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Wohnungsbau: Juristischer Werkzeugkasten flr die

offentliche Hand

Teil 1: Der Blickwinkel des Unions - Beihilfen- und Vergaberechts

Executive Summary

> Stadte und Gemeinden dirfen den Begriff des
sozialen Wohnungsbaus als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI)
weit fassen. Dies ermdoglicht, in groBem Umfang
Aufgaben ihrer Wohnungsbaugesellschaften im
Bereich des sozialen Wohnungsbaus im Einklang
mit dem Beihilfenrecht o6ffentlich teilzufinanzie-
ren.

> Ob offentliche Wohnungsbaugesellschaften
als offentliche Auftraggeber das Vergaberecht
anwenden mussen, bleibt eine Frage des Einzel-
falls. In der Tendenz gilt: Je mehr Stadte und
Gemeinden ihre Wohnungsbaugesellschaften in
die Pflicht nehmen, sozialen Wohnungsbau zu be-
treiben, desto eher werden sie als offentlicher
Auftraggeber einzuordnen sein.

> Noch ist ungeklart, ob die Praxis bei der Ver-
auBerung von offentlichen Grundstiicken
durch Konzeptvergaben beihilfenrechtlichen
Anforderungen Genilge tut. Hier wird es zum
Schwur kommen, wenn nationale Gerichte oder
die Europadische Kommission (KOM) nach Wett-
bewerberklagen oder -beschwerden Farbe be-
kennen miussen.

I. Einleitung

Zwischen Daseinsvorsorge und Goldrausch: Das
Thema bezahlbarer Wohnraum beschaftigt alle
wachsenden Stadte in Deutschland. In Berlin be-
herrscht die Initiative ,,Deutsche Wohnen & Co ent-
eignen" die Diskussion. Muss das sein? Gibt es an-
dere Instrumente, mit denen Stadte Beitrage dazu
leisten kénnen, dass Wohnraum entsteht und fir
viele Menschen bezahlbar ist? Welche rechtlichen

Grenzen bestehen? Wo gibt das Recht Gestal-
tungsmaoglichkeiten?

In einer Reihe von GSK Updates betrachten wir das
Thema aus dem Blickwinkel des Beihilfen- und
Vergaberechts, des Stadtebau - und Immobilien-
rechts.

In Ihren Handen halten Sie unseren unionsrechtlich
gepragten Eingangsbeitrag. Wir befassen uns nach-
folgend

e damit, welche Reichweite der Begriff des sozia-
len Wohnungsbaus nach dem europaischen Bei-
hilfenrecht hat (unten II),

e mit der nach wie vor aktuellen Frage, ob und in
welchen Fallen o6ffentliche Wohnungsbauunter-
nehmen das Vergaberecht anwenden miussen,
wenn sie Auftrage vergeben (unten III)

und

e schlieBlich damit, was den vergabe- und beihil-
ferechtlichen Rahmen ausmacht, wenn Stadte
und Gemeinden offentliche Grundsticke im
Wege der Konzeptvergabe verdauBern und damit
zugleich einen Beitrag leisten wollen, Wohn-
raum zu schaffen (unten IV).
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II. Offentliche Finanzierung von sozialem
Wohnungsbau durch kommunale Ge-
sellschaften

Intensiv wird aktuell dariber diskutiert, wie die
Stadte und Gemeinden im Einklang mit dem Beihil-
fenrecht ihre Wohnungsbaugesellschaften unter-
stlitzen kénnen, damit diese mehr Wohnungen und
vor allem auch sozialen Wohnraum schaffen kon-
nen. Sozial bedeutet dabei vor allem, dass die
Wohnungsbaugesellschaften Mieten unterhalb des
Marktpreises deckeln und Umlagen fir Modernisie-
rungen nicht im gesetzlich zuldssigen Rahmen auf
die Mieten umlegen. Im Gegenzug erhalten die
Wohnungsbaugesellschaften Mittel ihres kommuna-
len Gesellschafters in Form von Zuschiissen oder
aber Grundsticken. Beihilfenrechtlich lassen sich
diese Beginstigungen der Wohnungsbaugesell-
schaften in der Regel nicht anhand des Kriteriums
des marktwirtschaftlichen Wirtschaftsteilnehmers
begriinden. Denn die Stadte nehmen die Begunsti-
gungen gerade vor, damit die Wohnungsbaugesell-
schaften anders handeln und auch anders handeln
kénnen als ein marktwirtschaftlich handelnder Wirt-
schaftsteilnehmer. Dieser wiirde - so die Ausgangs-
sichtweise des Beihilfenrechts - namlich Mieten zu
Marktpreisen und Modernisierungsumlagen im
Rahmen des gesetzlich Zulassigen erheben. Eine
Lésung fir eine beihilfenkonforme Finanzierung
bietet die Betrauung der Wohnungsbaugesellschaft
nach dem DAWI-Beschluss! mit der Aufgabe des
sozialen Wohnungsbaus. Dabei erkennt der DAWI-
Beschluss an, dass es sich beim sozialen Woh-
nungsbau um eine DAWI handelt. Dies belegt Art. 2
Abs. 1 lit. c¢) DAWI-Beschluss, der den sozialen
Wohnungsbau als eine Kategorie von DAWI aus-
dricklich nennt und zugleich den Schwellenwert der
nach dem DAWI-Beschluss grundsatzlich geltenden
Grenze von EUR 15 Millionen an jahrlichen Aus-
gleichsleistungen aufhebt.

