde, wie folgt

»Fraktionschef Torsten Geerdis nannte den Beschluss ,einen grofien Erfolg der |

‘ CDU-Rathausfraktlon und sagte: ,Jetzt baut der beste und leistungsstérkste In-
vestor das FOC.’ Geerdts dankte der FDP und den Griinen-Ratsherren Thomas
Krampfer und Sebastian Fricke, dass sie Kurs gehalten hétten. Er sei erfreut,

das jetzt auch die SPD die Investorengemeinschaft unterstiitzt.’ Die SPD habe
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binnen 13 Monaten fir drel Investoren und ilre Konzepte votlert, ,aber nun ist ja
alles gut’.” ‘

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Diese Aussagen des CDU-Fraktionschefs in der Ratéversammlung machen deutiich,
dass die Mehrheit der Ratsversammlung bestehend aus CDU, FDP und zumindest -
zwej Ratsherren der GRUNEN von Anfang an auf einen potenziellen lnv&stor namlich
McArthur Glen/Michel festgelegt war, auf den dann auch die Fraktion der SPD ein-
schwenkte. Insofern war am Ende dann auch -alles gut, Bei emer solchen Festlegung
auf einen Investor, welchem mit der Fi rma MlCh(‘l auch ein ortsanséssiges Bauunter-
nehmen angehort, ist mcht verwunderlich, dass ein europaweites Bieter- bzw. Ausble-h
tungsverfahren nicht stattgefunden hat. Es hitte aller Wahrschemhchkelt nur zu Prob-
o lemen dabei gefuhrt dem von Anfang an von der Stadt bevorzugten und offenbar f&st
- ausgewahlten Investor die Emchtung des Des:gner—Ouﬂet-Centers zu ermoghchen

Die fehlende europaweite Ausbietung diente damit prim&r dem Ausschiuss der nach -
markiwirtschaftlichen Ges;chtspunkten agierenden potenziellen Konkurrenten, die
u. U ebenfalls Interesse an der Emchtung des Centers und dem Erwerb der betref-

fenden Grundstucke gehabt hétten.

" Eine Ausnahme i. S, d. Art. 87 Abs, 3 EGV greift damit erkennbar nicht ein.
~ ‘Kei'ne'Aus’nahme gemdB der Grundsétze zu den ,,De-Minimis“-Belhilfen

Eme Unbeachtlichkeit des VerstoBes gegen beihitferechtliche Vorschriften nach den
Grundsatzen der ,de-minimis® ist ebenfalls nicht gegeben, das der Be;hl!febetrag die
_ entsprechende Genngfugxgkeﬁsschwe!le von 100.000,- Euro ubersohreltet

vgl. Bar-Boyssiére in: Schwarze, EU.,Z--Kommenta_r, Baden-Bade_n '20_00,
Art. 87 EGV, Rn. 42; Verordnung (EG) Nr. 69/2001 der Kommission vom
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12.01.2001 tber die Anwendung der /At 87 und 88 EG-Vertrag auf ,de-

(43

minimis® -Bethfen ABI. 2001 Nr. L 10, 8. 30.

Es ist, wie dargelegt zumindest davon auszigchen, dass der Investor McArthur
GlenlMicheI flr das Grundstiick mit einer Fliche von ca. 81.000 m? ca. 2 bis 2,5 Mio.
Euro weniger als den Marktpreis bezahlen mussts und daher eine Beihilfe in dieser

Héhe vomegt

3. Zwischénérgebnié
Damit spricht unseres Erachtens. sehr viel dafiir. dass der Verkauf dér Grundstiicke
- durch die Stadt Neumdinster an den Investor MgArthurGIenlMighel eine mit dem Ge—
meinsamen Markt gemé&R Art. 87 Abs. 1 EGV unV'ere_inbare Beihilfe darstellt.

