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VORBEMERKUNG

[ Obwohl eine umfassende Wilrdigung des Sachverhalts bereits dem Rechtsgutachien vom
2. Dezember 2004 zugrunde liegt, wird in dicsem Statusbericht noch einmal aktuell, bezogen
anf den Juli 2005 und insbesondere den Landesrechnungshafbericht sowie die daraufhin mit
Kommissionsmitarbeitern gefihrien  informellen Telefonate, dargelegt, dass die
parantiemiBige Beitrittsverpflichiung der Stadt Magdeburg Gegenstand eines offenen,
transparenien  und diskriminierungsfreien  Vergabeverfahrens war und eindentig dem

Lperingste  Offentliche Kosten-Losung'MaBstab {, Least-Cost“-Prinzip) entspricht. Das

Rechtsgutachten vom 2. Dezember 2004 konzentrierte sich suf die Beantwortung der
Fragestellung, ob der Baukonzessiondr durch  die therpriften  Malinahmen
beihilfenrechtsrelevant  begfiinstipt wird, Nunmehr wird im Priifbericht  des
Landesrechnungshofs dic abstrakte Frage aufgeworfen, ob auch die das Datlehen
finanzierende Bank durch den Sehuldbeitritt der Stadt Magdeburg begiinstigt sein kinnie,
Diese Fragestellung war zwar nicht Gegenstand des Rechtsgutachtens; sie ist aber anhand der
Dokumentation des Schuldbeitritts als ,geringste sffentliche Kosten-Lisung” mit den
cinschifigigen Daten sowie anhand der Dokumentation des dem Vergabeveriahren

nachgelagerten Bankenwettbewerbs eindeutig zu vermeinen.




A.  Sachverhalt

1. Die Durchfiibrung des Ve rgabeverfahrens durch die Stadt Magdeburg

Die Stadt Magdeburg plant den Abriss und Neubau des 1955 fertig gestellten Emst-Grube-
Stadions. Aus diesem Grund hat der Stadirat der Stadt Magdeburg am 7. Februar 2002 den
Entschiuss gefasst {Beschluss INr 0{4-02/01), nach eciner sffentlichen, curopaweiten
Vergabebekanntmachung (vorangehender tifentlicher Teilnahmewettbewerh)  und
sm;:hﬁeﬂu:nrjum Verhandlungsverfehren einen Baukonzessiondr zu gewinnen, der das Emst-
Grube-Stadion neu baut, es betreibt und unterhiilt sowie den alten Gehaudekomplex abreilit,
Fiar dieses Projekt hat  die Sadt in ihrer Haushaltsplanung cinen maximalen
Investitionskostenzuschuss von 14, 8 Mio. € vorpesehen, der im Vergabeverfahren lediplich
_nach unten” hin verhandelbar war.

In den Ausschreibungsunterlagen, die vom Institut fir Sporistitienberaiung GmbH im Auflrag
der Stadt Magdeburg angefertigt wurden, wird der Verfahrensgegenstand wic folgt
umschrichen: ., Gegenstand des Verhandiungsverfahrens ist die FPlanung, der Bau, die
Betreibung  und Restfinanzierung dey  Ernst-Grube-Stadions  mil maximal 25,000
Fuschauersitzplatzen bei Fufhallnuizung,  den entsprechenden  Aufenanlagen urtd  den
Komplemenidrelnrichtungen”. Uber die zusammenfossende Beschreibung  des
Vergabcgegenstandes hinaus, geben die Unterlagen die grundlegenden Anforderungen an die
Planung, die Komplementiireinrichtungen, die zu emichtenden AuBenanlagen sowie an das
Betreiber- und Finanzicrungskonzepl vor.

Das Stadion soll auf dem Geliinde des bisherigen Stadions errichtet werden, welches 1955 mit
einer Kapazitit von 40.000 7uechauern als nach damaligen internationalen Anfordenngen
ltinderspieltougliche Sportanlage  errichtel wurde. Durch mehrfache Erweiterungen und
Neubauten wurde das Sportgelinde stetip  vergrofert und stellt heute die griifite
susammenhingende Sportaniage E-achs.l:n-ﬁrlhalts dar. Planungsziel ist es nunmehs, die
Voraussetzungen  filr die Fortentwicklung der vorhandenen Sporstitte mit zentraler
Bedewlung zu sichern. Dieses Ziel ist nach den Unterlagen nur durch einen Umbau mit

Abbruch des alten Stadions 2y erreichen, Das Stadion soll 25,000 Sitzplatze umfassen und im



Uinblick auf die bauliche Beschaffenheit \ind die Sicherheitsvorkehrungen kinderspieltauglich

gein.

Im Hinblick auf die Finanzierung verlangien die Ausschreibungsunterlagen zum einen gine
Darstellung der Hihe des vom Konzessionfir eingebrachien Eigenkapitals und zum anderen
fir das kalkulierte Fremdkapital entsprechende Finanzierungszusagen einer oder mehrerer
Banken. Zudem sollte der Bieter darlegen, ..in welcher Hihe der Konzessionir die in Aussicht

gestellten dffentlichen Mittel in Anspruch nehmen wird”™,

Am 12, Juni 2002 wurde die Vergabebekannimachung abgesandt, am 19. Juni 2002 im
Amtsblatt der BEG verdffentlicht (2002, 5. 117 091053). Bis zum Abgabetermin am 4, August
2002 meldeten sich  vier Bewerber, denen am 3. September 2002 dic
Ausschreibungsunterlagen zur Vergabe giner Baukonzession im Verhandlungsverfahren
zugesandt wurden. Zum Ablauf der Angebotsfrist am 4. November 2002 reichten alle vier
Rewerber ein Angebot cin. Am 23, MNovember 2002 wurde das Verhandlungsverfahren
eriffner Samtliche Bieter erklirten sich zum Bau des Stadions bercit. Neben einem
Investitionskostenzuschuss sowie jahrlichen Betriebskostenzuschilssen verlangten alle vier

Unternehmen als Gegenleistung der Stadt eine Absicherung der Fremdfinanzienung.

Nach der Vorstellung der Angebote wurde einer der vier Bicter, das Bauunternehmen Max
Bagl* vom weiteren Verfahren ousgeschlossen, da dic ein gereichten Unterlagen
unvollstindig waren und somit bereits den formalen Ausschreibungskriterien nicht genflgten.
in den folgenden Verhandlungsrunden wirde it den verbliebenen drei Bietern verhandelt.
Nachdem die ,,Bilfinger Berger AG™ ihr Angebot im Dezember 2003 zuriicknahm, wurde zu
Beginn des Jahres 2004 das Verhandlungsverfahren mit der ,,Hochtief Construction AG" (im
Folgenden: HTC-AG) und der . Bicterpemeinschaft” wieder aufgenommen. Nach sechs
weileren Verhandlungsrunden gaben beide Bicter am 1, April 2004 ihre letztvetbindlichen
Angebote sowie endverhandelie Verrlige ab (Baukonzessionsvertrag, Betreibervenirag,
Gesellschaftsvertrlige der Baukonzessionsgesellschaft und Komplementir-GmbH),

Die Bewertung der beiden Angebote durch die Stadt Magdeburg erfolgte nach den folgenden
filnf Kriterien: Bauliches Angebot, Finanzierungskonzept, Betreiberkonzept, Baukonzessions-
und Betreibervertrag sowie Gesellschafisvertriige. Wahrend sich beim baulichen Angebot die
Vor- und Nachteile beider Angebote ausplichen, fiel die Bewerung der iibrigen vier Kriterien
gupunsten der HTC-AG aus. So sprach insbesondere der glinstigere Gesamipreis von 30,9
Mio. € fitr das Konzept der HTC-AG, da auf diese Weise die von der Stadt abzusichernde
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Fremdfinanzierung deutlich geringer u.uiuﬁlci als beim Angchot der Bietergemeinschait. Auch
die Ausgestaltung der von der Siadt zu stellenden Sicherheit war im Angebot der HTC-AG
fir die Stadt glnstiger, da die von der HTC-AG geforderie garantiemibige
Beitrittsverpflichtung an den Darlchensverirag gebunden war und eine Anderung des
Darlehensverirags Zwischen der HTC-AG und der Bank der Zustimmung der Stadt bedurfte.
e Bietergemeinschaft hatie hingegen eine vom Darlehensverirag rechtlich unabhitngige
Garantie fir alle aus dem Darlehensverirag resulticrenden Forderungen der Bank verlangt.
vudem waren der Stadt nur Rahmenkonditionen bekannt, wihrend ihr von der HTC-AG ein
Entwurf des Darlehensverlrags vorlag. .

Nachdem das Votum der mit der Sache befassten Ausschilsse insgesamt flir das Angebot der
HTC-AG susgefallen war, wurde ein dahingehender Beschluss in den Stadtrat eingebracht
und am 10, Juni 2004 mit 37 Ja-, 15 Neinstimmen und 3 Enthaliungen angenommen
(Beschluss-Nr. 4056-86 (TINHDA).

Am 20. September 2004 wurden die geplante Beteiligung der Stadt an der zu grilndenden
Baukonzessionsgesellschaft sowle dic Ubernahme der geforderten garantiemiliigen
Beitrittsverpflichtung durch die Stadt vom Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt als
sustindiper Aufsichtsbehirde mit bestimmten Nebenbestimmungen genehmigt. Daraufhin
erfolgte am 29. Oktober 2004 unter Hinweis auf die von der Aufsichibehirde aufgesteliten
ehenbestimmungen dic Zuschlagserteilung an die HTC-AG.

