HEUSSEN

HEUSSEN Rechtsanwalts GmbH, Brienner Str. 9, 80333 Miinchen

Stadt Konigstein im Taunus
Burgweg 5
61462 Konigstein im Taunus

HEUSSEN
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Brienner Str. 9 / Amiraplatz
80333 Miinchen

www.heussen-law.de
Dr. Norbert Huber
Rechtsanwalt / Partner

norbert.nuber@heussen-law.de

Sekretariat:
+49 89 290 97-164

21. Januar 2026

NHU/082839-25/nru

Stadt Kdnigsstein im Taunus wegen Konzeptvergabe mit Grundstiicksverkauf

Hier: Bestellung eines Erbbaurechts fir das ,,Kurbad-Grundstiick"

Sehr geehrter Herr Bohmig,

Sie baten uns um Prifung der Frage, ob es vergaberechtlich mdglich ist, im Rahmen der vor-

bezeichneten geplanten Konzeptvergabe das sog. ,,Kurbad-Grundstiick (Flur 5, Flurstiick-Nr.

41/8) anstatt des bislang vorgesehenen Verkaufs im Wege der Bestellung eines Erbbaurechts

an einen Investor zu Ubertragen.

Nach Prifung der Sach- und Rechtslage kommen wir zu folgenden Ergebnissen:

- Die Abwicklung durch Bestellung eines Erbbaurechts fihrt fiir sich genommen nicht

zur Ausschreibungspflicht nach § 103 Abs. 3 Satz 2 GWB,;

- Unzulassig ware es, nur mit dem Bestbieter die Variante , Erbbaurecht zu verhandeln;

- Zulassig ware eine Parallelausschreibung der beiden Varianten mit Wirtschaftlich-

keitsvergleich;

- Insolvenzrechtliche Risiken kdnnten durch die Vereinbarung eines dinglich gesicher-

ten Wiederkaufsrechts vermieden werden.
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Sachverhalt

Die Stadt Kdnigstein im Taunus bereitet flr das Areal ,Wiesengrund Konigstein“ die
Durchfuhrung einer sog. ,Konzeptvergabe“ vor. Darunter ist der Verkauf von Grund-
sticken an einen Investor durch die Stadt zu verstehen; die Auswahl des Investors
erfolgt nicht nach rein kommerziellen Aspekten, sondern auch auf der Grundlage der
Bewertung verschiedener Konzepte (wie z.B. stadtebauliche oder architektonische
Konzepte). Ziel des Verfahrens ist neben der stadtebaulichen Entwicklung des Gebiets
und der damit verbundenen Schaffung von Wohnbauflachen insbesondere auch der
Weiterbetrieb des Kurbads. Der erfolgreiche Investor soll u.a. zur Sanierung und zum
langfristigen Betrieb des Kurbads verpflichtet werden. Einzelheiten des Verfahrens

sind dem als Anlage 1 beigefligten Exposé zu entnehmen.

Ausweislich des Exposés handelt es sich bei dem Verfahren um kein férmliches Verga-
beverfahren gemal GWB oder VgV. Die Stadt Konigstein handelt allein ,,in Ausiibung
ihrer stddtebaulichen Planungshoheit’. Der Erwerber soll das Projekt ,auf eigene

Rechnung und eigenes wirtschaftliches Risikd* entwickeln und realisieren.

Im Zuge der politischen Diskussion ist die Frage aufgetreten, ob in Bezug auf das ,,Kur-
bad-Grundstlick” anstatt des bislang vorgesehenen Verkaufs auch ein Erbbaurecht be-
stellt werden kann, ohne dass dies zu einer Vergabepflichtigkeit im Sinne der Regelun-
gendes § 103 Abs. 3 GWB fuhrt. Hintergrund dieser Frage sind Bedenken, was mit den
Ubertragenen Grundsticken im Falle einer mdglichen Insolvenz des Investors pas-

siert.