\l_l.» VerstoB des Verkaufs gegen Ai't. 88 Abs. 3 EG‘\/ ,

' Dariiber hinaus diirfte in besagtem Verkauf auch ein VerstoB gegen Art. 88 Abs. 3
" EGV sowie gegen die Bestimmungen nach Art. 2 ff. der Bexhnlfenkontmllverordnung '
(Verordnung [EG] Nr. 659/1999 des Rates liber besondere Vorschnﬁen far dle An-
" wendung von Art. 88 des EG-Vertrags vom 22. 03.1999, ABI. EG Nr. L 83, S.1 ) zu se- -

hen sein.

- Art. 88 Abs. 3 EGV normiert, dass die Kommission von jeder beabsichtigten Einfih-
rung oder Umgestaltung von Beihilfen so rechtzeitig zu unterrichten ist, dass sie sich
dazu duRern kann. Diese Notifizierungspflicht gilt auch fiir Einzelbeihilfen,

vgl. Mederer in; von der Groeben/Schwzuze, Vertrag Uber die EU und Ver-
trag {iber die EG, Kommentar, Baden-Eiz den 2003, Art. 88, Rn. 37,

- wie sie im vorliegenden Fall in dem offenbar unter Marktwert erfolgten Verkauf zu er-
blicken ist. Eine eventuell abweiqhende Auffassung der Stadt Neumiinster, dass es
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sich objektiv um keine Beihifemafnahme handels, steht der Anwendung des Art, 88

Abs. 3 Satz 1 EGV nicht entgegen, da die tatbestandlichen Voraussetzungen des

Art. 87 Abs. 1 EGV fiIr das Voriiegen einer derartlgen MaBnahme wie dargelegt, ge--

geben sind, und zudem die Notzﬁzxerungspﬂtcht bereits gegeben ist, wenn der Beihil-
_ fecharakter der MaRnahme lediglich vermutet wird, |

vgl. Cremer In; Calhess/Ruffert Kommentar zu EU und EG—Vertrag, Neu-
vwed2002 Art. 88EGV R 8.

Diese Vermutung musste snch der Stadt Neumtinster bei objektiver Betrachtung gera-
' dezu aufdrangen da die Differenz zwischen den Angeboten des leétztendlich erfolgrei-
chen Bewerbers und des Bewerbers, der, obwohl er ein zunachst we:taus héheres
Angebot voregte, erfolglos blieb, erheblich war. Schon hiervon ging eine gewrchtlge‘
Indizwirkung fur das Vorliegen eines frefhdndigen Verkaufs unter Marktpreis aus.

Es liegt damit auch ein VerstoR gegen Art. 88 Abs. 3 EGV nahe. Dles g;lt auch fiir ei-
nen VerstoR gegen die das betreffende Verfahren regelnden Bestimmungen der

Art. 2 ff. der Belhllfenkonh'ollverordnung

- . ZMschenargebnis
‘ Nach alledem spricht — ohne dem Ergebms einer kommunalaufsichtiichen Priifung
vorgreifen 2y wollen — viel dafiir, dass der Verkauf des Grundstucks bzw. der

Grundstiicke im P(angebtet des Bebauungsplans Nr. 118 durch die Stadt Neumiinster
. an den lnvestor McArihur Glen/Michel unter Marl“tprexs gememschaﬁsrechtsvwdng ist
' und eine grundsatzhoh unzulassnge Bexhﬂfe im Sirne des Art. 87 Abs. 1 EGV darstellt.

Eine Rechtfemgung der an sich unzulassigen Beinilfe ist nicht ersichtlich. Neben dem
VerstoB gegen Art. 87 EGV liegt auch ein VerstoR} gegen die Notifi 21erungspﬁlcht ge-
méaR Art. 88 Abs. 3 Satz 1 EGV vor, well die Komin ssion von der Gewahrung der Ein-

zelbeihilfe htte rechizeitig untemchtet werden missen, was mcht geschah.
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V. VerstoB gegen Bestimmungen des Vergaberec nts

Auch ein Verstol3 gegen die vergaberechﬂlchen B&shmmungen des Gememschafts-,-
rechts Ist nicht auszuschlielRen.