1.  Gesellschaftsstrukiur
Die Gesellschaftsstruktur ergibt sich aus den folgenden Vertrdgen:
« Gescllschaftsvertrag der Stadion Magdeburg GmbH & Co. KG

» Gescllschafisvertrag der Stadion Magdeburg Verwaltungsgesellschafl mbi,

Diese Gesellschaftsstruktur liisst sich wie folgt zusammenfassen:

Baukonzessionsnchmer soll die Stadion Magdeburg GmbH & Co. KG =ein (im Folgenden:
Konzessionsgesellschaft oder Konzessiondr)., Persbnlich haftender Gesellschafter ist die
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Giadion Magdeburg V:maliungsgcscil'séﬂaﬂ mbH (im Folgenden: Knmplemcmﬁr—ﬁmh}{}.
An dieser Komplementir-GmbH ist die Stadt mit einer Stammeinlage von 300 € beteiligt, die
HTC-AG sowic die (allein von der HTC-AG vertretene) ABB Gebiudetechnik AG jeweils
mit einer Stammeinlage von 12.350- €. Die Komplementir-GmbH st am Vermigen der
Konzessionsgesellschaft micht beteiligt und zu einer Kapitaleinlage weder berechtigt noch
verpflichtet. Sie ist dazu berufen, bei der Konzessionsgesellschaft die Rechtstellung einer
perstinlich haftenden Gesellschafierin cinzunchmen und deren Geschiifte zu filhren.
Kommanditisten der Konzessionsgesellschaft sind die HTC-AG mit einer Kommanditcinlage
in Hohe von 5000,- €, die ABB Gebaudetechnik AG mit einer Kommanditeinlage in Hihe
von 5.000,-€ und die Stadt mit einer Kommanditeinlage in Hohe von 100,-€. Der
Kommanditist HTC-AG verpflichtet sich in §2 Abs. 3 des Gesellschaflsvertrags, der
Konzessionsgesellschaft im Falle eines Liquiditiitzengpasses aine einmalige oder mehrmalige
weitere Kommanditeinlage bis zur Hohe von insgesami maximal 1.500.000,- € abziiglich der
bereits gemfl des GmbH-Vertrages der Kumpl:m:nu!ur-:]th dieser zur Verfligung
gesteliien Betrfige zu leisten, Dieser Betrag kann nach Mafgabe der Vorausseizungen des §2
Abs. 3 des Gesellschafisverlrags der Konzessionsgesellschaft reduziert werden, wenn durch
hinreichend gebildete Sicherheiten eine pleichwertige Mafinahme zur Besichenung der
Gesellschaft besteht. Der Betrag von 1.500.000.- € bzw. der um die gebildete Sicherheit
reduzierte Betrag ist mit Inkrafitreten des Gezellschaflsvertrags auf einem Treuhandkonto zu
hinterlegen.  Alternativ  kann cine unwiderrufliche Bankbiirgschaft cines anerkanmnten
deutschen Kreditinstituts bei der Gesellschaft hinterlegt werden. Eine Nachschusspilicht der
Stadt Mogdeburg ist susdricklich ausgeschlossen, An cinem Gewinn und Verlust der
Konzessionspesellschaft  nehmen dic  Gesellschafter nicht im Verhiltnis  ihrer
Festkapitalanteile teil. Vorrangig ist das eingebrachie Festiapital mit 4 % p.a. 2u verzinsel.
Darlber hinausgehende Gewinne werden der Stadt Magdeburg zu 70 % und den ibrigen
Gesellschaften zu je 15 % zugewiesen (§ & Gesellschaftsvertrag Konzessionsgesellschaft).

[1I. Leistungen der Stadt Magdeburg an die Stadion Muagdeburg GmbH & Co.
KG und deren Gegenleistungen

Dic Leistungsbeziehungen zwischen der Stadt und dem Konzessionir gestalten sich wie folpt:



1) Leistungen der Stoadt Magdnhli Fg aus dem Baukonzessionsyertrag

gl Nutzungsiiberlassung. [nvestitions- wmd Betriehskostenzuschuss,
Baugenchmi cungsgebiikren j

§1 des Bankonzessionsverrags fithrt als Leisiungen der Qiadt , das Recht auf Nutzung des
Stadions zuziglich der Zahlung cines Preises von 14, § Mio, € zuztiglich Mehrwertsiencr atrnd
gines jahrlichen Betriehskostenzuschusses™ o, Die Laufzeit des Vertrags und damit der
Zeitraum der Nutzungsiiberlassung beginnt mit Abschluss der Vertriige und endet 30 Jahre
nach Inbetrigbnahme des new errichteten Stadions. Die Nutzungsiiber|assung von Stadion und
i onzessionsgebiet erfolgt im Rahmen des vercinbarten Nulzungs- und Em-,tn:i‘ﬂn:r:I-:::Ir:u:.q:;lnts..h

Fusitzlich zu dem cinmaligen Investitionskostenzuschuss erhiilt der Baukonzessionsnehmer
einen jihrlichen Petriebskostenzuschuss in Hihe von 360.000,- € zuziiglich der jeweils
gliltigen Mehrwerlsteuer. Die Hohe des Zuschusses orientiert sich damit an den
Aufwendungen, die die Stadt bereits in den letzten Jahren fiir Betrich und instandhaltung des
giadions verwendet hat. Die Hishe des Zuschusses bleibt — gerechnet ab Inbetrichnahme des
Stadions - funf Jahre lang unverindert, Danach werden sich dic Paricien iber eine
Anpassung/Indexicrung verstindigen, Eine Erhihung is1 jedoch erst nach Fustimmung der
zusiandigen Aufsichtsbehtirde der Siadt wirksam (§ 7.3 Baukonzessionsverirag). SchlieBlich
verpilichiet sich die Siadt, dem Baukonzessiondr die Bnugenchnﬂgungﬁg:hﬁhxﬂﬂ bis auf emnen
Eigenanteil von 30 0%, der hochstens 180.000,- £ betrpt, zu ecrstalien (6412 (1)

Baukonzessionsverirag).

b Garantiemdfige Beitrittsverpflichnmg

In §4.3 Abs. 1 des Baukonzessionsvermags verpflichtet sich die Stadt Magdeburg . 2ur
Ermiglichung der Fremdfinanzierting gegeniber der HSH Nordbank AG eine auf den
Darlehensvertrag (Anlage 13) bezogene garantiemdfiige Beitrittsverpflichiung gemal der
Anlage 16 abzugeben.” Der Darlehensvertrag sieht die Gewilhrung eines Kredits in Hohe von
16,100,000~ € bzw. 15.200.000- € ab Langfristfinanzierung Vor. 7ur Absicherung dieses
Kredits soll der Bank die garantiemiifiige Darlehensbeitrittsverpflichtung - der Stadt
Magdeburg bestellt werden. Die Verpflichtung sieht var, dass die Stadt dem Darlehensvertrag

| 7u diesem Konzept nusfillirlich unter 2.



auf Seiten des Baukonzessiontirs als G::'s'ﬁ'mmhumncr beitritt, sofern die Bank bercchtigt ist,
den Darlehensverirag aus Griinden, die der Baukonzessiondr  zu  verfreten hat,
auferordentlich zu kiindigen, insbesandere der Baukonzessiondr ihren Zahlungspflichien aus
dem  vorgemannten Darlehensvertrag  nich nachkommt.®  (Abschnitt 1 der
Reitrittsverpflichtung). Die Haftung umfasst samiliche  Verpflichtungen des
Darlehensnehmers/Baukonzessionirs unter dem Darlehensvertrag. Filr diese Forderungen
haftet die Stadt im Fall des Schuldbeitritts mit ihrem gesamien Vermtigen (Abschnitt 3 der
Beitritisverpflichiung). Die Verpilichtung der Siadt besteht auch dann, Wwenn der
urspriingliche Darlehensverirng nachtriiplich gefindert oder erganit wurde. Anderungen oder
Erglinzungen sind allerdings nur mit Zustimmung der Stadt wirksam (Abschnitt 4 der
Beitritsverpflichtung). Fie den Fall der Inanspruchnahme aus der garantiemifigen
Reitritisverpflichtung raumt der Bankonzessionsvertrag der Stadt Magdeburg das Recht zur
-uPerordentlichen  fristlosen Kindigung des Baukonzessionsvertrags  ein (682 (6)
Baukonzessionsverlrag).

2) Gegenlelstungen der Stadion Magdeburg GmbH & Co. KG aufgrund des
Baukonzessions- sowie des Betreibervertrags

Dic Gegenleistungen des Baukonzessionars sind in §1 des Baukonzessionsverirags
susammengefasst aufgefihrt. Danach beauftragt die Stadt den Raukonzessiontr , atll dem
Abriss des alten Ermnsi-Grube-Stadions sowie mi Planung, Neubau, Beirleb, Linterhalting
wnd Finanzierung eines neuen, insbesondere filr Fupball-Landerspiele geefgneten Stadions
cowie der entsprechenden Aufenanlagen und Komplementareinrichrungen.” Der vom
Baukonzessionlir drittzufinanzierende Kostenanteil betrigl 16,1 Mio. € Ab Inbetriebnahme
des Stadions verringert sich der Finanzierungsbetrag um rund 1 Mio. €. Als Sicherheit fiir die
Erfilllung der Bauleistungsverpflichtungen hat der Baukonzessiondr eine unbedingle und
unbefristete  selbstschuldnerische Vertragserfillungsbilrgscheft in Hehe von 5% der
voraussichtlichen Brutio-Bausumime zu erbringen (§ 10.3 (1) Raukonzessionsverirag). Zu den
Gegenleistungen zihlen fermer die in §4 des Raukonzessionsvertrags sowie §12 des
Betreibervertrags im Einzelnen festpeschrichenen Pllichten.