Das System ist damit klar. Diskussionen wirft aber
eine sehr grundlegende Frage auf. Welche Reich-
weite hat der soziale Wohnungsbau als DAWI? Das
europaische Beihilfenrecht selbst trifft hierzu keine
Aussage.

! Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 Uber die
Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form
von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die
mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind, ABI. L7/3.

1. Grundlage zur Definition einer DAWI

Zuletzt hat die KOM im Verfahren zur Prifung der
éffentlichen Finanzierung der Wirtschaftsférderung?
deutlich gemacht, welche Kernelemente flir sie eine
DAWI ausmachen. Dabei erkennt die KOM an, dass
der Begriff der DAWI sich bestandig weiterentwi-
ckelt und u.a. von den Bedirfnissen der Blrgerin-
nen und Birger, den Marktentwicklungen und den
sozialen und politischen Praferenzen im betreffen-
den Mitgliedstaat abhangt. Dies vorausgesetzt

e weist eine DAWI erstens im Vergleich zu ande-
ren wirtschaftlichen Tatigkeiten besondere
Merkmale auf,

e Dbetrifft zweitens Dienstleistungen, die ein Wirt-
schaftsteilnehmer, der in seinem eigenen kauf-
mannischen Interesse handelt, nicht oder nicht
im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen
Bedingungen libernommen hatte,

e wird drittens nicht von im Einklang mit den
Marktregeln handelnden Unternehmen zu nor-
malen Marktbedingungen zufriedenstellend er-
bracht

und

e zeichnet sich viertens dadurch aus, dass die
Dienstleistungen zum Wohle der Birger oder im
Interesse der Gesellschaft als Ganzes erbracht
werden.

Dabei kommt den Mitgliedstaaten die Kompetenz
zu, bestimmte Dienstleistungen als ,im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse liegend" einzustufen. Das
leuchtet sofort ein, wenn man daran denkt, dass
Umfang und Aufbau einer DAWI bzw. - nach deut-
schen Begrifflichkeiten einer Daseinsvorsorgeleis-
tung - von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat und auch
innerhalb der Mitgliedstaaten unterschiedlich aus-
gestaltet sein kdnnen. Dementsprechend Uberprift
die KOM den Beurteilungsspielraum der Mitglied-
staaten bei der Definition von DAWI nur auf offen-
kundige Beurteilungsfehler.

2. Reichweite der DAWI sozialer Wohnungs-
bau

Aus unserer Sicht folgen aus der Kompetenz der
Mitgliedstaaten, DAWI zu bestimmen und dabei
aktuellen Entwicklungen sowie politischen Préaferen-

2 KOM, Mitteilung an die Bundesrepublik Deutschland vom 31.
Januar 2019, SA.44264 (2016/MX) - Uberwachung von unter den
DAWI-Beschluss fallenden Beihilferegelungen - Beihilfen im Be-
reich der Wirtschaftsférderung.
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zen Rechnung tragen zu dirfen, dass diese im Be-
reich des sozialen Wohnungsbaus groBziigig Leis-
tungen als DAWI einstufen dirfen.

So sehen wir keinen offenkundigen Beurteilungsfeh-
ler, wenn in den wachsenden deutschen Stadten
der soziale Wohnungsbau als ausgleichsfahige DA-
WI nicht ausschlieBlich darauf beschrankt wird,
Personen Wohnraum zu Verfiigung zu stellen, die
Wohnberechtigungsscheine haben oder jedenfalls
deren Bewilligungsvoraussetzungen erflillen. Viel-
mehr halten wir es fiur gut vertretbar, es als eine
DAWI im sozialen Wohnungsbau anzusehen, wenn
Wohnraum auch Personen bereitgestellt wird, die
keinen Anspruch auf einen Wohnberechtigungs-
schein haben, deren Einkommen aber eine flr die
jeweilige Stadt sinnvoll definierte Einkommensgren-
ze nicht Uberschreitet.

