Auf neuen Wegen: Shoppingcenter und Vergaberecht

-von Dr. Ute Jasper und Barbara v. der Recke -

«Qer-Erkenschwick”, ,Minster" und ,Ménchengladbach* sind
nur einige Beispiele von Shoppingcentern oder Einzelhandels-
vorhaben, bei denen die Projektentwicklung in den vergangenen
Monaten gestoppt wurde: Aus Angst vor gerichtlichen Verfah-
ren, Schadensersatzanspriichen anderer interessierter Inves-
toren, einem Veto aus Briissel oder vor der Nichtigkeit etwaiger
Vertrage. Denn Entscheidungen des Europdischen Gerichts-
hofes und besonders des Oberlandesgerichts Diisseldorf stell-
ten derartige EntwicklungsmaBnahmen mit einem Mal in Frage.
Hintergrund ist: Kommunale Grundstticksverkaufe dtirfen nicht
mehr direkt an den Wunschinvestor verkauft werden.

Der Verkauf von kommunalen Grundstiicken ist nach der neu-
eren Rechtsprechung europaweit auszuschreiben, wenn die
Stadt dem Investor eine Bauverpflichtung auferlegt und das
Bauvorhaben den Schwellenwert von € 5.150 Mio. erreicht,
Obwohl die erste aufsehenerregende Entscheidung des Ober-
landesgerichts Dlisseldorf (die sogenannte ,Ahlhorn-Entschei-
dung®, Beschluss vom 13.06.2007, Verg 02/07) inzwischen
Uber ein Jahr zurlickliegt, zeigt sich immer noch vielerorts Un-
verstandnis und Arger Uber die neuen Spielregeln. Zwar sind
von der Ausschreibungspflicht auch andere 6ffentliche Vorha-
ben betroffen, z.B. der Verkauf von stadtischen Grundstlicken
flir Wohnentwickiung, Altersgerechtes Wohnen, Sportanlagen,
etc. Gegenstand der in den vergangenen Monaten fast wo-
chentlich ergangenen Entscheidungen der Vergabekammern
und Beschwerdeinstanzen waren aber meist Shoppingcenter.

In den meisten Féllen hatten Stadte oder deren Tochterge-
sellschaften haufig bereits vor einigen Jahren Entwicklungs-
vereinbarungen Uber beste Innenstadt-Grundstiicke ge-
schlossen. Die Projektentwickler und Investoren wurden in
der Regel ohne Wettbewerb ausgewahit. Die Entwicklungen
hatten oft schon einen Grad erreicht, wonach der Realisie-
rung des Vorhabens eigentlich nichts mehr im Wege stand.
Waéren da nicht die europaweite Ausschreibungspflicht und
der Wettbewerbsgedanke des EU-Priméarrechts, der von den
Gerichten plétzlich eingefordert und mit Nichtigkeit der Ver-
trdge durchgesetzt wurde.

Die ,,Ahlhorn-Linie*

Die ,Ahlhorn-Linie" des Oberlandesgerichts Diisseldorf hat
sich inzwischen gefestigt. Das OLG hat diese Rechtsprechung
in weiteren Fallen bestétigt. Dem schlossen sich im Marz und
Juni dieses Jahres auBerdem die Obergerichte Bremen und
Karlsruhe an. Danach steht fest: Die (blichen Investorenver-
handlungen sind in der bisherigen Form nicht mehr zuléssig,
wenn zum Grundstlckskaufvertrag gleichzeitig ein stidte-
baulicher Entwicklungsvertrag abgeschlossen wird, die Kom-
mune stédtebauliche oder planerische Gestaltungsvorgaben
macht oder infrastrukturelle Umfeld- und ErschlieBungsmaB-
nahmen vorgibt. Denn dann enthélt der Grundstiicksverkauf
zugleich einen vergaberelevanten offentlichen Bauauftrag im
Sinne von § 99 Abs. 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
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schréankungen (GWB). Unerheblich ist dabei, ob der Verkau-
fer, d.h. die Stadt (sowie Land und Bund) oder die kommu-
nalen Gesellschaften bei dem Verkauf zugleich Bauleistungen
beauftragen oder selbst nur mittelbare Ziele, zum Beispiel der
Stadtentwicklung, verfolgen. Entscheidend ist allein, ob sich
der Investor verpflichten muss, ein Vorhaben nach konkreten
Vorgaben des Auftraggebers zu errichten. Wird hingegen auf
eine Bau- oder Strukturpflicht des Investors verzichtet, ist
der Verkauf des Grundstiicks nach wie vor vergaberechtsfrei
und unterliegt allenfalls dem allgemeinen Wettbewerbsgebot,
der fUr die Kommunen und Stadte bereits nach kommunalem
Haushalts- und Beihilferecht gilt.