Die Rechishezichungen zwischen Siadt und Baukonzessiondr betreffend den Stadionbetricb

cind im Betreibervertrag geregelt. Danach wird sich der Baukonzessiontir zur Wahrnehmung
seiner Pilichten einer Retreibergesellschaft bedienen.



Die Verwirklichung des Projekis it “zwischerizeitlich in Gang geselZl worden. Dem

Raukonzessiontr soll in Kirze das fir das Fortschreiten des Baus eriorderliche Darlehen

ausgerahlt werden.

Tahellarisch und vereinfacht lassen sich dic relevanten Leistungen und Gegenleistungen wie

folgt darstellen:

{bersicht der Leistungen und Gegenleistungen

[ Leistungen der Stadt

Gegenleistungen des Konzessiondrs

e Mulzungsberlassung des
Konzessionsgebiets, einschlieblich des
Stadions

e Zahlung von 14, 8 Mio. € {netto)

von 360.000 € (netto)

mit Ausnahme eines Eigenanteils des
Raukonzessiondrs in Hohe von 50 %, der
htschstens 180,000 € betrhgt

s Abriss des alten Stadions

s Planung, Neubau cines Stadions,
einschlieBlich innerer und auferer

Erschliefung

s Jihrlicher Betrichskostenzuschuss in Hohe |e Betrich des Stadions

+ Einriumung von Nutzungs- und

» Erstattung der Baugenchmigungsgebiibren Nulzungsbenennungsrechten an die Stadt

« Kostenfreie Riicklibertragung des
Konzessionsgebiets, einschlieBlich des
Syadions und einschliefilich aller Urheber-
und Nutzungsrechle

« Abgabe einer garantiemiiBigen
Beitrittsverpflichtung gegenilber der HSH

Raukonzessionir aufzunehmenden
Darlehens in Hohe von 16, 1 Mio, e
(Finanzierungsbelrag wird nach
Inbetricbnahme verringer)

Nordbank AG zur Absicherung gines vom




1v. Der Bericht des Landesrechnungshofs

{m Hinblick auf die garantiemifige Reitritteverpflichtung der Stadl Magdeburg Zum
Darlchensvertrag  hat  der Landesrechnungshof Sachsen-Anhalt nach Beginn  der
Projekirealisicrung nuamehr Redenken angemeldet. Zum einen subert er Zweifel an der
Diskriminierungsfreiheit des Vergobeverfahrens: In cinem ersicn Berichtsentwurf fithrte er
sunichst ous, es sei nicht Hir alle Teilnehmer oder potenziellen Teilnehmer am
Vergabeverfahren ersichtlich pewesen, dass die Landeshauptstadt Magdeburg eine derartige
Sicherheit als Verglinstigung gewiihren werde. In seinem endgiiltigen Bericht beschrinkt cr
sich darauf, 7zu beanstanden, dass dic Moglichkeit der Beitrittserklirung der Stadt nicht
Gegenstand  der Affentlichen Bekanntmachung gewesel gei. Zum andercn ist vem
Landesrechnungshol Gachsen-Anhalt die Frage formuliert  worden, ob cine
beihilfenrechtsrelevanie Beglinstigung der betroffenen Bank gegeben sein kinnte.

Der Landesrechnungshof fithrt aus, dass angesiclus der von thm gefiuferten Zweifel dic in
Rede stehende Mafnahme bei der Kommission notifizicrt werden milsste,

Diese Schiusefolgerung unterlieg! indes einem Subsumtionsfehler. Der Landesrechnungshof
stellt in seinem Bericht — abstrakt betrachtet zutreffende — Obersitze auf, die auf die von ihm
angeregle Notifizierung hinziclen sollen, chne dabei jedoch den konkreten Sachverhall unter
den Beihilfentatbestand und diese (abstrakien) Obersatze zu subsumicren. Insbesondere
bedarf es einer Subsumtion des Sachverhaltes unter dic Vorgaben der Kommission 2u
multifunktionalen  Sport-  und Veranstaltungsarenen, wie  Sie beispielsweise  im
7usammenhang mit dem Stadion Hannover in einem Schreiben an das niedersichsische
Wirschaftsministerium susammengefnsst wurden. Diese Vorgaben sind von den zustiindigen
Mitarbeitern der Gencraldirektion Wetthewerb der Kommission, den Herren Santamato und
westerhof, auberdem in einem Aufsatz in der EuZW 2003, 8. 645 ff. kommentiert worden.
Auf diese Grundsdtze nimmi die Kommission weiterhin Bezug (erncut ausdriicklich in einem
:nformellen Telefongesprich zwischen Herm Sentamato und Herm Professor Koenig am 15.
Juli 2003, in dem Herr Santamato explizit darauf hinwics, dass die Kommission im Hinblick
aui multifunktionale Stadien gegenwirlig nicht einmal mehr Pri-Notifizierungsgespriche

fithre, solange die erstmals im 7usammenhang mit dem Stadion Hannover formulierten
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Vorgaben erfilllt seien’). Danach muss ‘aum einen . der Zuschuss von der Anmpahime von
Betriehsanforderungen  abhingig pemacht werden,  die die Natur des Stadions als
verschiedenen Nutzern und Akaivitdien affen siphende Einrichtung wahrt.” Zum anderen
sollte nachgewiesen werden, dass die finanzielle dffentliche Unterstizung das fir die
Durchfiihrumg des Projekts notwendige Minimun darstellt.” Diese zweite Vorgabe soll - m
Sinne cines Uberkompensationsverbots — gewthrleisten, ,, dass der Betreiber des Stadions
keinen hdheren Beirag erhlr als eine normale Markirendite fitr seine Tatigheit. ™ Dicse
Grundsitze sind im Rechtsgutachten vom 2, Dezember 2004 ausdriicklich zugrunde gelegt
worden, wihrend der Landesrechnungshof mit keinem Worl darauf eingeht. Auch fehlt s im
Rericht des Landesrechnungshofs an jedweder Pritfung und Bewertung des konkrelen,
cinzelfallbezogenen Sachverhaltes, inshesondere der wetibewerblichenn Daten  des
vorgelagerten Bicterwettbewerbs und des nachgelagerien Bankenwettbewerbs, auf dessen
Grundlage die von der Kommission zugrunde gelegte . Least-Cost*-Voraussctzung erfiillt
wird. Benchmark-Daten werden ebenfalls nicht verwandt. Der Landesrechnungshof setzt sich
iberhaupt nicht mit dem ,least-Cost"-Prinzip auseinander. SchiieBlich legt det
Landesrechnungshof objektiv falsche Tatsachen zugrunde, wWenn er auf 8. 16 seines Benchts
davon ausgeht, es sei der ., Baw und Betrieh cines reinen Fufihallstadions™ zu bewerten. Wie
aus den Vergabeunterlagen der Stadt sowie insbesondere dem Baukonzessions- und dem
Betreibervertrag  hervorgeht, zihlen zur Betreibung des Siadions w.a  sportliche,
pichtsportliche und die im Nutzungskonzept beispielhaft aufgefithrien Veranstaltungen und
Nutzungen. Dazu gehliren in erster Linie FuBballspiele, ferner verschiedene Veranstallungen
der Stadt Magdeburg sowie nichtsportliche Veranstaltungen aus Kultur und Unterhaltung wie
+ B. Musikveranstaltungen, Kirchentage eic. Zudem sollen mach dem Nutzungskonzept
mehrere Biiros fremd vermietet werden. Der [ andesrechnungshof geht hier also von einer
unzutreffenden Sachverhaltszrundiage aus und legt diese seiner Rechisanffassung zugrunde.
Dagegen werden im Rechisgutachten die Tatsachen zugrunde gelegt und im Hinblick auf die
mabgeblichen Vorgaben der Kommission bewertet. Um im Zusarmmenhang mit diesen
Vorgaben im konkreten Fall letzie etwaige Risiken auszuschiielfen, wurden von der Stadt

Magdeburg  im Baukonzessionsvertrag  bzw. im Betreibervertrag  Formulienmgen

! onkset erliuterte Herr Santamato, dass die ifentliche Forderung von (multifunktionalen) Fuliball- und

Sportstzdien nicht aul der vordringlichen Kentrolingenda der Kommission stehe. Er begrindete dies mit dem
Hinweis, dass eine beihilfenrechiskonforms Finanzieromgskonstruktion aufgrind des deutlichen Hinweise der
Kommission in der jongeren Vergangenhied, wic insbesondere im Falle der Férderung des Fulballstadions in
Hannover in cinem Schreiben der Kommission an das miedersichsische Winschaftsministeriom dargelegt,

von den zustindigen Behtirden der Stadi Magdeburg sowie dem Landeswirtzchaftsministerium selbst
beureilt werden konne,



aufgenomimern, die nusdriicklich die \i'ﬁi:ges.ehene diskriminierungsfreie Bereitstellung und
Nutzung eciner Sportl- und Veranstaltungsinfrastrukiur  zu markiangemessencn Preisen

vorschreiben (§ 1 Baukonzessionsyerimag: § { (1) (3) Betreibervertrag).

