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Finanzservice und stadt. Immobilien- / Flachenmanagement

Krefeld, 3. Januar 2022

Surfpark Krefeld — Beratung in den Gremien zum Aufstellungs- und Offenlagebeschluss
(Vorlagen-Nr. 2163/21)

hier: Beurteilung der finanziellen Situation der Elakari GmbH durch die RSM GmbH Wirt-
schaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft vom 24.09.2021 sowie das weitere Vor-
gehen

Bezug: Ihr Schreiben vom 03.12.2021

Sehr geehrter Herr Mertens,
im Anschluss an und in Erganzung der AuRerung des Unterzeichners im Namen der FDP-
Stadtratsfraktion in der Ratssitzung am 09.12.2021 nehme ich zu der obigen Beurteilung so-

wie die im Entwurf vorgelegte Patronatserklarung und Bankbirgschaft Stellung:

1) Soweit in Abweichung von dem Einleitenden Beschluss nunmehr der Beschluss lber die

Aufstellung und Offenlage eines vorhabenbezogenen Bebauungsplanes gefasst werden soll,

ist (unter anderem) zu prifen, ob der Vorhabentrager die finanzielle Leistungsfahigkeit auf-

weist, das Vorhaben zu realisieren, § 12 Baugesetzbuch.

Im Unterschied zu einem ,normalen® Angebotsbebauungsplan stellt der vorhabenbezogene
Bebauungsplan auf die Verwirklichung durch einen Vorhabentrager ab, der auf der Grund-
lage eines von ihm vorgelegten Plans bereit und in der Lage sein muss, das Vorhaben ein-

schlieZlich der ErschlieBungsmalnahmen innerhalb einer bestimmten Frist durchzufthren.



Die Bereitschaft des Vorhabentragers zur Durchfiihrung des von ihm beabsichtigten Vorha-
bens dirfte grundsatzlich immer gegeben sein, wenn die Initiative zur Aufstellung eines vor-

habenbezogenen Bebauungsplanes von ihm ausgeht.

»+Auf einem anderen Blatt” steht, ob der Vorhabentrager auch die Befahigung zur Durchflh-
rung hat, die einerseits eine wirtschaftlich/finanzielle Leistungsfahigkeit des Vorhabentragers
voraussetzt, andererseits sich auf die Moglichkeit bezieht, Zugriff auf die zur Verwirklichung
des Vorhabens erforderlichen Grundstiicke zu haben. Dies setzt zumindest die Prognose vo-
raus, dass der Vorhabentrager die in dem Durchflihrungsvertrag iUbernommenen Verpflich-

tungen erflllen und das Vorhaben durchfihren kann.

Insofern besteht nicht nur die Berechtigung, sondern auch die Verpflichtung der Kommune

zur Prifung.

Verwiesen sei auf die Kommentierung zu 8 12 Baugesetzbuch durch Battis, Krautzberger
und Lohr 15. Auflage.

Verwiesen wird auch auf die Entscheidung des OVG Greifswald vom 30.09.2005 — 3 K 35/04

— mit folgenden Leitsatzen:

2. Ein Vorhabentrager ist erst im Sinne des § 12 Baugesetzbuch objektiv zur
Finanzierung eines Vorhabens selbst in der Lage, wenn seine finanzielle
Leistungsfahigkeit das Vorhaben umfasst; die Finanzierungsfahigkeiten nur der

ErschlieBungskosten ist nicht ausreichend.

3. Die finanzielle Leistungsfahigkeit eines Vorhabentragers ergibt sich nicht aus der
bloRen Zugehdrigkeit zu einer durch gleiche Gesellschafter verbundenen Gruppe
rechtlich selbststandiger Personengesellschaften. Erforderlich ist die rechtlich

gesicherte Moglichkeit des Zugriffs auf die Finanzmittel der anderen Gesellschaften.

2) Auf der Grundlage der Beurteilung der finanziellen Situation der Elakari GmbH durch die
RSM GmbH (Stand 24.09.2021) kénnen diese nach § 12 Baugesetzbuch erforderlichen

Feststellungen — auch im Sinne einer Prognose — nicht getroffen werden.

Danach stehen weder der Vorhabentrager noch die wirtschaftlich/finanzielle Leistungsféahig-

keit zur Durchfiihrung des Gesamtvorhabens fest.



Im Einzelnen:

a) Zum ersten bleibt im Unklaren, wer Vorhabentréger ist bzw. werden soll.

- Die Elakari GmbH, mit der der Letter of Intent am 14./19.12.2019 im Sinne einer Absichts-
erklarung vereinbart wurde und auf deren finanzielle Situation sich die Beurteilung der RSM
GmbH bezieht? (Aus der harten Patronatserklarung Entwurf Stand 16.11.2021 geht auf S. 1
hervor, dass die Stadt Krefeld und die Elakari Estate GmbH, also nicht die Elakari GmbH am

14.12.2019 eine Absichtserklarung abgeschlossen haben.)

