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RA Prof. Dr. Arndt

wir hatten abgestimmt, dass ich noch eine abschlieRende rechtiiche Bewertung des Entwurfs des

Erschliefungsvertrages fir die Schlei-Terrassen in seiner Fassung des jetzigen Verhandlungs-

standes vornehmen wiirde,

Dabei bezighe ich mich auf die Fassung des Vertragsentwurfs vom 09.03.2017, die ich am

10.03.2017 per E-Mail den Rechtsanwilten der Investorenseite (ibersandt hatte. lhnen, sehr ge-

ehrter Herr Traulsen, hatte ich diese E-Mail nebst dem Vertragsentwurf nachrichtlich tibersandt.

Wir hatten uns ja bereits dazu ausgetauscht, dass nach unserer Auffassung ein weiteres Enige-

genkommen der Investorenssite zu gewichtigen inhaltlichen Fragen nicht mehr zuy erwarten ist.

Auch der Bauausschuss neigt bekanntlich dieser Auffassung zu und hat den Vertragsentwurf mit

derzeitigem Verhandiungsstand (jedoch noch unter Zugrundlegung einer Fassung ohne die von
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mir noch dem Entwurf vom 09.03. eingefiigten redaktionellen Anderungen) in seiner Sitzung am
13.03.2017 gebilligt.

Zusammenfassend und das Ergebnis der sogleich nachfolgenden detaillierteren Betrachtung vor-

wegnehmend mdéchte ich festhalten,

e dass viele der Kerninhalte des Vertragsentwurfs einzeln und erstrecht im Zusammenspiel

glinstig fir den ErschlieBungstrager ausgestaltet sind
und

e dass hiermit spiegelbildlich erhebliche Risiken und Nachteile flir die Stadt korrespondie-

ren.

Im Einzelnen darf ich die gewichiigsten aus Sicht der Stadt Kappeln bestehenden Risiken und
Nachteile herausgreifen und im Ubrigen auf meine bisherigen Stellungnahmen und Hinweise zu

den verschiedenen Entwurfsstadien des Vertrages verweisen:

L. Abstimmung der Ausfiihrungsplanung

[ 3 Abs. 1 des Vertragsentwurfs enthalt den Modus, mit dem die Ausfuhrungsplanung fiir
die von der Investorin herzustellenden Erschlieungsanlagen zwischen der Stadt und der

Investorin abgestimmt werden soll.

Zum einen ist die Priiffrist aus Sicht der Stadt hier mit zwei Wochen recht kurz bemessen,

zumal ein ausbleibender Widerspruch als Zustimmung gitt.

Zudent enthalt die Klausel eine Schiedsgutachtenvereinbarung Uber die Einzelheiten der
Ausfuhrungsplanung fir den Fall, dass Stadt und Investorin sich nach einem Widerspruch

der Stadt gegen die Ausfithrungsplanung nicht einig werden.

Das aus diesen Abreden herrithrende Risiko, dass die Interessen der Stadt bei den Einzel-
heiten der Ausfihrungsplanung keine hinreichende Berlcksichtigung finden, sollte zumin-
dest reduziert werden durch‘ einen maglichst hohen Detaillierungsgrad derjenigen Anlagen
zum Vertrag, die nach Mafigabe von | 3 Abs. 2 die nach dem Erschlieungsvertrag ge-

schuldeten Strallen und Leitungsaniagen konkretisieren.
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Ferner ist natirlich ein sorgféltiges Augenmerk auf die — im Vertragsentwurf bisher noch

fehlende — Auswahl des Schiedsgutachters zu legen.