Ungeachtet der dem Landesrechnungshof unterlaufenen Subsumtionsfehler sollen dessen
abstrakte Obersiiize — unier Finbeziehung und Syhsumtion der konkreten Umstiinde des
Finzelfalles, insbesondere der wettbewernlichen Daten des vorgelagenen Risterwettbewerbs
und des nachgelagerien Bankenwettbewerbs — in diesem Statusbericht Juli 2005 noch einmal
abschlieBend gewiirdigt werden. '
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B. Ausschluss der Beihilfenrelevanz

1. Ausschluss einer EG-beihilfenrechtsrelevanten Begiinstigung durch die
garantiemiiBige Beitrittsverpflichtung  der Stadt Magdeburg zum
Darlehensvertrag durch die Durehfithrung eines offenen, transparenten

und diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens

| Die garantiemiiBige Beitrittsverpflichtung begrilndet keine beihilfenrechtliche Beglinstigung,
da sic Gegenstand eines diskriminicrungsfreien, offenen und transparenten Vergabeverfahrens

nach Mafgabe der relevanien EG-rechtlichen Vorgaben war.

Das vorliegend durchpefithrte Vergabeverfahren hat den beihilfenrcchtlichen Anforderungen
umflinglich Rechnung geiragen. Es wurden keine Bister oder potenzicllen Bieter
diskriminiert. Die offentliche Bekanntmachung im Amitsblatt der EU sowie die in den
Ausschreibungsunterlagen formulicrien Bewerbungsbedingungen epthalten  kene

Diskriminierungen. Die Zuschlagserteilung erfolgle diskriminierungsfrei im Anschluss an

sine detaillierte und griindliche Auswerlung der Angebote anhand objektiver Kriterien. i

1} Die Diskriminierungsfreiheit des Vergabeverfahrens im Hinblick auf die Bieter
im Vergabeverfahren

In der Entscheidung der Kommission vom 2.10.2002, Beikilfe No N 264/2002, London
Underground, untersuchie die Kommission eine potenziclle Diskriminierung einzelner Bieler
im Zusammenhang mit der Ausschreibung eines — im Rahmen einer Public Prvate
Parmnership zu verwirklichenden - Infrastrukturprojekts.  Konkrel priffie sie, ob in
nachtriiglichen Angebots- bzw, Verbandlungsinderungen eine Diskriminierung geschen
werden konnte. Anderungen und Modifizierungen erfolpten im Anschluss an eine preferred-
bidder*-Auswahl.

Die Kommission geht nicht davon aus, dass nachtriigliche  Anderungen  des
Vergabegepenstandes zwangsiiufig zur Bejahung ainer Diskriminierung fithren. In der
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Entscheidung hat sie vielmehr eine Vielzahl von nachtriglichen, erheblich preisrelevanten
Anderungen (vgl, Ziff. 69 der Entscheidung) als beihil fenrechtskonform erachtet.

Das Ausschreibungsverfalren soll einen Markt um die Bewertung einer hestimmten Leistung
sehaffen. Dieser wird verzerrt, wenn durch diskriminicrende Bedingungen bestimmte Bigter
nicht zu diesem Markt Zugelassen werden, so dass das Verfahren dann nicht mehr die
Angemessenheit der Austauschverhaltnisse gewihrleistet. Ganz allgemeln verhlt sich der
Auftraggeber daher diskriminierend, wenn er ginzelnen Unternehmen [nformationsvorspringe
g:wmm.’ Demgegeniiber kommt cine Diskriminierung nicht in Betracht, wenn, wie die
Kommission in der Entscheidung London Underground ausfuhrt, die Miglichkeit
nachiriiglicher Anderungen oder never Elemente allen Bietemn zuvor bekannt war und diese
Madifikationen auf objektive Art und Weise in die Verhandlungen aufgenommen wurden. 5o
hestimmt Ziff, 86: "It now needs fo e assessed whether the modifications of contract lerms
after the selection of the preferred bidders would have caused discrimination or umegu!
treaiment. {...) The Commission notes that the principle of changes being made was known fo
all tenderers in advance and considers that the introduction of changes was operated n an
ohfective way, This, such modifications eannot be considered fo automatically constitute a
farm of discrimination even where they are introduced afier appointment of the preferred
bidders. " Ferner diirfen die Anderungen des Verhandlungsgegenstandes sowie die Umstlinde,
die zu den Anderungen gefihrt haben, nicht dazu fihiren, dass, wiren sie von Anfang an den
(potenziellen) Bieterm bekannt pewesen, andere Bister in der Sache verhandelt hiitten
(Ziff. 88 £ der Entscheidung). In Ziff, 88 wird ausgefihrt:  “Affer exantination, [he
Commission considers that this point is further reinforced by the fact that many of the
changes to the coniracls made after the selection af preferred bidders derive from
affordability constraints, shadow running, the development of an improved understanding of
I ondon Underground's ewn requirements, the passage of rinte, and changes in circumsiances
{...) — all factors which would have had an impact not only on the bids of the preferred
hidders, but also on the bids of the non-preferred bidders if those bids had remained in the

competition.”

Wie in der Entscheidung London Underground geht es auch im vorlicgenden Fall um die

Untersuchung einer potenziellen Diskrimiinierung einzelner Bieter im Zusammenhang mit der

! Klassische Diskriminierungsfille sind die verdeckte bewerborbezogene Ausschreibung, bei der eine
Aunftragavergabe ganz  bewussl auf ein bestimmtes Untemehmen hin konfiguriert wird, sowis
Insidergeschifle, bel denen bestimmie Bewerber angesichts vorangegangener Bezilge  £Um
Ausschreibungsobjekt Wetthewerbsvorteile erlangen
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Ausschreibung cines ]nfruswkiupmjck‘tﬁ. das im Rahmen einer Public Private Partnership
verwirklicht wird. GleichermaBen stellt sich die Frage, ob in einer Angebotsindenng
wiihrend des Vergabeverfahrens eine Diskriminierung zu sehen ist. Anders als im Fall London
Underground wurde die hier streitige Modifikation jedoch nicht erst nach der Auswahl eines
ader mehrerer ,preferred bidder” vorgenominen. Sie wurde vielmehr von Anfong an in die
Verhandlungen  einbezogen, nachdemn  simtliche Bicter in  ihren Angeboten  cine
Fremdkapitalabsicherung durch die Stadt verlangt hatten.

Im vorliegenden Fall sind eamtliche Voraussetzungen, die die Kommission an die
Diskriminierungsfreiheit bezogen auf nachtrlighiche Verhandlungsgegenstitnde stellt, erfiillt.
Smiliche Angebote fiir den Bau des Emst-Grube-Stadions enthielten dic Forderung nach
eifier Absicherung des Fremdkapitals durch die Stadt als Gegenleistungskomponente i
Rahmen des verhandelbaren Finanzierungskonzepts. So verlangten alle Bieter von Anfang an
eine Sicherheit durch die Stadt Der Garanticheitritt wurde daraufhin, also mil Kenntms und
konkret sogar auf Initiative simtlicher Bieter, in das Verfihren ale Verhondlungsgegenstand
singeflihrt. Der Umfang der Absicherung und die genaue Ausgestaltung wurden damit Teil
der Verhandlungen um die Ge genleistung der Stadt, Entsprechend war die Ausgestaltung der
Sicherheit sodann auch konkreter Verhandlungsgegenstand. Die Jetztlich in den Vertrag
aufgenommenc garantiemiflige Beitrittsverpflichtung wurde somit auf objektive Weise in die

Preisverhandlungen einbezogen und sodann im Wetthewerb verhandelt und ermittelt.

[Befindet die Kommission (sogar) eine Vielzahl (finanzierungs- und preisbezogener)
Anderungen fiir zuliissig, dic im Anschluss an die Auswahl so genannter preferred bidder
verhandelt wurden, so gilt dies erst recht filr die vorliegende Fallkonstellation. Hier wurde
zum Zeitpunkt der relevanien Verhandlungen keine preferred bidder*-Losung #ugrunde
gelegt; alle Bieter wussten von Anfang an {ber die 7u verhandelnde Méglichkeit ciner
Garantie durch die Stadt Bescheid. Konkrel wurde die Einbezichung dieser pusiitzlichen
Gegenleistungskomponente  Sogar  von den similichen Bietern sclbst veranlasst Im
vorliegenden  Fall  ist einc Diskriminierung  damit ausgeschlossen: Die einz
Diskriminierungsfreiheit gewkhrleistenden Umstinde erfilllen die Anforderungen, die die

Kommission in der Entscheidung LLondan Underground”  aufgestellt  hat, sogar
{iberobligatorisch.
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2) Bie Diskriminierungsireiheit des ‘h;crguhﬂ'urfnhrcnu im Hinblick auf sonstige
potenzielle Bieter

P‘m:h sine Diskriminierung pofenzieller Bieter kommt vorliegend nicht in Betracht. Zu keiner
Zeit bestand die Gefahr, dass Angebote {potenzieller) konkurrierender Bieter anders
ausgefallen wilren, wenn die nMoglichkeit der Fremdkapitalabsicherung durch die Stadt friher

beknnnt gegeben worden wiire.

