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1. Regensburger Immobilienrechtstag

Am 20. 6. 2008 fand in Regensburg unter der Leitung des Leh-
stuhls fiir Offentliches Recht und Immobilienrecht (Prof.
Dr. Jiirgen Kiibling) der 1. Regensburger Tmmobilienrechtstag
zum Thema ,,Offentlich-rechtliche Stellschrauben fiir mehr In-
vestitionssicherheit in det Immobilienwirtschaft® in Zusammen-
arbeit mit dem Regensburger Lehrbeauftragten Dr. Gernot Lis-
sack (Kanzlei Wagensonner-Lubmann-Breitfeld-Helw, Miin-
chen) statt, Die Konferenz beleuchtete Probleme der Investiti-
onssicherheit in der Immobilienwirtschaft aus verschiedenen
Perspektiven und behandelte insbesondere aktuelle Entwicklun-
gen im Vergabe- und Baurecht.

Michael Sauthoff, Vizeprisident des OVG Mecklenburg-Vor-
pommern, filhrte in die Thematik ein, indem er die Rolle des
Richterrechts im Offentlichen Immobilienrecht beleuchtete,
Sauthoff definierte Richterrecht als Fille, in denen der fir den
Normadressaten nicht eindeutig erkennbare Obersatz erst durch
das Gericht nach Art einer Norm (nicht als Norm) gebildet
werden miisse, Es sei stets genauestens zu untersuchen, ob ein
nen zur Entscheidung anstehender Sachverhalt mit den Voraus-
setzungen, unter denen vermeintlich ,einschligige” richterrecht-
liche Obersitze in anderen Fillen gebildet worden sind, tatsich-
lich vergleichbar ist. Sehr klar und anschaulich erlduterte Saqus-
hoff verschiedene Beispiele bereits konsolidierten Richterrechts
im Immobilienbereich. Insbesondere wurden die Konkretisie-
rungen des planerischen Abwiigungsgebots sowie des Riick-
sichtnahmegrundsatzs behandelt, Als ,Richterrecht in Aktion®
beleuchtete Sauthoff sodann die Entscheidung des BVerwG
vom 1. 8. 2002 (BVerwGE 117, 25 = NVwZ 2003, 86) zum
Planungserfordernis fiir Einkaufszentren im Aufenbereich
(FOC Zweibriicken). Anhand weiterer aktueller Entscheidun-
gen verdeutlichte Sauthoff, welche grofe praktische Bedeutung
die richterrechtliche Kontinuitit, ihre nachvollziehbare Fortent-
wicklung, aber auch die methodisch exakte Reflexion und dog-
matische Einordnung wichtiger Gerichtsentscheidungen durch
die Rechtswissenschaft haben. Dies wurde unter Heranziehung
der Rechtsprechung zur bauplanungsrechtlichen Steuerung
grofiflichigen Einzelhandels sowie dem kiinftig richterrechtlich
noch auszufiiflenden Element der ,zentralen Versorgungsberei-
che™ (§8 1 VI Nr. 4, 2 II, 9 Ha, 34 I, 1la BauGB), das durch
das Gesetz zur Erleichterung von Planungsvorhaben fiir die
Innenentwickiung der Stidte (BauGB 2007) eingefithrt wurde,
nochmals verdeutlicht.

Weiterer Referent war Prof. Dr. Martin Wentz, Honorarprofes-
sor am Institut fiir Immobilienwirtschaft der Universitit Re-
gensburg (IREBS), der sich mit dem Thema , Rechtliche Hemm-
schuhe fiir die Projektverwirklichung aus Skonomischer Sicht®
befafite. Anhand aktueller Planungsvorhaben vor allem im
Raum Frankfurt a, M. arbeitete er die Bedeutung der Rechts-
sicherheit heraus, Dabei lag ein Schwerpunke anf der Darstel-
lung der durch die Entscheidungen des OLG Diisseldorf
(NZBau 2007, 530, sowie die Nachfolgeentscheidungen NZBau
2008, 138, und NZBau 2008, 271) ausgeldsten Unsicherheiten
in Bezug auf Ausschreibungspflichten der 6ffentlichen Hand bei
Grundstiicksgeschéften im Rahmen von kommunalen stadtpla-
nerischen Projekten.