Falligkeitsrahmen

Auch die Vereinbarungen im Vertragsentwurf zur Faliigkeit der ErschlieRungspflichten sind
— auf mehrfache Weise — ausgesprochen glnstig fir die Investorin gestaltet und gehen

daher mit entsprechenden Risiken und Nachteilen fiir die Stadt einher:

1. Die Investorin kann in erheblichem Umfang selbst steuern, ob und wann Uberhaupt
ErschlieRungspflichten féllig werden. Wir hatten ja bereits mehrfach besprochen,
dass das im Vertragsentwurf angelegte Modell dazu fiihrt, dass die Investorin im Ext-
remfall das Baugebiet passiv ,liegen lassen” kann. Soweit und solange die Investorin
keine Baugrundstiicke vermarkiet, die bebaut werden, tritt keine Falligkeit von Er-
schlieRungspflichten ein mit Ausnahme der Falligkeit fur den Abriss der alten Bun-
deswehr-Gebiude. Umgekehrt mag man das Risiko des ,Liegenlassens” des Bauge-
bietes dadurch als begrenzt bewerten, dass die unbedingte Pflicht zum Abriss der
Bundeswehr-Gebdude zu einer Vorausinvestition der Investorin fihren wird, die sie

nur ameortisieren kann, wenn sie das Gebiet danach weiter entwickelt.

2. Soweit und sobald die Investorin Grundstiicke in den noch zu definierenden Teilge-
bieten des ErschlieBungsgebietes verrharktet und diese bebaut werden, fihrt dies zu
gestaffelten Fafligkeiten fir die eigentliche ErschlieBung, die ihrerseits aber relativ
komfortabel bemessen sind. Erst bei Bebauung von 85 % der Grundstlicke in einem
Teilgebiet ist das jeweilige Teilgebiet vollstédndig zu erschlielen, indem die jeweiligen
Erschliefungsanlagen in den Endzustand einschlieBlich Deckschichten und Gehwe-

gen zu bringen sind.

Hiermit korrespondiert fiir die Stadt das Risiko; dass — im Extremfall, n&mlich bei ausblei-
bender Vermarktung und Bebauung — wahrend der gesamten Laufzeit des Vertrages
(hierzu sogleich unten noch im Details) keinerlei ErschlieBungsleistungen der Investorin
fallig werden und folglich auch keine ErschlieBungsleistungen gegen den Willen der Inves-

torin durchgesetzt werden kénnen.
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Hl. Verbindlichkeit und Dauerhaftigkeit der vertraglichen Pflichten

Uberaus ungewdhnlich und in erheblichem Maide der Investorin zugutekommend sind die
Abreden in | 4 Abs. 9 und 10. Sie ermdglichen es der investorin, sich nach Ablauf von 15
bzw. 20 Jahren und dem Verstreichen von jeweils einem weiteren Jahr Verhandlungsfrist
durch schlichtes Abwarten von jeglichen dann noch ausstehenden Erschlieflungspflichten

zu I8sen. Auch die Bargschaften waren dann zurlick zu gewéhren.

An dieser Sielle darf ich betonen, dass der von der Investorenseite vermittelie Eindruck,
eine solche Abrede sei vollkommen Ublich und jedes andere Modell wiirde das Risiko mit
sich bringen, als unangemessen und damit unwirksam im Sinne von § 11 Abs. 2 Satz 1
BauGB beurteilt zu werden, als nicht belastbar zu beurteilen ist. Im Gegenteil ist mir in
meiner bisherigen Beratungspraxis im Zusammenhang mit Erschliefungsvertragen und
sonstigen stadtebaulichen Vertragen noch kein einziger Erschliefungsvertrag begegnet,
der eine fiir den Erschliefungstrager so komfortabel ausgestaltete Ausstiegsoption vor-
sieht. Es ist mir auch keine Gerichtsentscheidung bekannt, die ein einseitig ausgestaltetes
Ausstiegsrecht im Vertrag ohne Vorliegen von atypischen Besonderheiten als Vorausset-

zung fOr die Angemessenheit eines Erschliefungsvertrages fordern wiirde.
Angesichts des — wie eben erldutert — sehr dynamischen Falligkeitsregimes des Vertrags-
entwurfs ist auch zum heutigen Zeitpunkt nicht absehbar, wie groft der Umfang der dann
noch jeweils ausstehenden nicht erfillten ErschlieBungsleistungen sein wlrde. Solite es
dazu kommen, dass wihrend der 15 bzw. 20 Jahre Fertigstellungsfrist das Baugebiet noch
nicht vo!léténdig erschlossen wird, so kann es gleichermalien sein, dass entweder

s noch gar keine Erschiieffungsanlagen
oder

s ein erheblicher Teil der ErschlieRungsanlagen

oder

¢ fast alle der vertraglich geschuldeten Erschlieungsanlagen
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von der Investorin hergestellt wurden. Dies ist aus Sicht der Stadt weder entscheidend be-
einflussbar noch prognostizierbar, weil —~ wie oben erlautert — die Falligkeiten fUr die eigent-
lichen Erschlieffungsarbeiten fast ausschlieBlich von Umsténden abh&ngen, die aullerhalb

der Einflusssphire der Stadt fiegen.

