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Sehr geehrter Herr Traulsen,

verabredungsgemdl habe ich den jlngsten Vertragsentwurf der AMA Marina vom
26.10.2016, den Herr Krogel [hnen am 10.11.2016 iibersandt hatte, einer rechtlichen Priifung
unterzogen.

Wir hatten wahrend unserer letzten Besprechung am 21.11,2016 abgestimmt,

= dass ich darstellen wiirde, welche Teile des AMA-Marina-Entwurfes aus meiner Sicht

fur die Stadt inakzeptabel erscheinen

und
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+ dass ich zu diesen Punkten zugleich alternative Klausel- und Gestaltungsvorschldge

Uberrnitteln wilrde, soweit dies zweckméaRig erscheint.

1. ErschlieBungspflicht

Nach wie vor enthalt der Entwurf der AMA Marina eine Art Ausstiegsoption aus samtli-
chen Erschliefungspflichten.

Die Falligkeiten der vertraglichen Anspriiche der Stadt auf Erschlieung sind im Entwurf
gewissermalien auf zwei Ebenen gestaltet, ndmlich zum einen abhénglg von der Be-
bauung der Baugrundstiicke (I 4 Abs. 2 bis 6), zum anderen istin | 4 Abs. 8 eine gewis-
sermafen globale Falligkeit samtlicher ErschlieBungspfiichten spétestens 15 Jahre
nach Inkrafttreten des Bebauungsplanes vorgesehen, Der Investor soll, so der Entwurf,

die einseitig austbbare Option haben, diese Frist auf 29 Jahre zu verldngern.

Stehen bis dahin noch ErschlieBungsarbeiten aus, so sollen Stadt und Investor nach
I4 Abs. 9 Gher die Entwicklung des Gebietes verhandeln, Scheitern diese Verhandlun-
gen aber, so sollen sédmtliche ErschlieRungspflichten automatisch erléschen mit Aus-
nahme der fiir die Erschliefung von bebauten oder vermarkteten Grundstlcken erfor-

derlichen Erschlietungsanlagen.

Zusétzlich ist die In meinem Entwurf enthaltene Filligkeit, ein Teilgebiet volistandig zu
erschlieBen, wenn dort ein bestimmter Antell der Grundstiicke verauRert wurde (friiher
I 4 Abs. 8) im Entwurf des Investors entfallen.

lch mdchte dringend davon abraten, ein solches Modell zu akzeptieren. Im Zusammen-
spiel der Klauseln kann eine solche Gestaltung dazu filhren, dass die Stadt abhingig
von der weiteren Entwicklung im Baugebiet im gegen die AMA Marina zu keinem Zeit-
punkt einen durchsetzbaren Anspruch auf die Durchfithrung von ErschlieRungsarbeiten
hétte. Denn

- da die auf die Teilgebiete bezogenen und von der Bebauung abhdngigen Fllig-
keitsbestimmungen ohne eine Vermarktung und Bebauung der Grundstiicke (ber-
haupt nicht zu einer Falligkeit der Erschliefungspflichten fiihren

und
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- weil ferner die ,globale Félligkeitshestimmung” nach 15 bzw. 20 Jahren durch bloRe
Passivitat der AMA Marina komplett ausgehebelt werden kénnte und samtliche un-

effiilliten ErschlieBungspflichten wieder entfallen wiirden,

wére also ein Szenario denkbar, bei dem die Stadt wihrend der gesamten 20 Jahre
und erst recht nach Ablauf der 20 Jahre keinerlei ErschlieBungsarbeiten von der AMA
Marina durchsetzbar verlangen kénnte. Denn solange die AMA Marina keine Grundstii-
cke verauBert bzw. solange auf keinem der im Plangebiet belegenen Grundstiicke
Hochbauaktivitdten entfaltet werden, kdme die Einzelfdlligkeitsklausel” nicht zum Tra-
gen. Die ,Globalfalligkeit" hingegen ist bei Lichte betrachtet, wie eben schon erldutert,
praktisch wertlos, weil sie nach Wahl des Investors praktisch ausgesessen werden
kann,

