Investorenmodelle im
Brennpunkt des Vergaberechts

Hintergrund

von Dr. Daniela Hattenhauer und Carsten Steinert

» Bei kommunalen Projekten sind Investorenmodelle ein vielfach
bewahrtes Instrumentarium zur Umsetzung von Bauprojekten.
Sie ermdglichen Bauvorhaben, selbst wenn Teile des notwendi-
gen Kapitals fehlen. Charakteristisch ist, dass der Investor Gelder

zur Verfigung stellt sowie Bauleistungen und gegebenenfalls
Planungsleistungen erbringt.

Insbesondere bei Offentlich-
Privaten-Partnerschaften
(OPP) werden Investorenmo-
delle (siehe Grafik unten) zur
Erbringung von Planungs-,
Bau- und Finanzierungsleis-
tungen durch ein privates
Unternehmen umgesetzt.
Entweder als Mietkaufmo-
dell (Build Own Operate
Transfer - BOOT) oder als
Nutzungsvertrag (Build Own

Operate - BOO) haben sich
Investorenmodelle in der
Praxis durchgesetzt und bie-
ten Kommunen die Méglich-
keit, bei einer nachhaltigen
Entlastung des Haushaltes
dringend erforderliche Bau-
projekte umzusetzen. Im
Gegenzug zahlen die Kom-
munen iber einen langfris-
tigen Zeitraum ein vertrag-
lich festgelegtes Entgelt an
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den privaten Partner, das zur
Refinanzierung der getatig-
ten Investitionen sowie der
laufenden Betriebs- und
Unterhaltskosten zuziiglich
einer angemessenen Kapi-
talverzinsung dient.

Die  kommunale Praxis
kennt  Investorenmodel-
le auch abseits von OPP in
der Form, dass Grundstiicke

an einen Investor verauRert
werden und dieser im eige-
nen Namen und auf eigene
Rechnung eine Bebauung
verwirklicht.  Langjdhrige
Nutzervertrage mit den Kom-
munen sind hier allerdings
nicht vorgesehen, da der pri-
vate Investor in diesem Fall
Immobilien errichtet, die ein-
zig einer privaten Nutzung
zugefithrt werden.



Bei der Umsetzung von Inves-
torenmodellen kommt der
Finanzierung eine entschei- - _ Kemmune
dende Bedeutung zu. Sind
die Kommunen bei anderen
Formen der OPP, etwa dem
Betreibermodell (siehe Grafik
oben) oder dem Konzessions-
modell (siehe Grafik unten),
anteilig in die Projektfinan-
zierung eingebunden, gilt fiir
die Finanzierung von Investo-
renmodellen, dass diese aus-
schlieBlich durch den priva-
ten Partner erfolgt.

Allerdings bedeutet auch
das Investorenmodell keine
Umsetzung eines Bauvorha-
bens ohne jeglichen Einsatz
kommunaler Finanzmittel.
Denn wie bereits zuvor dar-
gestellt, zahlt die offentliche
Hand - auBer bei der Ver-
duRerung von kommuna-
len Grundstiicken an einen
Investor — stets ein Entgelt zur
Refinanzierung der gesamten
Investitionskosten an den pri-
vaten Partner. Dieses Entgelt
muss haushaltsvertrdglich
sein und in das Gesamtbild
der kommunalen Investiti-
onstatigkeiten passen.
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Als Beispiel fur bewahrte Kommune — =
Investorenmodelle  gelten ey

insbesondere diejenigen im

Bereich des Sportstadttenbaus.

Sowohl kleinere Sporthallen

als auch groRere Mehrzweck-

hallen, Arenen und Stadien

sind bereits im Wege eines

Investorenmodells verwirk-

licht worden.

I NEUERUNGEN
IM VERGABERECHT

Die klassischen Investoren-

modelle im Rahmen der

Zusammenarbeit in einer

OPP unterliegen seit jeher :

grundsatzlich dem Verga- Biirger/
berechtsregime. Sowohl das & Verbraucher
Mietkaufmodell (BOOT) auf

Grund der vorgesehenen

Eigentumsiibertragung am

Ende der Vertragslaufzeit, als

auch die reinen Nutzungsver-

trage (BOO) sind regelmaRig
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als vergaberechtspflichtige
Auftrage lber die Erbringung
einer Bauleistung durch Drit-
te gemidR den vom Auftrag-
geber genannten Erfordernis-
sen nach Paragraf gg Absatz
3, 3. Alternative GWB zu qua-
lifizieren. Will der offentliche
Auftraggeber die zu errich-
tende Immobilie also selber
nutzen, war und ist das Ver-
gaberecht anwendbar.