Besicherung und Ersatzvornahmeregelungen

Wie lhnen aus den langen Vertragsverhandlungen noch bekannt ist, hat die Investorenseite
darauf bestanden, die Erschiieungspflichten nicht vollstdndig durch Biirgschaft abzusi-

chern, sondern nur anteilig mit einem Betrag von 3,0 Mio. Euro.

Auch wenn — jedenfalls meines Wissens — noch keine detailiierte Kostenschatzung vorliegt,
dirrften die tatsachlichen ErschlieBungskosten nach Auffassung der Investorin und der

Stadt wohl eher das doppelte dieses Betrages erreichen.,

Eine weitere Birgschaft in Hohe von 1,0 Mio. Euro besichert nach dem Vertragsentwurf
den Abriss der Bestandsgebdude aus der militarischen Nuizung des Grundstiicks. Isoliert

hierfiir, also fiir den Abriss, mag der Betrag in etwa auskémmiich sein.

Mit der nur teilweisen Besicherung der ErschlieBungspflichten ist aus Sicht der Stadt Kap-
peln das Risiko verbunden, nach einem Ausfall der Investorin oder bei sonstigen Leistungs-
stérungen, einen Teil der ErschlieBungskosten selbst aufbringen zu missen. Unter Um-
standen lieRe sich hiervon, also von den von der Stadt zu finanzierenden ErschiieBungs-

aufwendungen, wiederum ein Teil durch die Erhebung von ErschlieRungsbeitragen decken.

Was den Freigabemodus angeht, also die Klauseln dazu, auf welche Weise der Blirg-
schaftsbetrag im Zuge der Erschliefungsarbeiten zurtickgefihrt werden soll, ist die Inves-
torin der Stadt im Laufe der Vertragsverhandlungen enigegengekommen. Die Abrede
hierzu (1 8 Abs. 5 lit. b)) tragt in begrenztem Umfang dem Umstand Rechnung, dass die

ErschlieRungskosten nur anteilig besichert sind.

Mit den Vereinbarungen zur Blrgschaft sind die Klauseln zur Ersatzvornahme rechtlich und
praktisch verwoben; denn die Birgschatt ist ja ein Sicherungsmittel, mit dem die Kostentra-
gungspflicht der Investorin fir eine Selbstvornahme dutch die Stadt gesichert wird. Als Min-
destnachfrist, die die Stadt setzen muss, bevor sie ausstehende ErschlieBungsarbeiten,
finanziert durch die Biirgschaft, seibst in Auftrag geben darf, nachdem die Investorin sich

mit den Erschliefungsarbeiten im Verzug befindet, istin | 8 Abs. 4 lit. b) 1 Jahr vorgesehen.
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Im Falle von Leistungsstérungen kénnte die Stadt angesichts dieser recht langen Frist also

nur verzogert effektive Rechte gegen die Investorin geltend machen.

Gewihrleistungsrechte

Ferner verdienen diejenigen Risiken, die aus den im Vertragsentwurf vorgesehenen Abre-
den zu den Gewahrleistungsrechten folgen, gesonderte Beachiung. Zwar sind zun&chst in
| 8 die Rechte der Stadt im Falle von Sachméangein der von der Investorin hergestellten
ErschlieRungsanlagen aus meiner Sicht angemessen geregelt. Die Klausel wird aber in er-
heblichem Umfang entwertet durch die speziellen Abreden in | 8 Abs. 6. Denn dort ist ver-
einbart, dass die Gewahrleistungsrechte der Stadi gegenilber der Investorin erléschen, so-
weit die Investorin ihre Gewahrleistungsrechte gegeniiber den von der Investorin beauf-
tragten Werkunternehmern zusammen mit den zugehérigen Gewahrleistungsbirgschaften
an die Stadt abtritt. |

Diese Abrede ist aus Sicht der Stadt in mehrfacher Hinsicht mit gewichtigen Nachteilen und

Risiken verbunden:

- Die Stadt bekommt es ggf. mit Schuldnern zu tun, die sie zuvor nicht ausgewahit hatte

und deren Bonitat sie unter Umstanden nicht belastbar einschétzen kann.