Um Missversténdnissen vorzubeugen: Hiermit will ich nicht behaupten oder unterstel-
len, dass ein solches Verhalten (aiso die vollkommene Passivitdt des Investors) wahr-
scheinlich oder gar beabsichtigt wére. Die hypothetische Betrachtung zeigt aber meines
Erachtens anschaulich auf, wie erheblich nachteilig die vorgeschlagenen Klauseln aus
Sicht der Stadt sind und wie attraktiv sie aus Sicht des Investors erscheinen. im Ubrigen
wére eine vollsténdige Passivitat des [nvestors bei der Vermarkiung und Erschlieflung
des Baugebietes auch nicht zwingend ¢konomisch unverniinftig. Sofern etwa der AMA
Marina die Ressourcen fehlen sollten, die ErschlieRung in absehbarer Zeit zu finanzie-
ren, kdnnte die AMA Marina ohne jeglichen Zeitdruck und ohne beflirchten zu miissen,
von der Stadt auf DurchfGhrung der Erschileungsarbeiten in Ansprueh genommen zu
werden, das Uberplante und daher erheblich im Wert gesteigerte Grundstiick an einen
Partner verduBern oder schlicht abwarten, bis die Erschiiefung wieder aus eigener
Kraft gelingt.

Hinzu kommt, dass
- sowohl die aus Sicht des Investors tiberaus komfortablen Falligkeitsfristen

- als auch erst recht das Wegfallen von ErschlieBungspflichiten nach Verstreichen von
16 bzw. 21 Jahren

in erheblichem Umfang die Sicherungsrechte der Stadt entwerten, und zwar in mehrfa-
cher Hinsicht.
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Erstens ist Voraussetzung flr die durch Inanspruchnahme der Bllrgschaft finanzierte
Selbstvornahme durch die Stadt, dass der Investor sich in Verzug befindet mit vertrag-
lich Ubernommenen Pflichten. Verzug setzt aber nach § 285 Abs. 1 Satz 1 BGB not-
wendig die Félligkeit einer geschuldeten Leistung voraus. Mit Leistungen, die noch nicht
féllig sind, kann niemand in Verzug geraten. Im eben beschriebenen Beispielsszenario
{keine Vermarktung und ErschlieBung durch den investor (iber einen Zeitraum von 20
Jahren) kénnte also die Stadt zu keinem Zeitpunkt die Erschiielung selbst auf Kosten
des Investors vornehmen und hierfiir die Blrgschaft in Anspruch nehmen, weil es hier-
fir an der Félligkeit der vertraglichen ErschlieBungspflichten und damit auch am Verzug

der investorenseite fehlen wirde.

Zweitens wiirde das von der Investorenseite vorgeschlagene Modell dazu fihren, dass
nach dem Ablauf von 16 bzw. 21 Jahren auch die Blirgschaft nicht tauglich ware, um
die Herstellung der ErschlieBung des bis dahin noch nicht erschlossenen auch nur teil-
weise abzusichern. Soweit nach dem Verhandlungsjahr” die ErschlieRungspfiichten
des Investors entfallen, wirde namlich automatisch auch die Birgschaft erldschen.
Denn gemal § 767 Abs, 1 Satz 1 BGB unterliegt die Blrgschaft der so genannten Ak-
zessorietdt, d. h. sie ist unselbsténdig und volikommen vom Bestand derjenigen Forde-
rung abhéngig, die sie besichert.

Akzeptabel sollte aus Sicht der Stadt Kappe!n meines Erachtens nur ein Erschlieflungs-
verfrag sein, der

- echte durchsetzbare ErschlieRungspflichten enthalt, von denen sich der Investor
auch nicht durch einseitig ausgeiibte Optionen oder schlichtes Zuwarten wieder 8-

sen Kann,

- Wwieder Einzelfalligkeitsbestimmungen fir die Tellgebiete in Abhéngigkeit von der
Vermarktung der dort jeweils belegenen Baugrundstiicke enthalt, die spiirbar vor
dem Ablauf von 15 bzw, 20 Jahren greifen

und

- wieder ohne die Méglichkeit zur einseitigen Neuaufteilung bzw. Anderung der Teil-

gebiete im letzten Satz von | 4 Abs, 1 gefasst wére.
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Hierzu misste im gegenwdrtigen Entwurf der Investorenseite

- in P4 Abs. 1 milsste der letzte Satz wieder gestrichen,

- | 4 Abs, 6 bisheriger Fassung (Falligkelt je Teilgebiet in Abhéingigkeit von der Ver-
marktung der Grundstiicke) wieder aufgenommen

und

- | 4 Abs. @ gestrichen werden.