Rechtliche Bewertung

Der sachliche Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts stellt gemaf3 § 103 Abs. 1

GWB ausdrucklich auf die ,,Beschaffung®, also den Kauf, von Leistungen ab.
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Die offentliche Hand muss also auf der Nachfragerseite zur Deckung eines Bedarfs
auftreten. Aus diesem Grund sind Verkaufe von Vermdgenswerten durch die 6ffentli-

che Hand grundsatzlich vom Anwendungsbereich des Vergaberechts ausgenommen.

Nach standiger Rechtsprechung gilt dieser Grundsatz ausdrtcklich auch ftr den Ver-
kauf von bebauten oder unbebauten Grundstiicken (EuGH, Urteil vom 25.03.2010,
NZBau 2010, 321 [324 Rn. 41]; BGH, Urteil vom 22.02.2008, NZBau 2008, 407).

Etwas anderes kann jedoch dann gelten, wenn neben dem reinen Verkauf noch spe-
zielle vertragliche Vorgaben fur die Planung und Erstellung des Gebéaudes fur den Er-

werber vereinbart werden sollen. Hierzu sieht § 103 Abs. 3 Satz 2 GWB vor:

~Ein Bauauftrag liegt auch vor, wenn ein Dritter eine Bauleistung gemadals
den vom Jffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber genannten

Erfordernissen erbringt, die Bauleistung dem Auftraggeber unmittelbar

wirtschaftlich zugutekommt und dieser einen entscheidenden Einfluss auf

Art und Planung der Bauleistung hat" (Hervorhebungen durch den Unter-

zeichner)

Bei dem Tatbestandsmerkmal ,,vom 6ffentlichen Auftraggeber genannten Erfordernis-
sen”! stellt der EUGH malf3geblich darauf ab, ob der 6ffentliche Auftraggeber detail-
lierte Spezifikationen vorgegeben hat, die weit liber die (iblichen Vorgaben fur eine
neue Immobilie einer gewissen Grof3e hinausgehen (EuGH, Urteil vom 25.10.2009, C-
536/07 — Messe Kdln, NZBau 2009, 792 [796 Rn. 58]). Das Tatbestandsmerkmal ,,Er-
richtung nach dem vom 6ffentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen” ist nach
der Rechtsprechung des EuGH insbesondere dann erflllt, wenn der 6ffentliche Auf-
traggeber MalRnahmen ergriffen hat, um die Merkmale der Bauleistung festzulegen
oder zumindest entscheidenden Einfluss auf die Planung der Bauleistung zu nehmen
(EuGH, Urteil vom 10.07.2014, NZBau 2014, 572 [575]). Die deutsche Rechtsprechung
ist den vom EuGH aufgestellten rechtlichen Rahmenbedingungen gefolgt (vgl. beispiel-
haft OLG Jena, Beschluss vom 07.10.2015 - 2 Verg 3/15; VK Bund, Beschluss vom
17.12.2019 - VK 2-88/19).
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Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen einem vergaberechtsfreien Grundstiicks-
verkauf (mit lediglich stadtebaulich indizierten Baupflichten) und vergabepflichten
Grundstucksubertragungen mit spezifischen Baupflichten schwierig sein (vgl. z.B. zum
Verkauf von Grundstiicken flr den Sozialwohnungsbau EuGH, Urteil vom 08.05.2013,
VergabeR 2013, 695 ([708]).

Bei der Frage der Anwendbarkeit des Vergaberechts bei Grundstiicksgeschaften der
offentlichen Hand kommt es also nicht auf die auRere Form, sondern auf den Inhalt

und den Umfang der (Bau)Verpflichtungen an.