- Weiterhin muss die Stadt ggf., was bei komplexen technischen Anlagen nicht immer
ohne Schwierigkeiten madglich ist, den jeweils richtigen Schuldner einer Gewahrleis-
tungspflicht herausfinden, etwa wenn ein Sachmange! an den Abwasseranlagen auftritt
und nicht auf den ersten Blick klar ist, welcher von unter Umstédnden mehreren beim
Leitungs- und Strallenbau beteiligten Planern und Bauunternehmen hierilir einzustehen
hat.

- Noch gewichtiger ist aber ein schuldrechtlicher Nachteil dieser ,ZessionsIGsung®. Nach
§ 404 BGB kann der Schuldner eines zedierten Anspruchs dem neuen Glaubiger die
Einwendungen entgegensetzen, die zur Zeit der Abtretung der Forderung gegen den
bisherigen Glaubiger begriindet waren. Hierunter kdnnen beispielsweise Zurlickbehal-
tungsrechte des Werkunternehmers, Verrechnungen und Aufrechnungen fallen, die im
Verhaltnis zwischen der Investorin und dem Werkunternehmer bestehen, an deren Ent-
stehung die Stadt aber gar nicht beteiligt war und deren Schicksal sie auch nicht beein-

flussen kann.

S.8von g



WEISSLEDER « EWER

Rechtsanwélte B Partnerschatt mbB

Fir die Investorin ist dieses Modell dagegen vorteithaft; denn sie kann sich von ihren
Werkunternehmern Gewahrleistungsanspriche einrdumen lassen, die kompatibel sind zu
den Abreden des Erschliefungsvertrages, so dass die Investorin sich relativ leicht ihrer
eigenen Gewahrleistungspflichten gegeniiber der Stadt aus dem ErschlieBungsvertrag ent-

ledigen kann.

VIL. Rechisnachfolge

Obwohl der prospektive Vertragspartner der Stadt eine Art Projekt-GmbH ist und daher die
hinter der AMA Marina stehenden Gesellschaﬁer das gesamte Projekt im Wege eines so
genannten share deals, also durch Verduflerung der Geschéafisanteile an der AMA Maring,
feicht an einen Partner verduflern kdnnten, hat die Investorin zuséatzlich noch darauf be-
standen, sich von der Stadt das Recht zur Auswechslung der Verlragspartner einrdumen

zUu lassen.

Fir die Stadt hat dies den Nachteil, dass sie sich im Falle der Auswechslung des Vertrags-
partners jeweils Gewissheit darliber verschaffen muss, ob die Anforderungen in IV 4 durch
den neuen Vertragspartner erflilt werden und sie dem Vertragspartnerwechsel somit zu-

stimmen muss.

Zudem ist die Zustimmung der Stadt zum Vertragspartnerwechsel im Wege einer Fiktion
bei Untatigkeit geregelt, d. h. dass die Zustimmung der Stadt zum Vertragspartnerwechsel
als erteilt gilt, wenn die Stadt die Zustimmung nicht ausdriicklich binnen eines Monats ver-

sagt.

immerhin hat die Investorin inzwischen aber zugestimmt, Uberhaupt eine Zustimmung der
Stadt im Einzelfall vorzusehen, die konstitutiv ist fir den Wechsel des Vertragspartners,
wahrend der investorin zuvor daran gelegen war, dass die Stadt schon jetzt im Vertrag und
im Voraus gewissermalen global die Zustimmung zum Vertragspartnerwechsel erteilt und

diese spéter im Bedarfsfalle hatien widerrufen missen.