- Die Elakari Estate GmbH, mit der (laut Entwurf — Stand: 16.11.2021) ein Letter of Comfort
im Sinne einer harten Patronatserklarung und eine Planungsvereinbarung im Sinne eines
stadtebaulichen Vertrags nach § 11 Baugesetzbuch (Entwurf — Stand 09.03.2021) geschlos-

sen werden soll?

- Eine noch zu griindende Projekt-Gesellschaft, von der in dem o. g. Letter of Intent die Rede

ist?

- Eine noch zu griindende Betriebsgesellschaft, von der in der Beurteilung der RSM GmbH

die Rede ist?

Die Priifung der wirtschaftlich/finanziellen Leistungsfahigkeit des Vorhabentragers kann erst
erfolgen, wenn definitiv feststeht, wer Vorhabentrager ist. Da nach den Feststellungen der
RSM GmbH weder die Elakari GmbH noch die Elakari Estate GmbH Uber die finanziellen
Mittel verfligen, um eine Investition der in Rede stehenden GréRenordnung tragen zu kon-
nen, beide vielmehr auf die Einbindung von Investoren und Banken angewiesen sind, muss
diese Einbindung von Investoren und Banken ein Bestandteil der Prifung nach 8§ 12 Bauge-
setzbuch sein. Erforderlich ist nach der bereits zitierten Entscheidung des OVG Greifswald

die rechtlich gesicherte Mdglichkeit des Zugriffs auf die Finanzmittel solcher Dritter.

b) Wie bereits oben ausgefuhrt wurde, muss die wirtschaftlich/finanzielle Leistungsfahigkeit

des Vorhabentragers zur Realisierung des Gesamtvorhabens gegeben sein. Gesamtvorha-

ben ist nicht der Zeitpunkt bis zur Erteilung der Baugenehmigung voraussichtlich im Sommer
2022, sondern die Errichtung aller baulichen, Griin- und ErschlieBungsanlagen entsprechend

dem Vorhaben- und ErschlieBungsplan.



Deshalb gentigt nicht die durch die RSM GmbH abgegebene Einschatzung der finanziellen
Leistungsfahigkeit der Elakari bis zum ersten Meilenstein voraussichtlich im Sommer 2022
(Zeitpunkt der Erteilung der Baugenehmigung) und die Absicherung der bis dahin entstehen-

den finanziellen Verpflichtungen resultierend aus den Vorlaufinvestitionen des Projekts.

¢) Soweit die RSM GmbH ihre Einschatzung ausdrtcklich ,unter dem Vorbehalt der Gewah-
rung der Patronatserklarung bzw. der Bankbirgschaft abgibt,“ die — jedenfalls Stand
24.09.2021 - nicht vorliegen, ist darauf hinzuweisen, dass sich sowohl die Patronatserkla-
rung als auch die Blrgschaft nicht auf die hier interessierende wirtschaftlich/finanzielle Leis-

tungsfahigkeit des Vorhabentragers beziehen.

Laut S. 6 Nr. 5 der RSM-Stellungnahme vom 24.09.2021 soll dariiber hinaus die selbst-
schuldnerische Burgschaft nur die Verpflichtungen bis zur Erteilung der Baugenehmigung

absichern.

Fir die Beurteilung der wirtschaftlich/finanziellen Leistungsféahigkeit des Vorhabentragers,
das Gesamtvorhaben durchzufiihren, haben also weder die Patronatserklarung noch die
Birgschaft eine Aussagekraft.

3) Gemal dem am 14./19.12.2019 vereinbarten Letter of Intent stellt dieser keine Vorwe-
gentscheidung Uber die vom Rat der Stadt Krefeld zu beschlieRenden Bauleitplane. Ebenso
sieht die Planungsvereinbarung einen Haftungsausschluss zu Gunsten der Stadt vor, wo-
nach durch diese Vereinbarung kein Anspruch auf Aufstellung eines Bauleitplanes oder einer

sonstigen stadtebaulichen Satzung hergeleitet werden kann.

Eine Haftung der Stadt wegen etwaiger Aufwendungen der Antragstellerin, die diese im Hin-
blick auf die zukiinftigen Festsetzungen des Bebauungsplanes und den Vollzug dieses Ver-

trages tatigt, soll ausgeschlossen sein.