Besicherung der vertraglichen Pflichien des Investors, Selbstvornahmerecht

Der Entwurf der [nvestorenseite sieht in 1 8 Abs. 2 vor, dass die Sicherheit durch Bank-
blrgschaft oder \Versicherung” erbracht werden kénnte. Aus Sicht der Stadt méchte
ich empfehlen, hier ausschiieBlich die Beibringung einer Bankblrgschaft zu vereinba-
ren oder aber zumindest die Art der Versicherung (hier hat der Investor vermutlich an
eine Blrgschaftsversicherung gedacht) und deren Konditionen ndher zu konkretisieren.

Nicht akzeptabel ist meines Erachtens die Einschrénkung des Selbstvormnahmerechts
in 1 8 Abs. 4 b). Ob es zweckmadBig und angemessen ist, sine kategorische Mindest-
l&nge fr die Nachfristbestimmung zu setzen oder — wie in meinem Entwurf zuvor — es
bei der Vorgabe ,angemessen” zu belassen, was eine gewisse Flexibilitat fur den Ein-
zelfall mit sich bringen wirde, darliber wird man noch diskutieren kénnen.

Dringend abraten mdchte ich aber davon, das Selbstvornahmerecht fiir solche Erschiie-
Bungsanlagen auszuschlielen, die zuvor begonnen” wurden. Diese Idee der [nvesto-
renseite ist nach meiner Auffassung auch durch die jlingsten Ergdnzungen im Vertrags-
entwurf des Investors aus Sicht der Stadt nicht tragbarer geworden. Soweit es dort nun
heilt, begonnen seien Arbeiten,

~wenn sie threr Art und ihremi Umfang nach bei ungestériem Fortgang die Herstel-

lung eines nicht unwesentlichen Telles der in Rede stehenden Erschlieungsan-
lagen erwarten lassen”®,
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bringt dies aus Sicht der Stadt die Gefahr mit sich, dass das Selbstvornahmerecht volk-
sténdig leer lduft. Denn es ist ja gerade kennzeichnend fiir eine Leistungsstérungssitu-
ation, also eine Lage, bei der der Schuldner einer Leistung seinen Pflichten nicht voll-
umfanglich oder ordnungsgemaf nachkommt, dass der Verpflichtete weniger leistet,
als

bei ungestdrtem Fortgang"

der Arbeiten zu erwarten wire, Es bestiinde aiso die Gefahr, dass die AMA Marina der
Stadt ausgerechnet in einer Situation, in der die Stadt nur mit Verweis auf das Selbst-
varnahmerecht die AMA Marina zur Vertragserfiliung anhalten oder nétigenfalls Anla-
gen durch einen Dritten auf Kosten der AMA Marina herstellen lassen kann, die Stadt
darauf verweist, das Selbstvornahmerecht sei ausgeschlossen, well schiieilich bei un-
gestdrtem Fortgang der Arbeiten, also ohne den Verzug der AMA Marina, die Anlagen
ordnungsgeman fertiggestell wiirden.

Selbst wenn man aber die Klausel nicht in diesem Sinneversteht, sondern die Pramisse
»bei ungestdrtem Forfgang® so interpretiert, dass sie sich auf einen Fortgang ohne Aus-
{ibung des Selbstvornahmerechts bezieht, ergibt sich ein Vereinbarungsinhalt, von des-
sen Abschluss ich-dringend abraten méchte, Erlauben Sie mir, hierzu nochmals auf den
rechtlichen Charakter des ErschlieBungsvertrages hinzuweisen. Als so genannter hin-
kender Austauschvertrag ist der Erschlieungsvertrag ja dadurch gekennzeichnet, dass
die ,Gegenleistung” der Gemeinde im wirtschaftlichen Sinne, ndamlich die Uberplanung
und damit verbundene Bodenwertsteigerung, am Beginn der Zusammenarbeit erfolgt;
die Stadt Kappeln ginge also gewissermalien in Vorleistung. Zeigt sich spéter, dass der
ErschlieBungstrdger seine von ihm der Stadt versprochene Leistung, ndmlich die Er-
schlieffung des Plangebietes, nicht ordnungsgemat erfillt, dann hatte die Stadt es also
nicht mehr in der Hand, ihren Vertragspartner durch die Austbung eigener Zuriickbe-
haltungsrechte zur Vertragstreue anzuhalten, wie dies etwa bei einem Werkvertrag mit
einem Tiefbauunternehmer der Fall wére, Dies fiihrt dazu, dass — verglichen mit einem
Werkvertrag - die Stadt beim Abschluss eines ErschlieRungsvertrages ein spirbar stir-
keres Interesse haben solite, im Vertrag Vorkehrungen fir Leistungsstérungen zu tref-
fen und die ihr versprochenen Leistungen hinreichend effektiv besichern zu lassen.
Hierzu gehdrt ganz wesentlich das Recht zur Ersatzvornahme auf Kosten des nves-