Die Bestellung eines Erbbaurechts anstatt eines Kaufvertrags fuhrt daher fir sich ge-
nommen nicht zur Anwendung des Kartellvergaberechts gemafR § 103 Abs. 3 Satz 2
GWB. Gegenstand des Erbbaurechts ist lediglich das Recht, auf oder unter der Ober-
flache des Grundstiicks ein Bauwerk zu haben (Legaldefinition gemaR § 1 Abs. 1 Erb-
bauRG). Eine konkrete Verwendungspflicht ist damit nicht verbunden (Griineberg,
BGB/ErbbauRG; § 1 Rn. 6). Bei der Abwicklung des Grundstiicksgeschafts fluir das Kur-
bad-Grundstiick durch Bestellung eines Erbbaurechts wirde zwar infolge von Verein-
barungen Uber einen Erbbauzins im Sinne von § 9 ErbbauRG und Uber eine Entschéa-
digung fur das Bauwerk nach Zeitablauf (vgl. § 27 Abs. 1 ErbbauRG) ein unmittelbar
wirtschaftliches Interesse an der Bauleistung zu bejahen sein. Da jedoch die entspre-
chenden Baupflichten im Vergleich zum Grundstiickskaufvertrag auch bei der Erbbau-
rechtsbestellung unveradndert bleiben, kann vergaberechtlich kein anderer MaRRstab
gelten: es fehlt es an der zusatzlich notwendigen maRgeblichen Beeinflussung der

Bauleistung im Sinne der dargestellten Rechtsprechung.

Zwischenergebnis:

Fur das Kurbadgrundstiick kénnte also anstatt des Abschlusses eines Kaufvertrags ein
Erbbaurecht zugunsten des Investors bestellt werden, ohne dass dieser Umstand fir

sich genommen zu einer Anwendung des Kartellvergaberechts gemaf § 103 Abs. 3
Satz 2 GWB fuhren wirde.
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Fir einen Investor fuhrt die Realisierung eines Projekts auf Basis eines Erbbaurechts
zu einem im Vergleich zum Kauf insbesondere wegen der bereits erwéhnten Regelun-
gen zur Entschadigung fur das Bauwerk gemalf § 27 Abs. 1 ErbbauRG zu einer erheb-
lichen Anderung der kalkulatorischen Grundlagen. Daher wére eine ,,Umstellung” von
Verkauf auf Erbbaurecht im laufenden Verkaufsverfahren zwar theoretisch denkbar,
praktisch aber mit erheblichen Schwierigkeiten und Verzégerungen verbunden. Unzu-
lassig ware es, ausschlieRlich mit dem ,bevorzugten Bieter* diese Abwicklungsvariante
zu verhandeln, weil damit der Grundsatz der Gleichbehandlung Bewerber verletzt
wirde, der auch fur Konzeptvergaben gilt, weil durch das Verfahren ein vorvertragli-
ches Vertrauensverhaltnis entsteht (so BGH a.a.O. mit Verweis auf BGH NZBau 2001,
637). Zulassig dagegen ware eine ,,Parallelausschreibung®, in der die Wirtschaftlichkeit
der beiden Varianten (also Grundstticksverkauf und Bestellung Erbbaurecht) vergli-
chen wirde. Ein solcher Wirtschaftlichkeitsvergleich ist aber regelmafig — insbeson-
dere im Hinblick auf die Ublicherweise lange Dauer des Erbbaurechts — mit nicht un-

erheblichen praktischen Schwierigkeiten verbunden.

Den insolvenzrechtlichen Bedenken kdnnte mdglicherweise durch ein, mit einer Vor-
merkung dinglich gesichertes Wiederkaufsrecht der Stadt Konigstein z.B. im Falle der
Betriebseinstellung des Kurbads (oder im Falle der Insolvenz des Erwerbers) Rech-
nung getragen werden. Geklart werden musste — neben ABG-rechtliche Fragen zur
Einschrankung des Wahlrechts des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO - insbeson-
dere, ob ein solches Wiederkaufsrecht eine Finanzierung des Projekts zumindest er-
schwert und zu welchen wirtschaftlichen Bedingungen eine solche Riickiibereignung

stattfinden soll.

Mit freundlichen GriRRen

Dr. Norbert Huber

Rechtsanwalt / Partner
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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