Soweit im vorliegenden Fall vom Landesrechnungshol eine Diskriminierung schon danin
gesehen wird, dass die garanticmilfige Beitrittsverpflichtung nicht von Anfang an Gegenstand
der  Offenilichen  Bekanntmachung bzw. der den Intercssenten pugesandien
Ausschreibungsunteriagen war, kann dem nach der Entscheidungspraxis der Kommission
nicht gefolgt werden. Denn dies wiirde bedeuten, dass jede nachtriigliche Modifikation oder
Erginzung des Verhandlungsgegenstandes diskriminierend wire. Die Flexibilitiil und die
Offenheit fir Modifikationen und Ergnzungen sind aber gerade die Kennzeichen cines
Verhandlungsverfahrens, Darauf weist die Kommission u.a. in der Entscheidung London
Underground (Ziff, 86 1L.) ausdricklich hin. Die Kommission stellt in dieser Entscheidung
fest, dnss die dort vorgenommensi Anderungen zundichst micht bekannt gemacht worden
waren (konkret erfolgten sic erst nach der Auswahl mehrerer preferred bidder”). Flr dic
Erfillung des Diskriminierungsverbots und des Transparenzgebots reiche cs jedoch aus, dass
die beabsichtigten Vertrige ordnungsgemill im Amtsblatt der EU vertffentlicht und jedwede
Modifikationen und neven Elemente auf objektive Weise in die Verhandlungen eingebracht
wurden (Ziff. 84). Einschriinkend verlangt die Kommission, — wie unter 1) bereits dargelegt —
dass die Moglichkeit solcher Anderungen und Modifikationen den Bietern und potenziellen
Rictern bekannt sein muss und diese Anderungen und Modifikationen auf objektive Art und
Weise in das Verfahren aufgenommen werden missen. Kriterium ist femer, dass elne
Anderung des Verhandlungsgepenstandes nicht so gravierend sein darf, dass, wiire sie von
Anfang an den (potenziellen) Bietern bekannt gewesen, andere Bieter in der Sache verhandelt
héten (Ziff. 84, 87 ff. der Entscheidung),
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Im vorlicgenden Fall wurde ein Vergabéverfahren in Form cines Verhandlungsverfahrens mit
vorangehendem sffentlichen Teilnahmewettbewerh durchgefiihrt und entsprechend bekannt
gemacht, Jeder potenziclle Bieter wusste also, dass im Zuge der W erhandlungen Anderungen,
Ergiinzungen und Modifikationen zum Geé,eustand der Verhandlungen gemacht werden
wiirden. Denn diege Option kennzeichnet gerade das Verhandlunpsverfahren. Im Anschluss
an die Sffentliche Bekanntmachung gingen also zunlichst alle potenziellen Wettbewerber von
siner identischen Situation aus und konnten auf dieser Grundlage ibr Interesse helkunden und
Angebote abgeben. Jedem potenziellen Bieter stand es dabei auch gleichermalen frei, eing
paranticmiifige Beitrittsverpflichtung oder sonstige Forderungen Zum Gegenstand  ihres
Angebots #u machen und in die Vethandlungen einzubezichen. Diese Méglichkeit wurde von
allen vier Bietern, die Intercsse an dem Projekt bekundet hatten, genutel Dieser Umstand
verdeutlicht, dass eine zusitzliche Sicherheit der Stadt auch keineswegs geeignet war, die
Grukiur des beabsichtigten Projekis und dessen Verwirklichung oder die beabsichtiglen
Vertrige zu findem. Die Kommission fithrt in ihrer Entscheidung London Underground dazu

aus,

Ziff. 89: "Morcover, the Commission considers that the modifications afier the selection of
the bidders ave of a degree which is acceptable under EC legislation, and that they are not 50
substantial, individually or collectively, as to be likely to have aitracted prospective lenderers
which did not consider tendering following publication of the original OJEC Notices, The
Commission considers that ir a complex and inrovative infrastructure contract of this type,
using the negotiated procedure under Directive 93/38/EEC, it was reasonable for the UK
authoritles to conclude that negotiation with single preferred bidders was an unavoidable

part of the process of finalising a market price for the contracts.”

Vorliegend gingen zum einen similiche Bicter von der Miiglichkeit ciner Sicherheit durch dic |
Siadt aus. Dardiber hinaus verlangten auch siimiliche Bieter eine solche Sicherheit. Hierbei
handelte s sich nicht um eine potenziclle Anderung oder Umgestaltung des
Aufiragsgegenstandes oder der beabsichtigten Projekirealisicrung — alle Bieter waren bereit,
den Aufirag in seiner ausgeschricbenen Struktur und nach seinem ausgeschnebenen Inhalt
anmnehmen vnd durchzufihren — sondern lediglich um eine usitzlich in die Verhandlungen
eingebrachie Verhandlungskemponenie im Rahmen des verhandelbaren

Finanzierungskonzepts, Dicselben Bieter, die sich fir das Projekt interessicrien, brachten

selbstinitiativ dic Sicherheit als eine zu verhandelnde Entgeltkomponente bei der Festlegung



der Leistungen der Stadt in die verhandliingen ein. Auch auf dieser Ebene sind die Vorgaben |

L.

der Kommission zum Diskriminierungsverbot comit iberobligatorisch erfilll.

Dariiber hinaus hat die Einbezichung des Garanticverlangens in das V:Thnnl;'lhmgﬁverﬁahrc?
durch alle Bieter zugunsten der Stadt Magdeburg zu einem Wetlhewerb um  die
geringstmbglichen Kasten fiir den Gifentlichen Haushalt gefihrt. Denn die wetthewerblichen
Verhandlungen um den Garantieumnfang ermoglichen die wirtschafiliche Justerung zwischen
dem getingstmiglichen Baukostenzuschuss einerseits und den gﬂingsunﬁglluhm
Refinanzierungskosten aufgrund der Darlehensaufnahme andererseits, Ohne  cine
wr;ﬂhew&rh!ich verhandelte Garantie der Stadt Magdeburg hiitten die Bieter erheblich hithere

Refinanzierungskosten auf die Siadt abwiilzen milssen.
[

1. Ausschluss einer EG-beihilfenrechtsrelevanten Begilnstigung der Bank im
Hinblick auf die garantiemiilige Reitrittsverpflichtung  der Stadt
MMagdeburg zum Darlehensvertrag nach MafBgabe des Least-Cost*-
Prinzips

Die Kommission erachiet solche Finanzierungskonstruktionen fiir beihil fenrechiskonform, die
nnch  MaBgebe ihrer  Vorgaben in  cinem Schreiben an das niedersichsische
Wirtschafisministerium®  ausgestaltet  sind. Darin  stellt die Kommission folgende
Anforderungen: Zum  ginen  Muss Lder  Zuschuss  von der  Armahme  von
Betrichsanfordertungen abhdngig gemacht werden, die die Natr des Stadions als
varschiedenen Nutzern und Alkiivirdten affen stehende Einvichiung wehet, " Zum anderen
_solite machgewlesen werden, dass die finansielle dffentliche Unterstiitzung das fiir die
Durchfithrung des Projeris notwendige Minimum darstellt. * Diese Tweile Vorgabe sell - im
Qinne cines Uberkompensationsverbots — gewahrleisten, .doss der Betreiber des Stadions
kpinen hoheren Betrag erhdlt als eine normale Marktrendite fir seine Tarigkeir." Diese
Vorgaben sind von der Kommission mebirfach besuitigt worden® - wuletzt in einem

informellen Telefongesptiich swischen Herm Santamato und Herm Professor Dr. Koenig am

& pwerdfentlichtes Schreiben der Kommission an das niederadchsische Wirtschaftsministerium zu Finden
Frou Dr. Krorre, :Z'ﬂMP-inuz-l:lﬂ‘HrT-ﬂu-ErD-ﬂE:Tll_.t-uu (EMY C5.
* Wyl zB, auch im Aufsstz von Sansamaio/Westerhof, EuZW 2003, 643 1T
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15. Juli 2005. In diesem 'l'clcl"uﬂg.ﬂju‘iﬁ;h betonte Herr Santamato zudem, dass eine
kommunale Garantie beihilfenrechtlich als Ent geltkomponente wie jede andere preisrelevants
MaBnahme im Lichte der besonderen Umstm?d-: des Binzelfalles mit Blick auf die ,genngsic
sifentliche Kosten-Lasung™ {,.L.cast-t:cast“—l‘ﬂnﬂpj beurieilt werden milsse und dass keine
starren und abstrakien \aBstibe ausschlaggebend <gin kinnten. Dem entspricht es, dnss auch
nach MaBgabe der Biirgschaflsmitteilung (vgl. z.B. ZifL. 4.4.) eine Einzelfallbetrachiung des
konkreten Falles vorzunehmei ist, Die Vorgaben der Biirgschaftsmitteilung der Kommission
cind vorliegend  im Lichte der Durchitthrung des offcnen, transparenten und
diskriminierungsfreicn Vergabeverfahrens in seingm  konkreten wetthewerbsverlaul v

betrachten.