Nach Art. 2 der Richflinie 2004/1 8/EG des Europalschen Paﬁaments und des Rates .
vom 31.03.2004 ber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe éﬁenﬂlcher Bau-
auftrage, Lleferauftrage und Dlensﬂelstungsauﬁrage ABI. EG Nr. L 134 S. 114, in der
Fassing der Richtlinie 2005/51/EG der Kommission vom 07.09, 2005, ABl. EG Nr. L

- 257, 8. 127, sowie der RIchﬂlme 2005/75/EG des Européischen Parlaments und des

* ‘Rates vom 16.11 .2005 ABL.EGNr. L 323, S. 55 haben die offentllchen Auftraggeber_

bei der Vergabe 6ffentlicher Bauauftrége, Lleferauftrage und Dlensﬂeistungsauftrage \
alle ertschaftstellnehmer gleich und nicht drsknmfmerend zu behandeln und in trans-
parenter Weise vorzugehen Auch dieser Vorsdhift sowie weiteren Vorschnﬂen der
Richtlinie 2004/18/EG diirfte besagter Grundstucksverkauf nicht entsprechen :

Bei dem Verkauf der Grundstucke und den zu ihrer Entw:cklung 2wischen der Stadt |
Neuminster und dem lnvestor McArthur Glen/Michel abgeschlossenen Vertragen
durﬁe es sich nach dem derzeitigen Kenntmsstand unseres Mandanten um eine Bau-
b konzession i. S. d. Art. 1 Abs. 3 der Rxcht!lnie 20C418/EG handeln zu deren Vergabe
gemah Art. 28 Abs. 1 der Rlchthnle 2004/18/EG ain Vergabeverfahren nach den Vor-
schriften des deutschen Vergaberechts hétte durchgefiihrt werden mussen Dies ist

nach unserem Kenntmsstand indessen nicht geschehen

Einordnung der Grundstucksverkaufe und der zu deren Entwicklung abge-

schlossenen Vertrage als Baukonzessxon '

GemaR Ant. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG sind Baukonzessionen solche Vertra-
ge, die von &ffentlichen Bavauftragen nur insoweit abweichen, als die Gegenlelstung
fir die Bauleistungen ausschlieRlich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in
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diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines PFGISBS besteht. Diese Kriterien durﬁen
vorhegend erfiiilt sein. .

Der Zweck des Verkaufs der Grundstiicke an den lnvestor McArthur Glen/Mlchel be-
steht, wie dargestellt in der von der Stadt gewtinschten stédtebaulichen Entvwcklung
- der Grundstlicke durch die Errichtung eines Dc-ISIQner-Ouﬂet-Centers darauf. Belegt
- wird dieser Umstand durch § 4 Abs. 1 sowie § 5, sowie durch die §§ 6 und 11 des
szschen der Stadt Neumiinster und dem Investor McArthur Glen/Michel abzuschiie-
-' 'Benden Gmndvertrags in seiner Entwurfsfassung vom 18.05.2007, In welchém aus-
-driicklich die Verpfhchtung des Investors zur Emchtung des Des:gner-Ouﬂet-Centers
verginbart wird. Zwar emichtet die Stadt Neumunst=r das Des!gner—Ouﬂet—Center nicht -
selbst oder auf etgene Kosten. Sie w:ll ihr Ziel einar entsprechenden stadtebaulichen
Entw:cklung al!erdmgs en'elchen lndem sie dem lnvestor McArthur GlenlMlchel dle
' Grundstucke — -offenbar unter Markipreis- - verkauft und diesem anschiisRend die -
Nutzungsmoghchkelt des Grundstiicks mit der Vel Pphichtung zur Errichtung der erfor-
' derlichen Gebaude fiir das Center und deren Vennietung Gberidsst. Ein solcher Fall,
in dem eme Gemeinde bzw die offenﬂlche Hand ein Grundstuck an einen Investor.
verauflert mit dem Ziel, dieses stidtebaulich entwickeln 2u lassen, wobei der Investor
das untemehmensche Rxs:ko trégt, sein Entgelt zlso durch Leistungen Dritter erz:elen
soll bexsplelswerse durch Verkauf Vermletung oder sonstlge Nulzung des entwickel-
_ ten Gmndstucks lst nach der Rechtsprechung alf‘ Baukonzessxon emzuordnen