3. Prazedenzfall: Sozialer Wohnungsbau in
den Niederlande

Prifungen der KOM zur Definition des sozialen
Wohnungsbaus als DAWI in den Niederlanden und
erste europadische Rechtsprechung von November
2018 bestatigen unsere Linie, dass die Mitgliedstaa-
ten den Begriff des sozialen Wohnungsbaus weit
fassen dirfen. Fir uns handelt es sich bei der Ein-
ordnung des sozialen Wohnungsbaus als DAWTI in
den Niederlanden um einen Prazedenzfall, den sich
die deutsche Praxis zum Vorbild nehmen kann. Zum
Prazedenzfall Niederlande im Einzelnen:

Am 15. Dezember 2009 bestéatigte die KOM Beihil-
fen der Niederlande fiir den sozialen Wohnungsbau
zugunsten einiger Wohnungsbauunternehmen als
zuldssige DAWI3. Dabei hatte die KOM zunachst der
Definition des sozialen Wohnungsbaus durch die
Niederlande widersprochen, weil diese keine Ein-
kommensgrenze vorgesehen hatten.

Die Niederlande besserten daraufhin nach und defi-
nierten eine Reihe von Voraussetzungen, die erftllt
sein mussten, damit sie die Bereitstellung der Woh-
nungen durch die Wohnungsbauunternehmen als
DAWI fur den sozialen Wohnungsbau einordneten.

Die wohl wichtigste Voraussetzung war, dass als
Berechtigte flir Wohnungen des sozialen Woh-
nungsbaus grundsatzlich nur Personen mit einem

3 Entscheidung der KOM in der Rechtssache C 2009/9963 final
vom 15. Dezember 2009 - nicht in deutscher Sprache veroffent-
licht.

Durchschnittseinkommen von EUR 33.000 jahrlich
in Betracht kamen. Diese Summe lag im Jahr 2009
unter dem Durchschnittseinkommen in den Nieder-
landen von EUR 38.000 und erfasste damit 43 %
ihrer Bevodlkerung. Die Niederlande indexierten die
Einkommensgrenze.

Ferner stellte sich das Thema, dass die Niederlande
eine soziale Durchmischung bestehender Quartiere
erreichen wollten. Daher sollten auch Mieter Woh-
nungen in Anspruch nehmen kénnen bzw. weiter
nutzen kénnen, die die definierte Einkommensgren-
ze Uberschritten. Vor diesem Hintergrund legten die
Niederlande der KOM ein Konzept vor, das folgende
Eckpunkte vorsah:

e 90 % der Wohnungen sollten an Mieter vermie-
tet werden, die die Einkommensgrenze nicht
Uberschreiten. 10 % der Mieter durften die Ein-
kommensgrenze Uberschreiten, um eine soziale
Ausgewogenheit sicherzustellen. Fir diese 10 %
der Wohnungen waren fir die Vergabe sodann
andere soziale Kriterien zu definieren, nach de-
nen sie vorrangig vergeben werden sollten (et-
wa kinderreiche Familien).

e Soweit eine Wohnungsbaugesellschaft die 10 %
Grenze nicht einhalten konnte, konnten aus-
nahmsweise auch weitere 10 % der Wohnungen
an Personen vermietet werden, die die Ein-
kommensgrenze Uberschreiten. Dann mussten
die Wohnungsbaugesellschaften aber darauf
hinwirken, die 10 % Grenze so schnell wie
moglich, spatestens aber in vier Jahren, zu er-
reichen.

e Flir den Fall, dass eine Wohnungsbaugesell-

schaft die 10 % Grenze (oder aber ausnahms-
weise die 20 % Grenze) uUberschritt, forderte
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der Beihilfengeber eine etwaige Uberkompensa-
tion von der Wohnungsgesellschaft zurick.

Dabei moéchten wir besonders hervorheben, dass
die KOM in ihrer Entscheidung den Gedanken der
sozialen Ausgewogenheit der Wohnquartiere und
der Verhinderung einer sozialen Segregation aus-
dricklich billigte. Dieser Gedanke war wesentlicher
Grund daflr, in dem Begriff des sozialen Woh-
nungsbaus als DAWI auch einen Anteil von Woh-
nungen flir Personen vorzusehen, deren Einkom-
men nicht unterhalb der von den Niederlanden defi-
nierten Einkommensgrenze lag.