fors,
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Nach Maftgabe des letzten Vorschlags des Investors wiirde eine Ersatzvornahme aj-
lerdings — selbst bei stadtfreundlicher Auslegung der vorgeschlagenen Klausel — immer
dann ausscheiden, wenn zu erwarten wére, dass diejenigen Anlagen, mit denen der
Investor in Verzug ist, ohne die Ersatzvornahme zu einem ,nicht unwesentlichen® Teil
fertiggestellf wirden. Dies ist einerseits sehr vage und unbastimmt, enthilt ferner kej-
nerlei zeitlichen Horizont und tragt dem Interesse der Stadt an einer vollstiandigen Ver-
tragserflillung nicht hinreichend Rechnung, Denn zufriedengeben misste sich die Stadt
dann ja mit einer unvollstédndigen (,hicht unwesentlichen Teils®) und zeitlich vollkommen

ungewissen (,...erwarten lassen) Erfillung.

Unversténdlich ist mir derzeit der vorvorletzte Satz von | 8 Abs, 4 b) im letzten Entwurf
des Investors. Dort heilt es:

Jstin diesem Sinne mit den Arbeiten begonnen, ist die Stadt zur Ersatzvornahme
wiaderum unter den in 8atz 1 bis 3 genannten Voraussetzungen berechtigt.”

Der Satz scheint den beiden unmittelbar davor stehenden Satzen inhaltlich zu wider-
sprechen. Womdglich fehit im ersten Teil des Satzes, also vor begonnen®, das Wort
JNicht’. Ergénzt man dies dort, wilrde der Satz die davor stehenden Klauseln deklara-

torisch ergénzen.

lch empfehle insgesamt nachdriicklich, die Selbstvornahmerecht abweichend vom Vor-

schlag des Investors wie folgt zu regeln:

Kommt der Investor mit der Herstellung der Erschlielungsanlagen in Verzug, so
hat die Stadt nach angemessener Nachfristsetzung das Recht, die ErschlieBungs-
arbeiten selbst auf Kosten des investors vorzunehmen und hierfiir die Birgschaft
in Anspruch zu nehmen. Die Vertragsparteien stellen jedoch klar, dass die Stadt
gegenliber dem Investor nicht zur ErschlieRung verpflichtet ist. Durch diesen Ver-
trag wird auch kein Anspruch von Grundstiickserwerbern und anderen Rechts-
nachfolgemn des Investors gegen die Stadt auf Durchfiihrung von ErschlieRungs-
mafinahmen begrindet.”
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Abschmelzmodus der Sicherheit

Der jetzt von der AMA Marina vorgeschlagene Modus zum Freigabepfad der Birgschaft
beinhaltet in der Tat ein gewisses Entgegenkommen. Hier wire ggf. noch an der einen
oder anderen Stelle zu diskutieren, ob die Klausel inhaltlich noch etwas klarer und ver-
stdndlicher gefasst werden kdnnte,

fch verstehe die Kiausel im Vorschiag der AMA Marina derzeil so, dass bis zu dem
Zeitpunkt, an dem die Summe der nach der anfinglich gemeinsam festgelegten Kos-
tentbersicht noch ausstehenden Arbeiten einen Wert von 4,285,725,00 Euro haben,
(berhaupt keine Freigaben der Birgschaften erfolgen und anschlieRend jeweils Frei-

gaben in Hihe von 70 % der Kosten derab dann ,weiter erfiliten® Arbeiten erfolgen.