Eine Beihilfenrelevanz der garantiemiiBigen Reitrittserklirung der Stadt Magdeburg scheidel ]
nach Mafigabe der Vorgaben der Kommission aus. Dics gilt sowohl im Hinblick auf den |
Konzessiondr als auch im Hinblick auf dic beteiligle Bank, die HSH Nordbank AG.

|

1) Ausschluss der Begiinstigung du rch die Durchfiibrung eines offenen,
transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahrens

Vorliegend wurde die Garantic  der  Stadt als cine von allen Bietem geforderte
Entgeltkomponente zum Gegenstand eines offencn, transparenien und di.s'k.ri.minicmngsﬁnicn
Vergabeverfahrens gemacht, anstatt alternativ auf dem frelen Gicherheitenmarkt”, 2B, in
Form einer selbstschuldnerischen Biiraschaft, von einer GrofBbank eingekauft zu werden.” In
der Entscheldung London Underground filhrt die Kommission aus: . In particular, the
Commission considers that when these types of infrastriciure arrangements are conclided
after the observance of an open, transparent and npn-discriminatory procedure, it is, in
principle, presumed that the level of any public secior suppori can be regarded as
representing the market price for the execution of a project. This conclusion showld lead to
the assumption that, i principle, no Spate ald is invelved" (Ziff. 79). Im Kontext der
Entscheidung London Underground scheidet cine heihilfenrechtliche Relevanz det Garantie
danach zum einen schon aufgrund der Tatsache aus, duss sie im Rahmen des offenca,

*  Dami im Einzclnen unten Z).
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transparenten und :iiskrimininmngafrciuh‘f vergabeverfahrens zum Vertragsgegenstand und
damit in dem verhandelten Umfang 7um Bestandteil des fiir die Stadt wirtschaftlichsten
Angebotes gemacht wurde. S0 gemﬁhrlem?ta die HTC-AG den gegeniiber den anderen
verblichenen Bietern giinstigeren Gesamtpreis von 30,9 Mio. €, womit die von der Stadt
ahzusichemnds  Fremdfinanzierung dentlich geringer ausfiel als beim Angebot der
Bietergemeinschafl, Auch die Ausgestaltung der von der Stadt zu stellenden Sicherheit war
im Angebot der HWTC-AG fur dic Stadt glinstiger, da die von der HTC-AG geforderte
garantiemilBige Beitrittsverpflichiung an den Darlchensverirag gebunden war und eine
Anderung des Darlchensvertrags zwischen der HTC-AG und der Bank der Zusimmung der
Siadt bedurite. Die konkurrierenden Bieter hatten hingegen eine vom Darlehensvertiag
rechtlich unabhingige Garantie fir alle aus dem Darlehensvertrag resultierenden Forderungen
der Bank verlangl. Das =0 armittelte wirtschaftlichste Angebot  schlielit die Bank als
Vertragspartnerin  ein, ohne sie zu beplnstigen, Diese fungiert vielmehr als {Mit=
yAusfilhrende des swischen der Gffentlichen Hand und dem Baukonzessionar im Wege eines
offenen, transparcnien und diskriminierungsfreien Verfahrens ermittelten wirtschafilichsten
Angebates. Die geplante Garantie stellt somit schon vor diesem Hintergrund keine Beihilfe
dar.

2) Ausschluss der Begiinstigung durch nachgelngerten Bankenwetibewerb

! Eine beihilfenrechisrelevante Beglnstigung dor Bank scheidet dariber hinaus auch deshalb |
aug, da die Bank in Erfillung des Least-Cost*-Grundsatzes im Wege eines — dem |
Vergabeverfahren nachgelagerten = Rankenwetibewerbs ausgewihlt wurde, Der mit der Bank |

vercinbarte Schuldbeitritt der Stadt Magdeburg stellt die wirtschaftlichste Losung (,Least- |
Cost*-Losung) flir dic sffentliche Hand dar. |

- |

E Um im Anschluss an das offene, transparcnie und diskriminierungsfireic Vergabeverfahren das |
Projekt unter den verhandelten Bedingungen realisieren 7u kannen, musste diec HTC-AG als
musgewshlter Bieter mit verschiedenen Banken verhandeln. Der (vorgelagerie)
' Bieterwettbewerb hat den {nachgelagerten) Bankenwetthewerb induziert. Entsprechend hat
oin Bankenwettbewerb auch faktizch stattgefunden. Im Zeitraum swischen November 2004

und Februar 2005  wurden intensive  Wettbewerbsverhandlungen seilens derl
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Baukonzessionspesellschall mit der Dcﬁt‘.r;:chen Kredithank AG sowic der HSH Nordbank AG |
gefithet. Beide Banken hatten sich im Vorfeld dadurch qualifiziert, dass gsie das von der
| Baukonzessionsgesellschaft beabsichtigte anmziemngmnd:ll begleiten wollten, Beide |
Angebote basierten hinsichtlich der Besicherung des Darlehens auf emem Sehuldbeitnitt der
Kommune. Andere Alternativen wie etwa etne zur Darlehenssicherung gegebene Birgschaft
siner Bank oder Versicherung schieden sus, da zusitzliche Kosten in Hithe des
Biirgschalisavals angefallen wiiren. Die garantiemibige Beitrittsverpflichtung  in  den
Darlehensvertrag  durch  die Landeshauptstadt  Magdeburg erwics sich als die aus

|_ﬂnsammusiﬂuichl glinstigste Sicherheit und wurde von beiden Banken anpeboten.

.h!s-mh umfangreichen Verhandlungen setzte sich unter Einbezichung der rclevanten
Wirtschaflichkeitskomponenten wic ua.  Preis, Konformitat ~ mit  den
Genehmigungsvoraussetzungen etc., das Angehot der HSH Nordbank AG durch. Unterlagen
zum Wetthewerb der Banken sind Betriehsgeheimmnisse der Stadion Magdeburg GmbH & Co.
KG, kinnen aber von einer @iffentlichen Behirde oder Prifinstanz beim Baukonzessiondr
eingesshen wenden. Die Geschiifisfithrer der Rankonzessionsgesellschaft siellien in der
hufsichtsraﬁsimungr'ﬁeu‘ilsc!mﬂm'ma:muiung am 28.2.2005 das Verhandlungsergebnis des
Rankenwettbewerbs dem Aufsichisrat und den Gesellschaftsverirelem voOT, woraufhin die
Geschiifisfihrung beaufiragt wurde, den Zuschlag aufl das Angebot der HSH Nordbank zu

erteilen.

Konkret ergibt sich die Verwirklichung des _Least-Cost*-Grundsatzes  vor diezem
Hintergrund  wie folgt: Die Stadt Magdcburg leistet zur Errichtung des Stadions im
Henchmark-Vergleich  mit  anderen Stadien-Projekten  eimen  sehr geringen
Investitionskostenzuschuss  von  nlr 14,8 Mio. € Der vom Baukonzessionir
dritzufinanzierends Baukostenanteil betrfigt anfinglich 16, 1 Mio. € Der angesichis des
geringen &ifentlichen Investitionskostenzuschusses in der GréGenordnung von fiber 16 Mio. €
vom Baukonzessionlir drittzufinanzierende Kostenanteil pedarf einer Refinanzierung durch
Darlehen. Um das Verhandlungsergebnis des vorgelagerien Bicterwetthewerbs — gernnger
Gifentlicher Investitionskostenzuschuss als vorgelaperies Least-Cost-Datum® zugunsien der
sffenilichen Hand = verwirklichen zu kfnnen, muss im Hinblick aufl dieses Darlehen eine

! Ah Inbetrichnzhme des Stadions vemingen sich der Finanzierungsbetrag um rued | Mio, €. Als Sicherheit fr
die Esfitllung der Bauleistungsverpllichtungen kot der Baukonzesslon®r eine unbedingte und umbeirisicts

21




zinsgiinstige Losung gefunden werdefi. die cine Drittfinanzierung in grofem Umiang —
pugunsien der hiervon profitierenden affentlichen Hand — ermiglicht. Diese zinsglinstige
Léisung ist nur durch eine Sicherheit zu realisieren. Dieser Umstand war von allen Beteiligien
in die (vorgelagerten) {Biater—]"u’eu’naﬂdlm;gﬂn einberogen wordetl. Alle Bieter hatten
entprechende Garantien verlangt, Die sarantiemiBige Beitrittsverpilichtung  der Stadt
Magdeburg war sodann im Sinne der Verwirklichung des ,,L-:ast-ﬂusl-Pri11?jp3" ausgewihlt
worden. Alternativ hiitte die Méplichkeit bestanden, im freien Sicherheitenmarkt” cine
alternative Sicherheit bei einer Grofbank einzukaufen. Hierflr hitte der Konzessiondr eine
Avalprovision zahlen milssen, die die Kosten des Konzessionirs folglich erhaht hiite, so dass
dicse Kpsten wiederum in das von der Stadt geforderte Entgelt hiitten eingepreist werden
miissen. Fine cigens eingekaufle Biirpschafl oder Garantie hitie hohe Transaktionskosten
verursacht und somit nicht die _Least-Cost"-Vorausselzung erfiillt. Der Schuldbeitritt stellte
demgegenilber die transaktionskostenglinstigste und gomit insgesamt wirtschaftlichste Ldsung
dar, Sodann wurde die garantiemilige Reitrittsverpflichtung der Stadt Magdeburg im Sinne
der Verwirklichung des _Least-Cost*-Prinzips  im Wepe eines nachgelagerien
Bankenwetthewerbs verhandelt und realisiert. Dic HSH Nordbank AG wurde dabei als
wirtschafilichster Vertragspariner Zur Verwirklichung des fir die Gffentliche Hand
wirtschaftlichsten Angebotes bei der Realisierung des Stadions ermitielt und daraufhin
herechtigt  und  verpflichtet, Auch vor diesem  Hintergrund scheidet  cine
heihilfenrechisrelevante Beglinstigung aus,