VIl. Fazit

Der Vertragsentwurf ist daher insgesamt so gestaltet,

» dass er verglichen mit Ublichen stadtebaulichen und ErschlieRungsvertragen in

hohem MaRe investorenfreundliche Zlige tragt
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und

e dass hiermit natiirlich zugleich gewichtige zusétzliche Risiken und Nachteile fir

die Stadt einhergehen.

Gleichwohl ist ein Vertrag, der auf der Grundlage dieses Entwurfes abgeschlossen wiirde,
nicht als rechtswidrig zu beurteilen. Er versté3t nicht gegen zwingende Varschriften im
Recht der stédtebaulichen Vertrdge und auch nicht gegen sonstige Verbotsgesetze. Dass
der Vertrag in seiner jetzigen Entwurfsfassung gewichtige Risiken fur die Stadt Kappeln mit
sich bringen wirde, ist fir sich genommen kein Umstand, der es kategorisch ausschliefit,

einen solchen Vertrag abzuschlielen.

Ob angesichts dieser Ausgangslage der Abschluss des Vertrages den Interessen der Stadt
Kappeln hinreichend Rechnung tragt, ist von den hierfur zustandigen Organen der Stadt
auf der Grundlage einer eigenen Abwagungsentscheidung zu beurteilen. Angesichts des-
sen, dass der jetzige Investor voraussichtlich nicht bereit sein wird, im Zuge von Verhand-
lungen weitere entscheidende Zugesténdnisse zu machen, wird bei dieser Abwégungsent-

scheidung mafigeblich von Bedeutung sein,

« welche Bedeutung die Stadtvertreter bzw. Ausschussmitglieder der kurz- oder zu-
mindest mitteifristigen Verwirklichung ihrer Planungen im Gebiet der fritheren Ma-

rinewaffenschule beimessen
und

s wie sie die Chancen einer Konversion im Falle eines Scheiterns der jetzigen Ver-

handiungen mit der Investorin einschatzen.

Denn wenn man unterstellt, dass die Investorin, die ja EigentUmerin des Schlei-Terrassen-
Grundstiicks ist, keine weiteren spirbaren Zugestdndnisse in den Veriragsverhandiungen
machen wird, wdre chne den Abschluss des jetzt im Enfwurf vorliegenden stadtebaulichen
Vertrages eine bauliche Entwicklung im Gebiet der friheren Marinewaffenschule voraus-
sichtlich erst nach ldngerer Zeit und ggf. Verdulerung der Flachen an einen Dritten zu er-
warten. Wie groR diese Chancen sind und welcher zusatzliche Zeitverzug hiermit womog-

lich verbunden wire, 18sst sich natirlich allenfalls spekulativ prognostizieren.
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Je groRer das stadtebauliche Interesse der Stadt ausgeprégt ist, die kurz- und mittelfristige
Entwicklung des Schlei-Terrassen-Gebietes voranzutreiben, desto eher mag es daher ge-
rechifertigt erscheinen, einen mit erheblichen Nachteilen und Risiken fur die Stadt verbun-

denen Vertrag abzuschliefen.

Die mit dieser Stellungnahme und meinen bisherigen Einschétzungen zu den Vertragsver-
handlungen dargesteliten Risiken wéren dann gewissermafien der Preis flr die Chance auf
eine kurz- oder mittelfristige stadtebaulich positive Entwicklung des Marinewaffenschuige-

ldndes und des Stadtleils Ellenberg.

Gieichwohl will ich andererseits auch nicht verschweigen, dass der vorliegende Vertrags-
entwurf auch keine Garantie fur die kurzfristige Verwirklichung der Konversion des Gelan-
des der Marinewaffenschule beinhaltet. Insbesondere die aus Sicht der Investorin ver-
gleichsweise komfortabel ausgestalteten Falligkeits- und Selbstvornahmeklauseln im Ver-

tragsentwurf bringen auch insoweit Unsicherheit fiir die Stadt mit sich.

Ich hoffe, dass ich Sie mit dieser Stellungnahme bei der Vorbereitung der abschlieenden Be-
schlussfassung der stadtischen Gremien Uber den stédiebaulichen Verfrag unterstitzen konnte.

Fur Rickfragen stehe ich Ihnen natlrlich gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen Griilen

’f"

" Prof. Dr. Marcus Afndt

Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
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