Eme Baukonzession ist msbesondere gegeben wenn ein erfolgreicher Bieter um den
Erwerb eines Grundstiicks verpflichiet wird, bestimmte Baulexstungen zu erbringen
“und sich die Rolle der 6ffentlichen Hand mcht darauf beschriinkt, eine Planung des '

Gelindes nach den Vorschriften des BaUQesetzbuches aufzuste!len sondemn der In-
.vestor daruber hinaus mit der &ffentlichen Hand einen stadtebauhchen Vertrag

schhef&t durch den er sich u. a. zur Durchfuhrung bestimmter Baumanahmen ver-
pfiichtet. Dies hat der Europaische Gerichtshof ausdriicklich klargestelit, :

vgl. Urtsil des Européischen Gerichtshafs vom 18.01.2007 — C-220/05 —,

zZit. n. jurls,
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Auch die deutsche Rechtsprechung hat sich dwser Ansicht ang&echlossen wie bei-

spielsweise der

Beschluss des Vergabesenats des Oberfandesgerichts Diisseldorf vom
13.06.2007 — VII-Verg 2/07 ~, NZBau 2307, S. 530 ff,

‘ bestéﬁgt.

Elne solche Situation liegt auch hier vor, da die Stadt Neuminster die besagten
Grundstiicke an den Investor McArthur Glen/Michel verauBerte damit dieser es im
- Sinne der Bau!eltplanung der Stadt entwrckelt was auch durch entsprechende Vertra-
ge, insbesondere auch einen stadtebaullchen Vertrag und den anhegend ubersandten
Grundvertrag, geslchert werden soll. Sein Entgelt soll der Investor durch die anschhe—
~ Bende Nutzung der Grindstiicke fiir das Des:gner-Outlet—Center mithin durch die:
Venmetung der errichteten Gebaude an Geschaftsinhaber, erhalten. Auch dlese Form

.- der Nutzung stellt eine Form der entgeiﬂlchen Nutzung im Sinne einer Baukonzessmn |
- dar; da es hierfiir allein darauf ankommt dass der Vertragspartner der &ffentlichen

| 'Hand das untemehmerische Risiko des Geschéfts tragt, beispielsweise auch durch

die Kalkulation langfnstxger Einnahmen wie Mietein1ahmen,

'- ‘ vgl die Stellungnahme der Geheralénwé!tin Kokotf in zur Vorbereitung des
b . Urtells des Européischen Gerichtshofs in der Sache C-220105 Rn. 46; Be-
‘schluss der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster vom

26092007 VK 17/07 ~ 818

Das lnteresse der offenthchen Hand braucht dabei mcht In einer konkreten Beschaf-
fung oder der Errichtung von Geb&uden zur eigenen Nutzung liegen. Fir die Annsh-
me einer Baukonzession ist hingegen schon jedes Interesse der offentlichen Hand an
~der baulichen Tétigkeit des Investors ausreichend, etwa also auch eine geordnete
stédtebauliche Entwicklung eines'Gebiets, wie sie hier die Stadt Neumiinster anstrebt,
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vgl. Beschfuss der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Munster vom
26.08.2007 - VK 17/07 -, S. 14, 17, unter Verweis auf das Urtell des Eu-

ropéischen Gerichtshofs vom 18.01 .2007 — C-220/05 —,

was durch § 6 und § 11 des zwischen der Stadt. und dem Investor McArthur
GIenlMtchel abzuschhe!&ende Grundvertrag belegl wird.