11, Zusiitzliche Mechanismen zur Verwirklichung des Least-Cost-
Grundsatzes

[Qehlieflich wird der Ausschluss einer DBeihilfenrelevanz vorliegend durch usiitzliche|
Mechanismen abgesichert, die potenziell wetthewerbsverzerrende  Begiinstigungen durch
Affentliche Fordermittel aussehlicBen. So cind samtliche Vertragsgestaltungen gwischen der
affentlichen Hand, dem Baukonzessionir und der Bank auf dic filr die $ffentliche Hand unter
Zugrundelegung eines . Least-Cost"-Benchmarkings wirtschaftlichste und kostenglinstigste
Errichtung und Betreibung des Ermnst-Grube Stadions Magdeburg gerichtet (Erfillung des

selbaschuldnerische Vertragserflillungsbirgschait in Hithe von 5 % der voraussichilichen Prutto-Bausumme
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|, Least-Cost"-Prinzips). Zusitzlich zu dethh offenen, diskriminisrungsfreien und iransparenten |
Ausschreibungsverfahren werden durch die konkrelen Verragsgestaliungen zum cinen
{Therkompensationen ausgeschlossen. Zum “rideren kommt ein objektiver Kostenvergleich zu
dem Ergebnis, dass'das Stadion im Hinh]lcl:: auf die pesamten Baukosten, die offentlichen
7uschitsse sowie die Kosten pro Sitzplatz gegenliber anderen Siadien das optimalste Preis-
/L eistungsverhilltnis bietet,

=

Fine Beihilfenrelevanz ist im Hinblick anf die Projektbeteiligten zu verneinen, wenn die
Lonkreten Umsttinde und Vertrapsgestaltungen (Jberkampensationen sicher ausschlicfien und
dariiber hinaus zu dem Ergebnis fihren. dass nach einem objektiven Kostenvergleich das
Pr;:rjr:kl zu den glnstigsten Konditionen fiir die 8ffentliche Hand verwirklicht wird. In diesem
Fall stellt sich auch dic garantiemafige Beitrittsverpflichtung der Stadt in dem gewsdhrien
Umfang als notwendiger Testandieil der Preis-Leistungsoptimierung dar, so dess cine
Beihilfe zugunsten der Projekibeteiligten nicht in Betracht kommt. Vorliegend wird der
Ausschluss einer  Bethilfenrelevanz ousitzlich zu der Durchfthrung  des offenen,
diskriminierungsfreien und transparsnicn Vergebeverfahrens durch weitere Mechanismen
abgesichert.

al  Der Ausschluss einer Uberkompensation

Eine beililfenrechtsrelevante Uberkompensation Zugunsten der Gesellschafter wire allenfalls
denkbar, wenn im Rahmen dez hezuschussten Betricbs derart vicle Einnahmen verbuchl
werden konnten, dass der damit verbundene Gewinn zu einer solchen fithrt. Derartipe
iberkompensationsbegriindende Gewinne sind aufgrund der gesellschaftsvertraglichen
Ausgestaltung jedoch susgeschlossen. U.a bestimmt §6 des Gesellschafisvertrags der
Siadion Magdeburg GmbH & Co. KG, dass Gewinne, die Uber die nach § 6 Ziff. 1 des
Vertrags vorzunehmende Festkapitalverzinsung in Hohe von 4 % p.a. hinausgehen, nur zu
10 % den privaten Gesellschaftern zugewiesen werden, wahrend die Stadt Magdeburg 70 %
erh3lt. Entstehen tatsidchlich Gewinne, so arhilt also die Stadt Magdeburg — ungeachtet ihrer
Einlagen von nur 300,- € in die Stadion Magdnhurg Verwaltungs-GmbH sowie nur 100,- € in
die Stadion Magdeburg GmbH & Co. KG  gegenlber Einlagen der privaten

71 eThrafECIL
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Gesellschafterinnen in Hhe von 24,700+ € bzw, 10.000- € - cine Gewinnbetciligung von
0%, die also wicderum der &ffentlichen Hand suflieft und damit keine
beihilfenrechisrelevante {Therkompensation begriinden kann.

Vor diescm Hintergrund  scheidet sine  marktuniibliche Renditembglichkeit auf
Gesellschafiercbene und damit eine beihilfenrechisrelevante Uberkompensation aus. Zudem
bestimmt § 2 des Gesellschafisvertrags der Stadion Magdeburg GmbH & Co. KG eine
Verlustibernahme in Form einer Nachschusspilicht der privaten Gesellschafter in Hihe von
maximal 1.500.000,- € fiir den Fall auftretender Fehibetrige und nicht ausreichender
Liguiditit,® wihrend ecine Nochschusspflicht der  Stadt Magdeburg ausdrilcklich
ausgeschlossen wird. Qoweit sich diese Verlustilbernahme im Gesellschafisvertrag als
marktunitblich qualifizieren lieBe, so lige darin gerade keine Beglinstigung des privaten
Betreibers, sondem — im Gegenteil — eine solche der dffentlichen Hand. Dies ergibt sich
rweifelsfrei aus der Anwendbarkeit des sog. ,market cconomy investor“-Tests, den dic
Kommission und der EuGH als Vergleichsmafsiab zur Bestimmung der Marktiiblichkeil und
damit der Angemessenheit des Verhiiltnisses von Leistung und Gegenleistung entwickelt
haben. Im Rahmen dieses Tests ist zu pritfen, ob die staatliche Kapitalzufuhr (hier die
#ahlung cines jihrlichen Betrichskostenzuschusses vor dem Hintergrund der dargelegten
Gewinn- und Verlusizuwcisung) so aoch von  cinem hypothetischen  privaten
Vergleichsinvestor unter normalen marktwirtschaftlichen Voraussetzungen getitigt werden
wiirde. Dies ist angesichts der die affentliche Hand vorliegend mehr als marktiiblich
bepfinstigenden Gewinn- und Verlustzuweisung der Fall.

Schon danach sind Uberkompensationen faktisch ausgeschlossen und kinnen allenfalls

hypothetisch angenommen werden.

Dariiber hinaus werden — rein hypothetische — Uberkompensationen auf Gesellschaftsebenc
durch die zusitzliche Einfihrung cines Rickfiihrmechanismus im Baukonzessions- (§ 7.3 des
Vertrags) bzw. Betreiberverirag {(§ 3 (2) des Vertrags) ausgeschlossen. Dieser lautet:

. Erzielt der Baukonzessiondr aus der Beireibung des Stadions nach Beriicksichiigung aller
Kosten einen Ubgerschuss, so wird ab einer (Therschusshihe von 33.000 € (nach Stewern) in
einem Wirtschaftsiakr 70 % des Uberschusses zur Reduzierung hzw. Ruckfithrung des
jéhriichen Betriehskostenzuschusses  der Landeshauptstadt Magdeburg i dem darauf
folgenden Wirtschaftsiahr verwand und 30 % des Ubarschusses werden emtsprechend der



allgemeinen ﬁewinuuerwana‘uug.:rcgﬁh“genrﬂﬂ Gesellschaftsvertrag des Baukorzessiondrs
vam 9.12.2004 verwandt.

Die Ruckfuhrung bezieht sieh auf die Gesamthihe der vor der Stadt geleisteten Zuschilsse mit

Ausnahme solcher Zuschiisse, die zum Zeitpunki der o. 8. relevanien [Iherschusssituation

hereits ausgegeben wurden.

Durch diese Vorgaben wurde vorlicgend zusitzlich zu der Durchithrung eines offenen.
diskriminierungsfreicn und transparenten Vergabeverfahrens mit Hilfe elnes weiteren
Mechanismus dic Einhaltung des {berkompensationsverbots gesicherl. Denn angesichis
dieser Regelung kann der zur Verfimung gestellie Ausgleich insgesamt nicht iiber das
hi_nausgehe:n, was erforderlich ist, um die Kosten auch des Betriebs des Stadions als
g:muanimchaﬂli.ulmr Aufgabenerfillung unter Beriicksichtigung  der dabei erzielten
Einnahmen und elnes angomessencn Gewinns aus der Erfiillung diezer Verpflichiungen Sane
oder teilweise zu decken. gehlieBlich wird cine {iherkompensation dadurch ausgeschlossen,
dass in den Vertrligen (§ 7.3 des Baukonzessionsvertrags, §3 (2) des Betreibervertrags) der
Mechanismus Zur  Anpassung des jahrlichen Beirichskostenzuschusscs auf cine
Gesamtbetrachtung aller von der Stadt geleisteten Zuschilsse I_But:i::bﬂknﬁten:us.chuss und
lavestitionskostenzuschuss)  im 7usammenwirken mit dem  gesamien Leistungs-
.fﬂugenlcistungsguﬂcc!u abstellt, Dies bedeuted, dass im Rahmen der Jahresabschlussprifung
durch cinen unabhiingigen Wirtschaftsprilfer in angemessensT Priffungszeitriumen detaillierte
Einnahmen- und Ausgahmmnr:hweisr: vom Konzessiondr vorgelegt werden. Diese im
Jahresabschluss durch den Wirtschafisprifer testicrie Kalkplation der Einnahmen und der
Ausgaben kann von der Stadt im Rahmen ihrer Gesellschafierstellung eingesehen werden
(§ 18 des Gesellschallsvertrags der Stadion Magdeburg GmbH & Co. KG), Gleichzeitig wird
durch die Beschriinkung der {berschusshihe auf 33.000,- € p.a. sichergestelit, dass sich die
(Jberschusshithe unterhalb der _De-Minimis"-Grenze bewegl, wonach bei Forderungen in
einer Grofenordnung von bis 2d 100.000.- € bezogen auf ¢inen 7 aisraum von drei Jahren die
Einordnung einer Forderung als Beihilfe mangels tatsiichlicher oder potenticller
Wetthewerbsverfilschung ausscheidet.