Ausnahmen von der Vergabepflicht

Zwar gibt es noch immer viele Gegenargumente bei den Ver-
gabekammern und in der Literatur. Dies hat zwar dazu gefiihrt,
dass der Vergabesenat des OLG Duisseldorf sich zwischen-
zeitlich einschrénkend zu seiner Rechtsprechung und den er-
forderlichen Ausnahmen des Vergaberechts ge&duBert hat. So
steht nunmehr fest, dass rein nutzungsbezogene Vorgaben
und solche, die auf kommunaler Rechtsetzung beruhen, wie
z.B. auf einem bestehenden Bebauungsplan, keine verga-
berelevanten Erfordernisse im Sinne eines &ffentlichen Bau-
auftrages gemaf § 99 Abs. 3 GWB sind. Ferner dlrften auch
Bauwerke, die bei funktionaler Betrachtung keine &ffentliche
Zweckbestimmung erflillen sollen, wie z.B. Einzelbauvorha-
ben eines selbst nutzenden Bauherrn, nicht der europawei-
ten Ausschreibungspflicht unterliegen. Denn bei Vorhaben
dieser Art ist bereits kein Markt und somit kein Wettbewerb
gegeben, der durch das Vergaberegime sichergestelit werden
kénnte. Hiervon dlrften alle Vorhaben umfasst sein, die nicht
von Projektentwicklern und Investoren vor dem Hintergrund
etwaiger Vermarktungsstrategien realisiert, sondern aus
unternehmensspezifischen Griinden, wie z.B. der An- oder
Umsiedlung eines Gewerbebetriebes, errichtet werden. Eine
weitere Ausnahme besteht, wenn der Investor bereits Eigen-
timer der Grundstlicke oder wesentlicher Grundstiicksteile
ist und somit tiber eine Monopolstellung verfligt. Diese darf er
aber nicht missbrauchlich herbeigefiihrt haben.

Auswirkungen der Rechtsprechung auf
Einzelhandelsvorhaben

Fur die typischen Innenstadt-Félle bleibt die Vergabepflicht
aber bestehen. Und bei ihnen ist es meist nicht mit einer
einfachen Ausschreibung getan, weil private Grundstiicke
und bauplanungsrechtliche Anforderungen in das Vergabe-
verfahren einzuflechten sind. Da Einzelhandelsvorhaben und
Shoppingcenter zumeist groBraumige und am Markt begehr-
te Flachen (vorzugsweise in Innenstadtlage) in Anspruch neh-
men, sind neben stadtischen Grundstiicken nicht selten auch
private Grundstiicke betroffen. Daher wirkt sich bei diesen
Vorhaben die neue Rechtsprechung besonders auf die be-
wéhrten Planungsprozesse und stéadtebaulichen Instrumente
aus. Kommunen und Immobilienwirtschaft sind aufgefordert,
Ansatze zu finden, mit den Konsequenzen umzugehen.

Die bislang vielerorts bewéahrte Entwickiungsvereinbarung
zur Vorbereitung und Festsetzung der beiderseitigen Ziele
und des entsprechenden Planungsrechts zwischen Stadt und
Investoren diirfte nun der Vergangenheit angehéren. Als die
meisten Entwicklungsvertrage der eingangs erwahnten Vor-
haben unterzeichnet wurden, war von einer EU-weiten Aus-
schreibungspflicht noch gar nicht oder kaum die Rede. Wie
man es auch dreht und wendet, fuhrt der Abschluss solcher
Vereinbarungen von nun an aber zu einem VerstoB gegen das
Europarecht. Selbst wenn der Verkauf stadtischer Grund-
stlicke im Anschluss an die Umsetzung solcher Vereinba-