Gegen die Entscheidung der KOM, mit der diese das
Vorgehen der Niederlande und ihre Definition der
DAWI sozialer Wohnungsbau letztendlich bestatigt
hatte, wendeten sich private Wohnungsunterneh-
men, vertreten durch den niederlandischen Woh-
nungsbauverband AEDES. Sie machten zusammen-
gefasst geltend, dass es rechtswidrig sei, wie die
KOM ihre Befugnis auslibte, die Definition von DA-
WI im sozialen Wohnungsbau durch die Niederlande
zu Uberprifen. Die KOM hatte - so der Verband -
insbesondere feststellen miissen, dass eine DAWI
im Bereich des sozialen Wohnungsbaus nur dann
vorliegen kdnne, wenn Wohnungen ausschlieBlich
an bedlrftige Personen vermietet werden. Dem
widersprach das Europadische Gericht in seinem
Urteil vom 15. November 2018%,

Die KOM habe - so das Gericht - ihre Befugnis zur
Uberpriifung der niederldndischen Definition der
DAWI vielmehr rechtmaBig ausgelbt. Eine aus-
schlieBliche Vermietung an bedirftige Personen
habe die KOM nicht verlangen miussen. Die Nieder-

4 EuG, Urteil vom 15. November 2019, T-202/10 RENV II und T
203/10 REV II - bislang weder in deutscher noch in englischer
Sprache veroéffentlicht.

lande hatten urspriinglich nicht die Gruppe der be-
dirftigen Personen definiert, die in den Genuss von
Sozialwohnungen kommen. In diesem Punkt habe
die KOM ihre Prifungskompetenz zutreffend ausge-
Ubt, weil sie von den Niederlanden eine Definition
der bedlrftigen Personen verlangte. Umgekehrt
bedeutet dies: Die Mitgliedstaaten Uberschreiten
ihre Kompetenz, wenn sie den sozialen Wohnungs-
bau ohne Einkommensgrenzen fir diejenigen defi-
nieren, die als Mieter Leistungen des sozialen Woh-
nungsbaus in Anspruch nehmen dirfen. Darliber
hinaus widersprach das Europaische Gericht aber
weder
e der Definition des sozialen Wohnungsbaus
durch die Niederlande und der von den Nieder-
landen definierten Einkommensgrenze
e noch der Uberpriifung der Definition durch die
KOM
e noch dem Ergebnis der Niederlande und der
KOM, dass die DAWI des sozialen Wohnungs-
baus auch umfassen kann, einen untergeordne-
ter Anteil an Wohnungen an Personen zu ver-
mieten, die nicht bediirftig sind und dadurch ei-
nen Beitrag zur sozialen Ausgeglichenheit
(»mixité sociale" oder ,social mix and social co-
hesion™) zu leisten.

III. Aktuelle Diskussion um die Auftrag-
gebereigenschaft offentlicher Woh-
nungsbaugesellschaften: n Anwendung
des Vergaberechts?

In der Vergangenheit hat die Rechtsprechung die
Offentliche Auftraggebereigenschaft kommunaler
Wohnungsbaugesellschaften, die im Bereich des
sozialen Wohnungsbaus tatig sind, bejaht.

Eine neuere Entscheidung des Hanseatischen Ober-
landesgericht® sorgt nun fiir Aufruhr: Eine der
Hamburger Wohnungsbaugesellschaften sei kein
offentlicher Auftraggeber, da sie gewerblich handle.
Zur Begrindung flihrt das OLG an, die Hamburger
Wohnungsbaugesellschaft

e sei dem Wettbewerb auf dem Markt ausgesetzt,
da sie von der Hansestadt Hamburg nicht be-
vorzugt behandelt werde,

e habe Gewinnerzielungsabsicht, da sie Ausschiit-
tungen beabsichtige,

e (ibernehme die mit ihrer Tatigkeit verbundenen
Risiken, zumal sich die Hansestadt Hamburg

® Hanseatisches Oberlandesgericht, Beschluss vom 11. Februar
2019 - Az. 1 Verg 3/15.
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nicht einem Verlustausgleich verpflichtet habe
und

e erhalte keine Finanzierung aus O&ffentlichen
Mitteln.