Ob damit jegliche Haftungsanspriiche der Elakari-Firmen im Hinblick auf getatigte Aufwen-
dungen ausgeschlossen sind, hangt davon ab, ob aus sachlichen Griinden auf den Sat-

zungsbeschluss verzichtet wird. Hierzu heil3t es bei Battis a.a.0. § 12 Randnummer 34:

.Inwieweit in diesem Zusammenhang Haftungsanspriiche gegen die Gemeinde
entstehen, hangt mafRgeblich davon ab, inwieweit eine nicht vertretbare
Entscheidungsunfreundlichkeit trotz abgestimmten Vorhaben- und Erschlie-

Bungsplans vorliegt. Dies ist von der konkreten Situation des Einzelfalles abhangig.



MafRgeblich dirfen aber nur solche Griinde sein, die in der Bauleitplanung ihren

Anlass finden.”

4) Die unter 8.3 der Planungsvereinbarung getroffene Regelung

»Ein Anspruch auf Baugenehmigung geman § 33 Baugesetzbuch wird durch diesen

Vertrag nicht begriindet.”

ist richtig und zugleich irrefihrend.

Zunachst einmal ist festzustellen, dass die Regelung des 8§ 33 Baugesetzbuch (Zuléssigkeit
von Vorhaben wahrend der Planaufstellung) auch bei einem vorhabengezogenen Bebau-

ungsplan einschlagig ist (siehe Battis a.a.0. § 33 Randnummer 1).

Das heif3t: Sind die Voraussetzungen des Absatz 1 von § 33 Baugesetzbuch erfiillt, (Be-
schluss uber die Aufstellung eines Bebauungsplanes, Offentlichkeits- und Behordenbeteili-
gung durchgefihrt, das Vorhaben entspricht den kunftigen Festsetzungen des Bebauungs-
planes, der Antragsteller (Vorhabentrager) anerkennt schriftlich die Festsetzungen des Be-
bauungsplanes fur sich und seine Rechtsnachfolger und Sicherung der Erschlie3ung) so hat
der Antragsteller, Vorhabentrager, einen Rechtsanspruch darauf, dass sein Vorhaben so be-
handelt wird, als ob die zu erwartenden Festsetzungen des Bebauungsplanes schon rechts-
wirksam waren. Ein Bauantrag kann also nicht alleine mit der Begriindung abgelehnt wer-
den, das Vorhaben widerspreche dem bislang geltenden Planungsrecht und das neue Pla-
nungsrecht, das eine Durchfiihrung des Vorhabens ermdglichen wiirde, sei noch nicht in

Kraft getreten (Battis a.a.0. § 33 Randnummer 5).

Dieser Rechtsanspruch des Antragstellers wird zwar nicht durch einen stadtebaulichen Ver-
trag (hier Planungsvereinbarung) begrtindet, kann aber auch dadurch nicht ausgeschlossen

werden!

Damit besteht die rechtliche Mdglichkeit, dass nicht erst mit dem eigentlichen Satzungsbe-
schluss, sondern bereits mit dem Beschluss des Aufstellungsbebauungsplanes unter den
Voraussetzungen des § 33 Abs. 1 Baugesetzbuch ein Rechtsanspruch des Antragstellers
(Vorhabentragers) auf eine Baugenehmigung entsteht und er einen Antrag stellt. Die Stadt

musste diesen Antrag allerdings ablehnen, wenn die finanzielle Leistungsfahigkeit des Vor-



habentragers fur das Gesamtvorhaben im Zeitpunkt der Entscheidungsreife Giber den Bauan-
trag nicht gesichert ist. Eine Baugenehmigung darf gem, § 74 Abs. 1 BauO NRW nur erteilt
werden, wenn dem Vorhaben keine offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen. § 12

Abs. 1 BauGB ("in der Lage ist") ist eine solche 6.-r. Vorschrift.

Der sich aus der Beurteilung der RSM GmbH ergebende enge Zeitplan, wonach bereits im
Sommer 2022 die Baugenehmigung erteilt werden soll, kbnnte nur mittels einer ,vorgezoge-

nen“ Baugenehmigung gemaf § 33 Baugesetzbuch eingehalten werden.

Dabei ist darauf aufmerksam zu machen, dass es sich bei der Erteilung einer Baugenehmi-
gung grundsétzlich um ein Geschéft der laufenden Verwaltung handelt und nicht um eine
Entscheidung, die der Zustimmung des Rates unterliegt. Deshalb misste der Rat vor der Be-
schlussfassung uber die Aufstellung und die Offenlage beschlie3en, dass er sich die Ertei-
lung der Baugenehmigung vorbehélt, 8 41 Abs. 3 GO NRW.

5) Kenntnis mit diesem Schreiben erhalten alle Ratsmitglieder sowie das Buiro des Oberbir-

germeisters

Mit freundlichen GriRRen

gez. Joachim C. Heitmann

Fraktionsvorsitzender