Kommunalwirtschaft / Sonderausgabe Oktober 2008



rungen europaweit ausgeschrieben werden wirde, verstieBe
das Verfahren regelméBig gegen den allgemeinen Wettbe-
werbsgrundsatz und das Gleichbehandlungsgebot und somit
gegen vorrangig zu beachtende Grundsétze des européischen
Vergaberechts. Der Projektentwickler, der den Entwicklungs-
vertrag vorab geschlossen hat, hatte einen Wettbewerbsvor-
teil gegeniiber weiteren Bietern. Dieser Vorteil kann nur dann
neutralisiert werden, wenn sich der Bevorteilte bereit erklart,
seine gesamte Planung und alle weiteren Informationen, die
er im Vorfeld der Ausschreibung vom Auftraggeber erhalten
hat, offen zu legen. Hierzu dirfte aber angesichts des harten
Wettbewerbs kaum ein Marktteilnehmer bereit sein.

Neue Wege

Stadte und Kommunen mussen daher von nun an neue, ver-
gaberechtskonforme Wege einschlagen. Das Vergaberecht
ist hier flexibler als viele befiirchten und bietet hinreichende
Spielrdume, um dem Vorhaben dennoch wunschgemaB, zi-
gig und im Einklang mit dem vergabe- und stidtebaulichen
Anforderungen zum Ziel zu verhelfen.

Beabsichtigt die Kommune, fiir den Verkauf eines Grundstiicks
und die Bebauung, beispielsweise mit einem Shoppingcenter,
ein europaweites Vergabeverfahren durchzufiihren, droht zwar
ein bereits ins Auge gefasster Investor nicht selten, von dem
weiteren Verfahren abzuspringen. Ungeachtet der Tatsache,
dass auch Projektentwickler und Investoren sich der neuen
Rechtsprechung stellen missen, hat die Praxis aber bereits
vielfach gezeigt, dass das Vergaberecht kein Hindernis fiir die
Stadtentwicklung darstellen muss. Im Gegenteil: die Chance
auf weitaus wirtschaftlichere Konzepte, Ideen und Angebote
im Wettbewerb wird noch viel zu sehr unterschétzt. So er6ff-
nen sich den Stadten und Kommunen im Wettbewerb h&ufig
neue Ansétze und Ideen, die der Stadtentwicklung ebenso
oder gar mehr férderlich sind. Grundstiickspreise werden oft-
mals um das Vielfache Uberboten. Kleine und mittlere Unter-
nehmen kénnen zum Zuge kommen.

Flr komplexe und politisch sehr sensible Projekte auf ,Filet-
grundstiicken®, kommt in der Regel das Verhandlungsverfah-
ren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb in Betracht.
Es bietet eine weitreichende Flexibilisierung und viele ,,Stell-
schrauben®, um die Ziele der Stadt im ,Fine-Tuning“ zu op-
timieren. Sadmtliche Aspekte des Bauvorhabens, so z. B. die
stadtebauliche Qualitat, die architektonische Gestaltung, die
Fassadengestaltung, Nutzungskonzepte und Gesichtspunkte
der Wirtschaftsférderung kénnen hierbei verhandelt werden.
Der Auftraggeber hat weitreichende Verhandlungs- und Steu-
erungsmoglichkeiten. Das Verhandlungsverfahren findet zwar
nach den vergaberechtlichen Paragraphen nur in Ausnahme-
fallen Anwendung. Bei Grundstiickstransaktionen, bei denen
das genaue Vorhaben aufgrund seiner Komplexitat zumeist
noch nicht feststeht, ist es aber regelméaBig zuléssig.

Das Verhandlungsverfahren bietet auch die nétige Flexibilitat,
um private Grundstiicke mit in das Verfahren einzubinden,
wenn diese flr die Realisierung des angestrebten Projekts
erforderlich sind. Dabei stellt sich in der Regel die Frage, ob
die privaten Grundstiicke im Vorfeld durch den Auftraggeber,
beispielsweise ber kommunale Vorkaufsrechte, eingebun-
den werden oder ob die Bieter aufgefordert werden sollen, die
Verflugbarkeit dieser Grundstlicke im Laufe des Vergabever-
fahrens eigens sicherzustellen. Beide Wege sind, je nach der
finanziellen Haushaltslage der Kommune, méglich. Bei letzte-
rem Weg bietet es sich im Zweifel an, das Vergabeverfahren
zundchst Uber ein bedingtes Vorkaufsrecht an den stadtischen
Grundstlicken zu fUhren, damit ein Wettlauf der Bieter um die
Sicherstellung der privaten Grundstiicke vermieden wird.