Allerdings weist das OLG selbst darauf hin, dass es
sich um eine Einzelfallentscheidung handele, die
kein grundsatzliches Abricken von der bisherigen
Rechtsprechung darstelle. Das ist richtig, denn tat-
sachlich ist die Entscheidung in einigen Punkten
nicht auf alle Wohnungsbaugesellschaften (Uber-
tragbar:

Wohnungsbaugesellschaften unterliegen oftmals
Mietpreis- und Belegungsbindungen. Fir die be-
troffenen Wohnungen gibt es aufgrund der Regulie-
rung keinen freien Markt. In diesem Fall fehlt es
daher an einer Tatigkeit im Wettbewerb auf dem
Markt. Im Ubrigen ist stets zu priifen, ob die Kom-
mune der Wohnungsbaugesellschaft finanzielle Zu-
wendungen gewahrt.

Bezliglich der Gewinnerziehlungsabsicht erklart das
OLG zur Abgrenzung, eine Vollthesaurierung sei ,flr
ein gewinnorientiertes Unternehmen sehr unge-
woéhnlich®. Es besteht daher eine gewisse Tendenz,
dass vollthesaurierende Wohnungsbaugesellschaf-
ten keine Gewinnerzielungsabsicht i.S.d. Vergabe-
rechts haben.

SchlieBlich ist zweifelhaft, ob eine Kommune ihrer
Wohnungsbaugesellschaft tatsachlich einen Verlust-
ausgleich bis in die Insolvenz versagen wiirde. Oft-
mals liegt ein positives Bekenntnis flir den Erhalt
der Leistungsfahigkeit durch Eigenkapitalzufiihrung
vor, so dass keine Risikotragung anzunehmen ist.

Im Ergebnis bietet die Entscheidung des OLG also
keine Veranlassung, von der bisherigen Einschat-
zung, nach der Wohnungsbaugesellschaften als
offentliche Auftraggeber anzusehen sind, grund-
satzlich abzurticken.

IV. VerauBerungen offentlicher Grund-
stiicke — Konzeptvergaben

Stadte und Gemeinden sind groBe Grundstlicksei-
gentimer, die schon immer Grundstiicke gekauft
und verkauft haben, um ihre 6ffentlichen Aufgaben
zu erfillen. Seit etwa dem Jahr 2010 hat die Praxis
mit der Konzeptvergabe ein Instrument entwickelt,
mit dem Stadte und Gemeinden beim Verkauf von
Grundstiicken noch einen Beitrag zum Wohnungs-
bau leisten wollen.

1. Grundlagen der Konzeptvergabe

Stadte und Gemeinden verauBern Grundstiicke in
Bieterverfahren oder direkt auf der Grundlage eines
Wertgutachtens. Neben diesen beiden herkémmli-
chen Verfahren ist die Konzeptvergabe als Verfah-
ren zur VerauBerung kommunaler Grundstiicke
getreten. Dabei bestehen fiir die Konzeptvergabe
zahlreiche unterschiedliche, lokal entwickelte Aus-
pragungen. Gemeinsam haben alle Konzeptverga-
ben, dass Stadte und Gemeinden die Entscheidung
dariber, an wen sie ein kommunales Grundstlick
verkaufen, nicht allein anhand des Preises treffen.
Vielmehr spielt bei der Auswahl des Kaufers eine
Rolle, ob dieser ein gutes Konzept fiir die Nutzung
des Grundstiicks nach Erwerb vorlegt. Dabei sind in
der Praxis wiederum zwei Varianten festzustellen,
die sich dadurch unterscheiden, welche Rolle der
Preis bei der Auswahlentscheidung spielt.

e In einer Variante der Konzeptvergabe spielt der
Preis bei der Auswahl des Erwerbers keine Rol-
le. Vielmehr setzt die Kommune den Preis fiir
das Grundstlick auf der Grundlage eines Wert-
gutachtens fest und verauBert dieses schlicht
an den Bieter, der das beste Konzept einge-
reicht hat.