Anders war die Rechtslage
bei Investorenmodellen, bei
denen Kommunen einem
privaten Partner ein Grund-
stiick verkaufen, welches der
Private dann bebaut und
selber nutzt. Diese waren
urspringlich ohne eine Aus-
schreibung — und somit ohne
Beachtung des Vergaberechts
- umsetzbar. Stddte und
Gemeinden kauften hierbei
keine Leistung am Markt ein,
sondern verkauften lediglich
ein Grundstiick. Dieser reine
VerauRerungsvorgang unter-
lag nicht dem Vergaberecht,
so dass Projektentwickler und

Investoren in aller Regel ohne -

Wettbewerb ausgesucht wer-
den konnten.

Die Frage der Anwendbarkeit
des Vergaberechts bei den
Investorenmodellen hat seit
Mitte 2007 durch drei rich-
tungweisende Entscheidun-
gen des OLG Diisseldorf (,Ahl-
horn®, ,Wuppertal Vohwin-
kel“ und , Oer-Erkenschwick")
eine neue, einschrankende
Wendung erfahren. Nach
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dieser Rechtsprechung ist
nun verpflichtend festgelegt,
dass auch Investorenmodelle
europaweit auszuschreiben
sind, wenn die Kommunen
dem Investor eine Bauver-
pflichtung auferlegen und
das Bauvorhaben zusammen
mit dem Grundstlckspreis
den Schwellenwert von 5,15
Millionen Euro erreicht oder
iiberschreitet.

Nach Ansicht der Rechtspre-
chung ist daher auch ein
Grundstiickskaufvertrag
samt stadtebaulicher Vorga-
ben insgesamt ein Bauauf-
trag in Form einer Baukonzes-
sion im Sinne des Paragraf gg
Absatz 3, 3. Alternative GWB.
Eine unmittelbare Beschaf-
fungsabsicht der verduRern-
den Kommunen ist dabei
nicht erforderlich. Vielmehr
gentigt ein lediglich mittelba-
res Eigeninteresse der Kom-
munen beim Grundstiicksver-
kauf, beispielsweise rein stad-
tebauliche Interessen, welche

die Stadte und Gemeinden
durch planerische und/oder
stadtebauliche Vorgaben an
die Bebauung zum Ausdruck
bringen.

DieVergabepflicht kommuna-
ler Grundstiicksgeschafte mit
Bauverpflichtung ausgehend
von den Entscheidungen des
OLG Dusseldorf findet nun-
mehr auch in der Rechtspre-
chung anderer Vergabese-
nate und Vergabekammern
ihre Fortsetzung, so dass die
neuen Entwicklungen mit-
tlerweile als gefestigt anzu-
sehen sind.

RECHTSSICHERES
VORGEHEN

Die nationale Rechtsprechung
der Oberlandesgerichte hat
bei Stidten und Kommunen
vielerorts flir Unsicherheit
gesorgt. Projektierte, aber
auch bereits begonnene Vor-
haben zum Verkauf von stid-
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tischen Grundstiicken fir
Wohnentwicklungen, alters-
gerechtes Wohnen, Einzel-
handel, Shoppingcenter oder
auch Sportanlagen, die mit
Hilfe von Investoren verwirk-
licht werden sollten, wurden
inzahlreichen Fallen gestoppt,
da die neue Rechtsprechung
den Weg fiir andere interes-
sierte Investoren ebnete, ver-
gaberechtliche Verfahren und
insbesondere Schadenser-
satzanspriiche anzumelden.
In der Konsequenz bedeute-
te die nationale Rechtspre-
chung somit, dass wichtige
Projekte zur stadtebaulichen
Aufwertung und wirtschaft-
lichen Starkung der Kommu-
nen oftmals nicht umgesetzt
werden konnten.

Um nunmehr diesen nega-
tiven Entwicklungen entge-
genzuwirken, mussen Stadte
und Kommunen bei Inves-
torenmodellen zum Verkauf
eigener Grundstiicke verga-
berechtskonforme Wege ein-
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schlagen. Ebenso wie bei den
Investorenmodellen als Miet-
kauf- (BOOT) und Nutzungs-
vertrag (BOO) miussen selbst
bloRe Grundstilicksverkiufe,
bei denen dem Investor Bau-
vorgaben durch die offentli-
che Hand gemacht werden,
nach den Vorschriften des
Vergaberechts ausgeschrie-
ben werden,

Dies gilt unabhdngig davon,
ob der Investor neben dem
Crundstickserwerb  und
den Bauleistungen auch Pla-
nungsleistungen erbringt
oder auf bestehende Planun-
gen der Kommune zuriick-
greift. Ebenso ist die Finanzie-
rung der Investitionen durch
den Erwerber fur die Anwen-
dung des Vergaberechts nicht
entscheidend.