A ‘\

Unbeachthch xst schheﬁllch welche genaue verbaghche Gestaltung zwrschen dem In-

vestor und der Stadt Neuminster gewshit wird. Insbesondere kommt es nicht darauf
an, ob der Vertrag, mit welchem sich der lnvestor zur Entvwck!ung der Grundstucke .

verpflichtet, und der Grundstud<skaufvertrag 2wej getrennte oder einen emhelﬂlchen :

Vertrag darstellen. Ohne Rucksxcht hierauf sind sie m vergaberechtlicher Hms:cht als

 eine Einheit aufzufassen

vgl. Urteil des Europalschen Genchtshofs vom 10.11.2005 ~ C-29/04 —  Zit.

n. juris; Beschluss des Vergabesenats des Oberlandesgenchts Diisseldorf .

Vom 13. 10 2007 - Vll-Verg 2/07 — NZBdu 2007, S.,530, 533.

, Uberschreituhg der Schwellenwerte

Die L"IbekSchreitung des Schwellenwertes zur Durchﬁ'jhrung‘emes Vergabeverfahfens

ist ebenfalls gegeben. Alleint der Kaufpreis fiir das einé Grundstiick mit einer Flache
von ca. 81. 000 m? liegt mit 8.135.700,- Euro dettlich tiber dem Schwellenwert von
6.242.000,- Euro, welcher gemaB Art. 56 Abs. 1 der Richtiinie 2004/1 8/EG fiir offentli-

che Baukonzesslonen git.

Zwischenergebnis

Bei dem Verkauf der Grundstucke durch die Stadt Neumiinster an den Investor
McArthur Glen/Mlchel handelt es sich mithin um sine Baukonzession I; S. d. Art. 1

: Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG. Es ware daher zur Sicherstellung des gemein-

schaftswelten diskriminierungsfreien Zugangs hiezu i. S. d. Art. 2 der Richtlinie
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2004/18/EG gemaR Art. 28 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG erforderiich gewesen, ein
Vergabeverfahren durchzufuhren Dies ist vorliegend — nach unserem derzemgen

Kenntmsstand nicht geschehen

Auch insofern spricht daher e:mges fir das Vorlegen eines 'VerstoBes gegen das
: Gememschaftsrecht durch die Stadt Neumunster : '

 C. ‘ZusammenfaSSUng]Abschlussbemerkungen

Das Vorgehen der Stadt Neumtinster stellt snch mithin sowohl im Hinblick auf die Vor-
schriften der Art. 87 ff. EGV also auch im Hinblick auf das gememschaftsrechﬂmhe»
Vergaberecht als mlt weltaus ubervwegender Wal'u'schemllchkelt rechtsvwdng dar.’

. Aus dlesem Grunde bitten wir hoﬂlch im Hinblick darauf eine kommunalaufsxchﬂrche, :
Uberprufung der Angelegenheit vorzunehmen und uns zu gegebener Zeit liber deren
- Ausgang zu untemchten Hoﬂich dirfen wir weite: rhin darauf hinweisen, dass 2 den
Aufgaben der Kommunalaufsncht msbesondere auch die Uberprufung der Erfullung'

kommunaler Aufgaben auf ihre Vereinbarkeit mit ‘dem Européischen Gemeinschafts-

recht gehort, da -aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gememschaﬁsrechts ge-
- geniiber formellen nationalen Gesetzen auch dle §§ 121 ff der Schlesvwg—
‘ ' Holsteimschen Geme:ndeordnung in der Hinsichi auszulegen sind, dass Rechtsauf-
" sicht auch die Srchersteﬂung europarechtskonfonner Aufgabenerfuﬂung durch die

Gemeinden umfassen muss.

Mit freqndlichtan GriiRen

Rechtsanyélte WeiRleder & Ewer

durch:
Prof. Dr. ng k

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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Hiermit wird der

Rechtsanwaltsscziotit WoelRloder & Ewer,

‘Walkerdamm 4 - ¢, 24163 Klel,

vom Verein RD-Marketing e.V. Rechtsanwaltsvolimacht erteilt zur Erhebung einsr Kommunal-
 aufsichtsbeschwerde beim Innenministerium gegen die Stact Neumanster wagen Oberpriifung

einer Zuwiderhandiung gegen gemeinschafisrechtliche Vorschrifien des Befhiife- gnd Verga- -
berechts, S | | 3 ’

 Rendsburg, den 06.12.2007
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