e In einer anderen Variante setzt die Kommune
den vom Gutachter genannten Preis als Min-
destkaufpreis fest, wertet aber das Angebot
sowohl nach der Qualitat des Konzepts als auch
danach, ob die Bieter einen Preis oberhalb des
Mindestkaufpreises bieten. Verbreitet ist dabei
Konzept/Preis mit einer Gewichtung von 70/30
oder einer Gewichtung 50/50 zu werten. Um die
Qualitdt des Konzepts zu werten, geben die
Stadte und Kommunen Kriterien vor, die sich
grob in die Kategorien Wohnungsbau, Stadte-
bau, Architektur, und Okologie/Verkehr unter-
teilen lassen. Kommt es einer Stadt oder Ge-
meinde auf die Foérderung des Wohnungsbaus
an, wird sie vor allem oder sogar ausschlieBlich
zu dem Kriterium Wohnungsbau ein Konzept
der Bieter verlangen. Unterkriterien, zu denen
die Bieter im Konzept ausfitlhren missen, wie
sie zum Wohnungsbau beitragen sind dabei et-
wa: Mietpreisbindung, Begrenzung von Mietan-
passungen und Umlagen, Beglnstigung be-
stimmter Zielgruppen nach sozialen Kriterien,
Begrenzung/Ausschluss der Umwandlung in
Wohnungseigentum. Das Konzept des obsie-
genden Bieters wird dann Bestandteil des Kauf-
vertrags. Abgesichert wird seine Umsetzung im
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Regelfall durch Vertragsstrafen und/oder ein
vertragliches Ricktrittsrecht.

2. Vergaberechtliche Anforderungen

Bei Konzeptvergaben handelt es sich letztlich um
Grundstickstransaktionen. Diese sind flir sich be-
trachtet vom Vergaberecht ausgenommen,
§ 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB. Vergaberechtlich relevant
kdnnen Konzeptvergaben erst dadurch werden,
dass die Grundstlickstransaktion mit einer Bau- und
Nutzungsverpflichtung verbunden wird. Beispiels-
weise kann sich der Grundstlickserwerber zur Er-
richtung oder Sanierung von Gebduden und einer
anschlieBenden anteiligen Vermietung als Sozial-
wohnungen verpflichten. Aber auch verbindliche
Belegungsrechte zu Gunsten der Kommune sowie
detaillierte Regelungen der zuldssigen Nutzungsbe-
rechtigten samt Deckelung der maximalen Entgelte
werden oft vorgegeben.

Eine solche Bauverpflichtung fiuhrt gemaB § 103
Abs. 3 S. 2 GWB zur vergaberechtlichen Ausschrei-
bungspflicht, wenn die Bauleistung gemaB den vom
offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen
zu erbringen ist, der Auftraggeber einen entschei-
denden Einfluss auf Art und Planung der Bauleis-
tung hat und zudem die Bauleistung dem Auftrag-
geber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommt.

Eine solche Bauleistung liegt zum Beispiel dann vor,
wenn der Auftraggeber die zu errichtenden Gebau-
de in ihrer Beschaffenheit und Ausstattung genau
beschreibt. Nicht ausreichend ist nach der Recht-
sprechung hingegen die Vorgabe, lediglich den Be-
bauungsplan einzuhalten. Letztlich |auft die Frage,
ob eine Bauverpflichtung im Sinne des Vergabe-
rechts vorliegt, auf eine Einzelfallprifung hinaus.

Dartber hinaus muss die Leistung des Erwerbers
einklagbar sein. Der Auftraggeber muss verlangen
kénnen, dass die Bauleistung realisiert wird und
dies im Klagewege geltend machen kénnen. Nicht
ausreichend ist ein Rucktrittsrecht fir den Fall der
Nichterbringung der Bauleistung, da hierin gerade
keine Verpflichtung zur Erbringung der Bauleistung
enthalten ist.

SchlieBlich muss die Bauleistung dem Auftraggeber
unmittelbar wirtschaftlich zugute kommen. Das ist
nach der Rechtsprechung dann erfillt, wenn der
Auftraggeber Eigentliimer der Bauleistung wird, ihm
ein Rechtstitel die Verfiigbarkeit der Bauwerke si-
chert, der Auftraggeber wirtschaftliche Vorteile aus
dem Bauwerk ziehen kann, er an der Erstellung des

Bauwerks finanziell beteiligt ist oder er das Risiko
eines Fehlschlagens der Bauleistung tragt. Aber
auch, wenn der Auftraggeber von eigenen o&ffentli-
chen Aufgaben im Umfang des Vertrages entlastet
wird, wird von einem o&ffentlichen Auftrag ausge-
gangen.

Ist nach alledem auf die konkret ausgestaltete Kon-
zeptvergabe das Vergaberecht anwendbar, emp-
fiehlt es sich, die Konzeptvergabe im Wege des
Verhandlungsverfahrens oder des wettbewerblichen
Dialogs durchzufiihren. Als Wertungskriterien kom-
men insbesondere der Preis, die Planung und das
Nutzungskonzept in Betracht.