Dr. Fridbelm Marx, Ministerialdirigent und Unterabteilungslei-
ter im Bundeswirtschaftsministerinm, referierte daran ankniip-
fend zum Thema ,,Stidtebauliche Entwicklungsauftrige im Ge-
setzentwurf zur Vergaberechtsmodernisierung®, Ausgehend von
prinzipiellen Uberlegungen zum Ziel des Vergaberechts gab
Marx zundchst einen ‘%berbliek iiber die den Anwendungs-
bereich des Vergaberechts bedingenden Kriterien des &ffent-
lichen Auftraggebers und der Beschaffung, Marx betonte dabei,
dass aus Griinden der Transparenz und Diskriminierungsfreiheit
eine europaweite Ausschreibung nach den Vorschriften des Ver-
gaberechts in der Regel schon im Interesse der Gewihrleistung
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eines méglichst breiten Wettbewerbs durchaus sinnvoll und im
Zweifel anzuraten sei. Er wies jedoch andererseits darauf hin,
dass auch Fille denkbar seien, in denen eine Verpflichtung anf
die Binhaltung der Vergaberechtsvorschriften von allen Betrof-
fenen mehr als Belastung denn als Bereicherung fiir die beab-
sichtigte Beschaffung empfunden wiirden, da hiermit unter an-
derem ein Verlust an Flexibilitiit des dffentlichen Auftraggebers
einhergehe, das Projeke nach seinen Vorstellungen zu verwirk-
lichen. Unter Bezugnahme auf die neweren Entscheidungen des
OLG Diisseldorf (NZBau 2007, 530, sowie die Nachfolgeent-
scheidungen NZBau 2008, 138, und NZBau 2008, 271) ver-
deutlichte Marx die Tendenzen in der Rechtsprechung, in Zwei-
felsfallen unter extensiver Auslegung des Begriffs der Beschaf-
fung den offentlichen Auftraggeber zur Beachtung des Ver-
gaberechts zu verpflichten. Gleichzeitig legte er dar, dass die
bestehenden gesetzlichen Grundlagen im GWB bislang nicht
ausreichen, Konstellationen wie beispielsweise die vom OLG
Diisseldorf ins Visier genommenen zweckgebundenen Grund-
stiicksverkdufe als vergaberechtliche Baukonzessionen zu erfas-
sen. In einem fetzten Teil des Vortrags wurde schlieflich erliu-
tert, wie der Gesetzgeber mit seinem Entwurf eines Ver-
gaberechtsmodernisierungsgesetzes die in diesem Bereich auftre-
tenden Fragestellungen durch Modifikation der Begriffe ,,6f-
fentlicher Auftrag® in § 99 I GWB, ,Bauauftrag® in § 99 Il
GWB sowie durch die Hinzufiigung einer umfassenden Defini-
tion des Begriffs der Baukonzession zu den Regelungen des § 99
GWB einer sachgerechten Losung zufithren wird.

Dr. Thorsten Siegel, Forschungsreferent am Deutschen For-
schungsinstitut fiir 6ffentliche Verwaltung in Speyer, themati-
sierte die Auslegungsmitteilung der Europdischen Kommission
zu  institutionalisierten Offentlich-Privaten Partnerschaften
(IOPP-Mitteilung), Siegel stellte hierbei anhand zahlreicher Bei-
spiele aus der neueren Rechtsprechung die Griinde heraus, die
zur Entstehung der Auslegungsmitteilung fithrten. Er betonte
dabet die urspriingliche Absicht der Kommission, Kooperatio-
nen der offentlichen Hand mit privaten Partnern méglichst
erschipfend zu erfassen und fiir die hierdurch aufgeworfenen
Problemstellungen einen sachgerechten Lésungsansatz anzubie-
ten. Er wies jedoch gleichzeitig auf Konstellationen hin, die
entgegen dieser urspriinglichen Zielsetzung nicht in die Aus-
legungsmitteilung aufgenommen wurden, wie beispielsweise die
so genannten In-State-Geschifte, also Beschaffungsvorginge
ausschlielich zwischen Verwaltungstrigern, Insgesamt bewer-
tete Siegel die IOPP-Mitteilung positiv. Zawar fithre deren feh-
lende Verbindlichkeit fiir die Mitgliedstaaten dazu, dass im
Bereich Offentlich-Privater Partnerschaften keine endgiiltige
Rechtssicherheit hergestellt werde. Dennoch leiste die IOPP-
Mitteilung einen mafigeblichen Beitrag dazu, die gegenwirtigen
gemeinschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen und die bereits
ergangene Rechtsprechung des EnGH in sinnvoller Weise zu-
sammenzafassen und damit vor allem dem Rechtsanwender ein
Instrumentarium an die Hand zu geben, an dem dieser sich im
- Falle von Unsicherheiten bei der vergaberechtlichen Einordnung
offentlich-privater Kooperationsformen orientieren kénne, Ins-
gesamt sei es jedoch Aufgabe des EvGH, durch seine Rechtspre-
chung weitere Rechtssicherheit zu generieren.