Vereinbarkeit mit der Planungshoheit der Kommunen

Die neue Rechtslage stellt auch neue Anforderungen an die
Bauplanung. Sie fordert mehr denn je eine Zusammenarbeit
zwischen Stadtplanung, Liegenschaften und Wirtschaftsfor-
derung. Damit werden Stadte und Kommunen vor eine wei-
tere Herausforderung bei der Stadtentwicklung gestellt.

Die vielfach bewahrte Praxis einer Bauleitplanung auf Basis
des Angebotes eines Investors ist passé. Erforderlich ist nun
eine kreative Verzahnung von Vergabe- und Stadtplanungs-
recht. Das Vergaberecht darf selbstverstandlich nicht dazu
fuhren, dass das verfassungsrechtlich garantierte Selbstver-
waltungsrecht der Kommunen und ihre Planungshoheit durch
das Vergaberecht beeintrachtigt werden. Befurchtungen die-
ser Art wurden in letzter Zeit haufiger laut. Es ist aber nicht
Sinn und Zweck des Vergaberechts, den Kommunen be-
stimmte stadtebauliche Ziele vorzuschreiben. Dem Stadtpla-
nungsrecht ist nach wie vor in jedem Fall der Vorrang einzu-
raumen. Das Vergaberecht hat vom Grundsatz her lediglich
die Funktion, die Umsetzung planerisch bereits vorgegebener
Ziele zu strukturieren und damit in rechtsstaatliche Bahnen
zu lenken. Dann aber besteht auch keine Gefahr, dass die
Planungshoheit beeintrachtigt werden kénnte. Denn in die-
sem Fall kann das Planungsrecht bereits ohne Weiteres zuvor
beschlossen werden.

Wenn die stddtebaulichen Ziele noch nicht feststehen und
der vergaberechtlich geflihrte Wettbewerb diese anhand der
abgefragten Konzepte und Ideen erst noch ermitteln soll, ist
besondere Kreativitat gefragt. Anders als bei dem bislang
bewéhrten Weg der Entwicklungsvereinbarungen und Ange-
botsplanungen besteht bei einem vorweg gefiihrten Verga-
beverfahren die Gefahr, dass sich der Rat der Stadt durch
den Zuschlag und somit den Abschluss eines Grundstiicks-
kaufvertrages oder eines Stadtebaulichen Vertrages dazu
verpflichtet, das entsprechende Planungsrecht zu schaffen.
Damit aber ware seine Entschlussfreiheit im Rahmen seiner
Planungshoheit tatséchlich beeintrichtigt. Die Flexibilitat des
Verhandlungsverfahrens ermdéglicht es jedoch, dass auch
diese Hirde bewdltigt werden kann. Vergabe- und Baupla-
nungsverfahren missen deshalb zeitlich nur geschickt mitein-
ander verzahnt werden.

Fazit

Die Rechtsprechung zur Ausschreibung kommunaler Grund-
stlcksverkdufe hat sich gefestigt. Die bislang entschiedenen
Félle betrafen (iberwiegend Grundstiicksverkédufe zur Ent-
wicklung von Einzelhandelsvorhaben oder Shoppingcen-
tern. Daher ist nicht zu erwarten, dass es in diesem Bereich
in nachster Zeit eine Abkehr der Rechtsprechung aus dem
vergangenen Jahr geben wird; zumal das Oberlandesgericht
Dusseldorf zwischenzeitlich auch von weiteren Obergerich-
ten vielfach bestéatigt wurde.

Das Vergaberecht bietet aber die nétige Flexibilitit, ein Ver-
gabeverfahren mit dem Ziel eines Shoppingcenters ziigig und
den politischen Zielen entsprechend umzusetzen. Aufgrund
des weiten Verhandlungsspielraumes kénnen samtliche As-
pekte, wie z.B. die stddtebauliche Qualitdt des Vorhabens,
die Architektur, der Grundstilickskaufpreis und sogar die Ein-
bindung privater Grundstiicke verhandelt werden. Die Pla-
nungshoheit der Kommunen muss dem Vergaberecht nicht
weichen. Stadtebaurecht und Vergaberecht kénnen miteinan-
der verzahnt werden. Stadte und Kommunen sind insoweit
gefordert, umzudenken und bereit zu sein, neue und kreative
Wege zu gehen.
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