Sollte Vergaberecht nicht anwendbar sein, bleibt in
der Regel das Haushaltsrecht mit seinen Verpflich-
tungen zu Gleichbehandlung und einem transparen-
ten, wettbewerblichen Bieterverfahren. Im Zweifel
empfiehlt es sich zudem, eine freiwillige ex ante-
Bekanntmachung nach § 135 Abs. 3 GWB zu verof-
fentlichen, um schnell Rechtssicherheit Uber den
abzuschlieBenden Vertrag zu erlangen.

3. Beihilfenrechtliche Anforderungen

Das Beihilfenrecht verbietet es, dass staatliche Stel-
len Unternehmen Beglinstigungen gewdhren, die
den grenziiberschreitenden Wettbewerb in der Eu-
ropaischen Union beeintrachtigen. Ubertrégt eine
offentliche Stelle ein Grundstliick an ein Unterneh-
men, ist dies aber nur dann eine Begunstigung,
wenn das Unternehmen keine angemessene Gegen-
leistung dafir entrichtet. Zahlt also ein Kaufer an
den offentlichen Verkaufer einen angemessenen
Preis, liegt keine Beihilfe vor. PrifungsmaBstab der
Europaischen Gerichte ist dabei das Kriterium des
privaten Verkdufers. Hierzu wird geprift, ob ein
privater Verkaufer unter normalen Marktbedingun-
gen denselben oder einen besseren Preis hatte er-
zielen kénnen. Kommt die Prifung zu dem Ergeb-
nis, dass ein Privater einen besseren Preis erzielt
hatte, ist der Verkaufserlds des 6ffentlichen Verkau-
fers zu gering und beglnstigt damit den Erwerber.
Dabei gibt die Kommissionspraxis, die wiederum
wesentlich auf der Rechtsprechung der Europai-
schen Gerichte beruht, vor, wie ein offentlicher
Verkaufer sicherstellen kann, dass er bei seiner
GrundsticksverauBerung einen  angemessenen
Preis erzielen kann, der dem Kriterium des privaten
Verkaufers entspricht.

Angemessen ist der Preis eines Grundstiickes, wenn
dieses in einem bedingungsfreien Bieterverfahren
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verauBert wird. Statt einer VerauBerung in einem
Bieterverfahren kann die o6ffentliche Stelle auch
direkt an ein Unternehmen verauBern, wenn der
Preis dem Wert des Grundstlicks entspricht, den vor
der VerduBerung ein unabhdngiger Sachverstandi-
ger ermittelt hat.

So einfach die Grundsatze, indes stellen sich fir die
VerauBerung offentlicher Grundstlicke im Wege der
Konzeptvergabe ergdnzende Fragen, die beihilfen-
rechtlich aus unserer Sicht noch nicht hinreichend
betrachtet wurden.

e Erstens stellt sich die Frage, ob der 6ffentliche
Verkaufer zum Preis eines Wertgutachtens ver-
auBern darf, wenn er doch mit der Konzept-
vergabe eine Art Bieterverfahren durchfihrt.
Diese Frage stellt sich vor allem dann, wenn die
Kommune wegen eines besseren Konzepts ei-
nes anderen Bieters nicht an einen Héchstbie-
tenden verkauft, der einen hoheren Preis als
den durch Wertgutachten festgestellten geboten
hat. So hat der EuGH bereits entschieden, dass
bei einer VerdauBerung von Unternehmensantei-
len durch den Staat dieser nicht zum Gutach-
terpreis verauBern darf, wenn in einem Bieter-
verfahren ein héherer Preis geboten wird.®

e Zweitens ist daran zu erinnern, dass die Verau-
Berung bedingungsfrei erfolgen muss. Eine Aus-
schreibung fiir den Verkauf von Vermdgenswer-
ten ist dabei nach der Definition der KOM be-
dingungsfrei, wenn es potenziellen Kaufern un-
abhangig davon, ob sie bestimmte Unterneh-
men betreiben, grundsatzlich freisteht, die zum
Verkauf stehenden Vermégenswerte, Waren
oder Dienstleistungen zu erwerben und fir ihre
eigenen Zwecke zu nutzen. Umgekehrt ist eine
Ausschreibung nicht bedingungsfrei, wenn zur
Bedingung gemacht wird, dass der Kaufer zu-
gunsten der Behdrden oder im allgemeinen 6f-
fentlichen Interesse besondere Verpflichtungen
eingeht, die ein privater Verkdufer nicht ver-
langt hatte und die sich nicht aus dem allge-
meinen nationalen Recht oder aus Entscheidun-
gen der Planungsbehérden ergeben.”