Am Nachmittag folgte ein baurechtlicher Themenblock, der
sowohl auf bereits vollzogene als auch auf gewiinschte gesetz-
geberische Reformen im Immuobilienbereich einging. Rechts-
anwalt Dr. Gernot Lissack widmete sich der ,,Bestandskraft®
von Bauleitpldnen. Allgemein bemingelte Lissack die system-
immanent bereits angelegte grofle Fehleranfilligkeit von Bebau-
ungsplinen, die durch die Planerhaltungsvorschriften in
§§ 214 ff. BauGB vom Gesetzgeber selbst eingerdumt werde.
Anschaulich arbeitete er so dann die denkbaren Reaktionsmég-
lichkeiten auf diese unbefriedigende Situation heraus, Er kriti-
siere, dass die mittlerweile auf ein Jahr verkiirzte Antragsfrist
im Verfahren der prinzipalen Normenkontrolle (§47 11 1
VwGO) aus Sicht der Investitionssicherheit noch immer viel zu
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tang sei und schlug vor, diese de lege ferenda auf einen Monat
zu reduzieren. Als misslungen bewertete Lissack die seit 2007
geltende Vorschrift zor prozessualen Priklusion (§ 47 1la
VwGO), die vor dem Hintergrund der sprachlichen Inkonsis-
tenz mit der zeitgleich eingefithrten Hinweispflicht in § 3 1I
BauGB ,prakeisch nicht existiere, Wihrend § 3 II BauGB die
Gemeinden verpflichte, einen Hinweis zu geben, der das Ein-
wendungsprinzip zum Inhalt habe (,,soweit™), funktioniere § 47
[fa VwGO nach dem Kopfprinzip, demzufolge eine prozessuale
Praklusion nur dann eintritt, wenn wihrend des Auslegungsver-
fahrens iibethaupt keine Einwendungen vorgebracht wurden
(ynur). Lissack forderte eine gesetzgeberische Nachbesserung,
Alternativ schlug er die Einfithrung einer echten materiellen
Priklusion in § 3 II 2 BauGB vor, Im Anschluss an seinen Vor-
trag wurde schlieflich sein Vorschlag eines Rechtsformwechsels
des Bebauungsplans von der Satzung zum Verwaltungsakt (Afl-
gemeinverfiigung) diskutiert, Der Vorteil dieser — in naher Zu-
kunft freilich eher unwahrscheinlichen ~ Lisung lige in der
Anwendbarkeit der im VwVIG vorgesehenen Regelungen zur
Behandlung formeller und materieller Mingel sowie der An-
greifbarkeit von Verwaltungsakten im Wege des Widerspruchs
bew. der Anfechtungsklage. Daraus, so Lissack, wirde cine
hohere Bestandsicherheit fiir Bebauungspline folgen und daher
mehr Investitionssicherheit in der Immobilienwirtschaft,

Ankniipfend an den Beitrag von Lissack zog Cornelius Mager,
Leiter der Lokalbaukommission Miinchen, eine insgesamt recht
kritische Zwischenbilanz zu der mit der BayBO 2008 verwirk-
lichten Deregulierung im Banordnungsrecht, Er zeigte auf, dass
die Bedentung der 1962 noch als ,umfassende Unbedenklich-
keitsbescheinigung® ausgestalteten Baugenehmigung seit 1994
durch eine Aushéhlung des Genehmigungsverfahrens systema-
tisch reduzierc wurde. Der Abbau priventiver Kontrollen sei
anscheinend auf Grundlage einer eher diffus ausgestalteten ge-
steigerten Eigenverantwortung der Bavherren verwirklicht wor-
den. Investoren, Projektentwickler, Architekten und nicht zu-
letzt die Behorden selbst kimpften seit der Reform mit Pla-
nungsunsicherheiten, die durch das frither viel hiufiger anwend-
bare Baugenchmigungsverfahren gerade vermieden werden
konnten, Mager betonte, dass die behérdliche Belastung durch
die Reform auf Grund des erhhten Beratungsbedarfs im Vor-
feld und am Rande von Genehmigungsverfahren sogar deutlich
gestiegen sef. Die eigentliche Aufgabe der Bauvaufsichtsbehér-
den, durch Kooperation mit den Bauherren eine Legalitit im
Rahmen des Zulissigen zu ermdglichen (gegebenenfalls durch
Erteilung von Befreiungen oder Ausnahmen), sei diesen nun-
mehr praktisch aus der Hand geschlagen, Die Schaffung eines
bislang immer im Vordergrund stehenden ,Baurechtskompro-
misses™ werde kiinftig durch die Beteiligung einer Vielzahl pri-
vater Gutachter und Prifer eindeutig erschwert, Wie die auf
Grund der priventiven Deregulierung notwendig zu erwei-
ternde repressive Aufsicht praktisch zu organisieren sei, habe
der Gesetzgeber nicht hinreichend durchdacht, Unklar sei auch,
wie behordlicherseits mit evidenten VerstoBen auferhalb des
Pritfungsprogramms umzugehen sei. Als  wiinschenswert
stimmte Mager dem bereits von Lissack vorgebrachten Modell
zu, das die Optionseinrdiumung zum Genehmigungsverfahren
auch bei freigestellten Verfahren ertffne. Andere Bundeslinder,
wie zum Beispie! Baden-Wiirttemberg, Hamburg oder Nord-
rhein-Westfalen sehen eine entsprechende (sinnvolle) Méglich-
keit vor. Letztlich konnten alle Tagungsteilnehmer Mager nur
zustimmen, als dieser von einer ,,Sehnsucht des Markts nach
Rechts- und Investitionssicherheit® sprach, die sich ihre (notfalls
eigenen) Wege suche, Damit wurde die Tagung insgesamt har-
monisch abgerundet,

Wissenschaftliche Mitarbeiterin Sonja Lehmberg,
und Akademischer Rat Flovian Pfeifle, Regensburg
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