Wenn die Stadt bereit ist, die mit der nur teilweisen Besicherung einhergehenden Risi-
ken auch noch wahrend des Abschmelzens im Zuge der Herstellung der Erschlieungs-
anlagen zu tragen, habe ich insoweit keine kategorischen Bedenken. Auf die Risiken
und Nachteile, die mit einer nur teilweisen Besicherung einhergehen und auf welche
Weise sich dies in der Phase des Abschmelzens der Sicherheit auswirkt, hatte ich ja

bereits hingewiesen.
Ricktrittsrecht des Investors
In v 2 ist

- zum einen der Ausschluss des Rilcktrittsrechts fir den Fall, dass zuvor Baugeneh-

migungen ertellt wurden, gestrichen worden
und

- das Ruckirittsrecht unter die Bedingung gestellt worden, dass der Bebauungsplan

.ohne wesentliche Abweichungen” vom Entwurf nach jetzigem Stand in Kraft trete.
Ob die Stadt dies akzeptieren will, darliber wird ggf. noch zu diskutieren sein. Dass der

[nvestor nicht irgendeinen Bebauungsplan (hypothetischer Extremfall: ein Bebauungs-
plan mit der Festsetzung eines Gewerhegebietes) akzeptiersn will als Ausschlussgrund
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fur das Ricktrittsrecht, ist nachvollziehbar und verstandlich. Gleichwohl wiirde ich vor-
schlagen, an dieser Stelle eher abstrakt Mindestvorgaben etwa hinsichtlich der B-Plan-
Festsetzungen zu vereinbaren als eher vage auf wesentliche Anderungen von einem
Entwurfsstand abzustelien.

Ob die Stadt auf den Ausschiuss des Rucktrittsrecht im Falie der Erteilung von Bauge-
nehmigungen verzichten mdéchte, bitte ich sehr kritisch zu Uberdenken, Gedacht war
hierbei im urspriinglichen Entwurf insbesondere an den Fall, dass der Investor oder
auch ein Grundstickserwerber vor Erlass des Bebauungsplanes auf der Grundlage von
§ 33 BauGB eine Baugenehmigung erhait.

Rechtsnachfolgeklausel

Von der Rechtsnachfolgeklausel in 1V 4 des letzten Investorenentwurfs méchte ich drin-
gend abraten.

Die Stadt sollte nicht akzeptieren, schon jetzt im Voraus jeglichen Verragspartnerwech-
sel (mit befreiender Wirkung fiir den urspriinglichen Erschlieungstrager) abzusegnen
und sich nur auf ein Widerrufsrecht in bestimmten Fallen zu beschrédnken. Es sollte der
Stadt nach eigenem Ermessen Uberlassen bleiben, ob sie ginen Dritten als Vertrags-
partner akzeptiert oder nicht. Dies gilt umso mehr angesichts des Umstands, dass der
Investor die ErschlieBungspflichten ja nur anteilig zu besichern bereit ist. Die Klausel

solite aus meiner Sicht unbedingt wieder gestrichen werden,

Denkbar wire es altemativ, eine Klausel aufzunehmen, nach der der Investor berechtigt
ist, die Rechte und Pflichten aus. dem Vertrag nach ausdriicklicher positiver Zustim-
mung der Stadt im Einzelfall von einem Dritten Gbernehmen zu lassen. Dies wire aller-
dings lediglich deklaratorisch. Denn auch ohne eine solche Klausel kénnten Stadt und
Investor natirlich spéter vereinbaren, dass der Investor als Vertragspartner ausge-

tauscht und durch einen Dritten ersetzt wird.
Eine solche deklaratorische Klausel kénnte etwa lauten;

.Der Investor daif die Rechte und Pilichten aus diesem Vertrag nur mit ausdriick-
licher schrifflicher Zustimmung der Stadt an einen Dritten {bertragen. Die Stadt
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ist nicht zur Erteilung der Zustimmung verpflichtet, sondern beréchtigt, nach eige-
nem Ermessen Uber die Zustimmung zu entscheiden.”

For Riickfragen stehe ich Ihnen gern zur Verfligung. Sie hatten erwahnt, dass Sie dieses
Schreiben zur Vorbereitung der weiteren Gespréache mit der AMA Marina an die Investoren-

seite weiter reichen wirden. Hiergegen habe ich keine Bedenken.

it freundiiWn

‘ Prof. Dr. Marcus Arndt
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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