I VERGABERECHT
KEIN HINDERNIS

In der Praxis hat sich bereits
gezeigt, dass die Anwendung
des Vergaberechts allerdings
kein stadtebauliches Hinder-
nis sein muss. Wie etwa bei
den Investorenmodellen im
Rahmen von OPP in vielen
Fallen erfolgreich beweisen,
bietet der Wettbewerb zwi-

schen verschiedenen Inter-
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essenten die Maoglichkeit fur
Stadte und Kommunen, das
Know-how privater Dritter
am Markt abzufragen, neue
Ansatze und Ideen flr die
Stadtentwicklung zu erhal-
ten und einen hohen Grund-
stuckskaufpreis zu erzielen,
was flr das VerduRerungs-
vorhaben ebenso oder gar
mehr férderlich als direkte

Verhandlungen ist. Insbe-
sondere fiir komplexe und
politisch sensible Vorhaben
gibt es hdufig Ansdtze und
Ideen, die der Stadtentwick-
lung nachhaltig zutrdglich
sind.

Als Verfahrensart kommt in
aller Regel das europaweite
Verhandlungsverfahren mit
vorgeschaltetem  Teilnah-
mewettbewerb in Betracht,
da bei den in Rede stehen-
den Grundstiicksverkaufen
das genaue Bauvorhaben
auf Grund seiner Komple-
xitat zumeist noch nicht
letztverbindlich feststeht.
Das Verhandlungsverfahren
bietet fiir die Kommunen
die Mdglichkeit, samtliche
stadtebaulichen Vorgaben
zu erdrtern, auf die archi-
tektonische  Umsetzung
des Bauvorhabens Einfluss
zu nehmen und etwa auch
Aspekte der Nutzung und
der Wirtschaftsférderung zu
verhandeln.

Ferner erdffnet ein Wettbe-
werb auch immer die Mdg-
lichkeit, den Kaufpreis zu ver-

handeln. Aber auch die Erfor-
dernisse und Vorgaben der
offentlichen Hand kommen
in einem solchen Verfahren
nicht zu kurz,

Samtliche Aspekte, wie etwa
stadtebauliche  Qualitit,
architektonisches Konzept
oder auch Nutzungskonzep-
te kénnen in den Verhand-
lungsrunden beriicksichtigt
werden. SchlieRlich bieten
die einzelnen Verhandlungen
obendrein die Maglichkeit,
die mit dem Verkauf verfolg-
ten kommunalen Ziele best-
maglich zu optimieren.

B FAZIT

Investorenmodelle sind bei
den kommunalen Bau- und
Stadtentwicklungsvorha-
ben langst gangige Praxis.
Ob nun als Mietkaufmodell
(BOOT) oder Nutzungsver-
trag (BOO) im Rahmen einer
OPP oder auch bei der Ver-
auflerung von Grundstiicken
mit kommunalen Bauvorga-
ben - diese Investorenmo-
delle sind dem Vergaberecht
unterworfen.
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Dies hat zuletzt die nationale
Rechtsprechung der Oberlan-
desgerichte bei Grundstiicks-
verauferungen festgelegt.
Die Vergabepflicht bezieht
sich dabei auf sdamtlich vom
privaten  Vertragspartner
erbrachten Leistungen, das
heillt Planungs-, Bau- und
Finanzierungsleistungen.

Da insbesondere kommuna-
le Grundstlcksverkaufe mit
Bauverpflichtung  zuletzt
mehrfach Gegenstand der
Rechtsprechung waren und
von den Vergabesenaten
der Oberlandesgerichte ein-
deutig als vergabepflichtige
Beschaffungsvorgange ein-
gestuft wurden, sind auch
diese Geschafte nur rechts-
sicher bei der Durchfiihrung
eines europaweiten Vergabe-
verfahrens. Eine Abwendung
von dieser Rechtsprechung
ist in naher Zukunft nicht zu
erwarten. 3

Dr. Daniela Hattenhauer und Cars-
ten Steinert sind Rechtsanwidlte in der
Kanzlei Heuking Kiihn Liier Wojtek.
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