6 EuGH, Urteil vom 24. Oktober 2013, Rs. C-214/12, 215/12 und
223/12- Bank Burgenland. Siehe hierzu auch FuBnote 153 der
Mitteilung zum Begriff der staatlichen Beihilfe: ,Wird der Markt-
preis im Wege von Pari-passu-Transaktionen oder Ausschreibun-
gen festgesetzt, so kann das Ergebnis nicht durch andere Bewer-
tungsmethoden, z. B. unabhédngige Gutachten, in Frage gestellt
werden."

7 Mitteilung zum Begriff der staatlichen Beihilfe, Rn. 94.

Dementsprechend hat die KOM bei Unterneh-
mensverauBerungen immer wieder entschieden,
dass der Staat sich nicht wie ein marktwirt-
schaftlich  handelnder Wirtschaftsteilnehmer
verhdlt, wenn er zum Beispiel in Unterneh-
menstransaktionen den Erwerber (auch) danach
aussucht, ob dieser Garantien zum Erhalt von
Standorten, Arbeitspldtzen oder zu von ihm be-
absichtigten Investitionen erklart. Ist es nun
tatsachlich eine andere Situation, wenn ein
Grundstlickskdufer mit seinem Konzept anbie-
ten muss, wie er selbst die Nutzung flr den
Mietwohnungsbau wirtschaftlich begrenzt, in-
dem er sich verpflichtet, Mieten unter Markt-
preis anzubieten und gesetzlich zulassige Miet-
zinserhéhungen oder Modernisierungsumlagen
nicht zu erheben? Wirde ein privater Grund-
sticksverduBerer seinem Kaufer solche Pflich-
ten auferlegen und dadurch auch nur riskieren
wollen, dass der Bieter sein Preisangebot nicht
in maximaler Hohe abgibt?

Bisher sind diese Fragen nach unserem Eindruck
weder vertieft erdrtert noch von Gerichten oder der
KOM geklart worden. Dazu muss es gegebenfalls
auch gar nicht kommen. Denn uns erscheint es
durchaus rechtlich méglich, den Grundstickserwer-
ber mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse nach dem Freistellungsbe-
schluss im Bereich des sozialen Wohnungsbaus zu
betrauen und deren Finanzierung dann transparent
durch einen Kaufpreisnachlass 6ffentlich teilzufinan-
zieren. Entsprechende Uberlegungen wurden immer
wieder angestellt.® Auf Betrauungsakte, die im
Rahmen von Konzeptvergaben vom kommunalen
Grundstlicksverkaufer gegenliber den obsiegenden
Bietern erlassen wurden, sind wir in der Praxis in-
des noch nicht gestoBen.

V. Fazit

Wollen Stadte und Gemeinden sich flr den sozialen
Wohnungsbau engagieren, sind die hinreichende
Ausstattung ihrer Wohnungsbaugesellschaften mit
offentlichen Mitteln und die VerauBerung von
Grundstiicken im Wege der Konzeptvergabe mdégli-
che Instrumente. Diese werden in besonderer Wei-
se durch europarechtliche Vorgaben des Beihilfen-
und Vergaberechts geprdgt. Das Vergabe- und das
Beihilfenrecht stellen dabei aus unserer Sicht keine

8 Siehe Hessisches Ministerium fiir Umweltschutz, Klimaschutz,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Grundstiicksvergaben nach
der Qualitdt von Konzepten, 2017, Seite 21.
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Hindernisse auf, die einem Engagement der Stadte
und Gemeinden durch diese Instrumente entgegen-
stehen. Indes missen Stadte und Gemeinden die
Anforderungen des Beihilfen - und Vergaberechts
kennen und einhalten. Dies ist umso wichtiger, je
mehr o6ffentliche und private Akteure sich im Woh-
nungs- und Grundstiicksmarkt Wettbewerb liefern.

Dr. Arne Gniechwitz
Rechtsanwalt

Standort Hamburg
arne.gniechwitz@gsk.de

Dr. Jenny Mehlitz

Rechtsanwaltin

Fachanwaltin flur Vergaberecht
Fachanwaltin fur Bau- und Architektenrecht
Standort Berlin

jenny.mehlitz@gsk.de

Dr. Wolfgang Wirfel
Rechtsanwalt

Fachanwalt flr Verwaltungsrecht
Standort Minchen
wolfgang.wuerfel@gsk.de
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