* Disser Bemag ann mach Mabgabe des §2 Abs 3 des Wertrages eret reduziert werdea, wenn durch
hinreichend gebildete Sicherheiten elne gleichwertigs Mafinahme 210 Besicherung der Gesellschaft bestehi.
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by Der Vergleich der Baukoste

Sradionneubarten

o miit den in jingerer Vergangenheit realisierten

Fin Benchmarking dhnlich strukturierter Stadien und Veranstaltungsarcnen von Hhnlichem

Umfang und Bhnlicher Grise” ergibt vorliegend:

Vergleichsobjekte sind nur komplette Stadionneubauten mit maximal 2
Zuschauerebhenen und einer Sitzplatzkapazitit bis 46,000

Alle Stadien haben verglei
Seats und —Club und einen v

Die ermittelten B auwerksko
AuPenanlagen bis zur Suberen Umfriedun

chbare qualifizerie Fuechauerangehote (Loge, Business-

g Nicht b

ergleichbaren Zuschauerkomfort)

sten beinhalten nur das Stadionbauwerk mit den
eriicksichtigt sind die

Grundstilckskosten, weitere Aubenanlagen wie PKW-Stellplitze und Trainingsplitze,
fufere Erschliefung und sonstige Infrastrukturmalinahmen.

Stadion Fertigstellung max. Bauwerkskosten | Bauwerkskosten
Zuschauerkapazitiit (netto) pro Sitzplatz
(netto)
(Sitzpliitze)
s 2000 25.000 32,3 Mio. € 1.292 €
I
Wolfsburg 2004 26.000 53,0 Mio. € 2.038€
Leipzig 2004 42.100 91,0 Mio. € 2,162 €
Mionchengladbach 2005 45.600 76,7 Mio. € 1.682 €
Kiin 2005 46,134 119.5 Mio. € 2.590 €
Duisburg 2005 30,750 43,2 Mio, € 1.405 €
9 pie Daten wurden vom Instiut for Sporissistenberatung Ombk, Im Daist 1, 53902 Bad Minstereafel,

Obermitell

20



Magdeburg | 2006 ©25.000 || 27,7 Mio. € 1.108 €
|

Das Least-Cost-Benchmarking ergibt, dass das Emnst-Grube-Stadion Magdeburg gegeniiber
verglelchbaren  Stadien und Veranstaltungsarenen mit den geringsten Kosten fir den
itffentlichen Haushalt verwirklicht wird, So zeigt der Vergleich, erstens, dass die Baukosten in
Magdeburg insgesamt dic niedrigsten waren, Aufgrund des niedrigen Gesamipreises bedurfle
es. wie oben bereits im Einzelnen dargelegt, zum einen eines entsprechend nicdngeren
Investitionskostenzuschusses, Lum anderen filhrie der niedrige Gesamipreis betreffend die
Raukosten dazu, dass eine entsprechend geningere drittfinanzierte Summe abgesichert werden
musste, weswegen der Schuldbeitritt der Stadt die kostenglinstigste Sicherungsvariantc
darstelit. SchlieBlich zeigt der Vergleich, dass auch die Kosten pro Sitzplatz in Magdeburg
wesentlich geringer scin werden als in den Vergleichseinrichtungen. Das Benchmarking
hestitigt also die Verwirklichung des 1 east-Cost™-Prinzips auf allen Ebenen.

Aus alldem ergibt sich:

[_Die Bifentliche Hand hat den Konzessiondr, der die wirtschafilichste Leistung erbringt, im
Ralimen eines offenen, transparenten und diskriminierungsfreien  Vergabeverfahrens
ausgewlihlt und dariiber hinaus musiitzliche Mechanismen zur Verwirklichung des ,Leasl-
Cost“-Prinzips aktiviert. Der Konzessionir erbringt die wirtschafllichste Leistung gegen die
geringstmogliche Gegenleistung  aus Affentlichen  Fordermitteln, wobei  eine
[Jberkampensation ausgeschlossen ial. Die Vereinbarung mit der Bank ist schlieBlich Teil der
wirtschafilichsten Leistung, die, wie ecin objektiver Kostenvergleich bestiitigt, dic
Leistungserbringung zu  den geringstmiglichen Kosten fiir den Gffentlichen Haushalt

ermbglicht. Yor diesem Hintergrund bleibt fir eine beihilfenrechtlich relevante Beglinstigung
der Betciligten kein Raum.




C. Ergebnis

rpflichiung seitens der Stadt Magdeburg stellt danach unier

i Dic garantiemifige Beitritisve
beihilfenrechtsrelevante

keinem rechtlichen oder tatséichlichen Gesichispunkt eine

Beglinstigung dar.

gez. Dr. Koch, Beigeordneter, Landeshauptstadt Magdeburg

pez. Dr. Scheidemann, Amtsleiter, Landeshauptstadt Magdeburg

gri. Univ.-Prof. Dr. jur, Christian Koenig, Rechtsgutachier
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D. Anhang

L. Vermerk fiber die am 15, Juli 2005 gefuihrten Telefongespriche mit Herrn
Jan Gerrit Westerhof (Case Handler Unit H3 der Generaldirektion
Wetthewerb der Europiiischen Kommission; Gespriichsdauer: ca. 35
Minuten) und anschlieBend mit Herrn Sandro Santamato (Acting Head of
Unit H3 der GEntmlﬂil‘El{ﬁﬂ;l Wetthewerb der Europiiischen Kommission;
Gespriichsdauer: ca. 20 Minuten)

1) Zum Gespriichsverlauf:
Dier Unterzeichner fasst den Inhalt dieser Telefonate wie folgt Zusamimen:

Ich habe sowohl Herm Westerhof als auch Herm Santamato in den Telefonaten zuntichst
dargelegt, dass angesichis des europaweit bekannt gemachien, diskriminierungsfreien, offenen
und transparenten Vergabeverfahrens und der klar zu dokumentierenden ,geringsien
sffentlichen Kosten-Lisung” keine Beihilfenelemente in den begutachteten MaBnahmen zu
crkennen sind.

Dic Herren Santamato und Westerhof haben mir suniichst deutlich gemacht, dass die
Generaldirektion Wellhewerb in Sachen gportstadien  seit  kurzer Zeit keine Pril-
Notifizicrungsgespriche mehr filhrt, da die rustlindige Unit angesichts der Vielzahl der Falle
ither keine Kapazititen zur Vorbercitung und Durchfithrung dieser Gespriche, die eing
cingehende Prilfung der vorgelegten Dokumente erforderten, verfiige. Dies sei eine
Anordnung der Direktorin Frau Dormal-Marino, Uberhaupt stehe die dffentliche Forderung
von (multifunktionalen) Fufiball- und Sporstadien nicht auf  der vordringlichen
Kontrollagenda der Kommission, Herr Santamato begriindete dies mit dem Hinweis, dass eing
beihilfenrechtskonforme Finanzienungskonstruktion aufgrund der deutlichen Hinweise der
Kommission in der jlngeren Vergangenheit, wie insbesondere im Falle der Firderung des
Fuliballstadions in Hannover in cinem Schreiben der Kommission an das niedersichsische
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Wirtschafisministerium'® dargelegt, von'den sustindigen Behorden der Stadt Magdeburg
sowie dem Landeswirtschaftsministerium selbist beurteilt werden konne. Zudem betonte Herr
Santamato, dass cine kommunale Garantic ha_ihilf:nrethilich als Entgeltkomponente wie jede
andere preisrelevante Malinahme im Lichte der besonderen Umstinde des Einzelfalles mit
Blick auf die geringste ffentliche Kosten-Lésung™ beurteilt werden misse und dass keine
atarren und abstrakien Mafstibe ausschlaggebend sein kiinnten.

Tedenfalls wiirde dic Unit H3 der Generaldirektion Wettbewerb von sich aus — trowz aller
Zeitungsherichte — keine Untersuchung von Amts wegen einleiten.

Ich habe Herm Santamato daraufhin deutlich gemacht, dass die Stadt Magdcburg cin
besonderes  Problem  angesichis  der Oiffentlichkeitswirkung  des  Berichtes  des
Landesrechnungshofes habe und in der Presse hereits von einer anstchenden Motifizierung
herichtet wird. In  diesem Zusammenhang sei die Lage angesichts der
Nichtigkeitsrechtsprechung des Bundesgerichishofs zu nicin notifizierten  Beihilfen
angespannt.

Herr Samtamato  entgegnete, dass  die Stadt Magdcburg selbstverstindlich  den
Notifizierungsweg beschreiten kbnne, wenn sie dieses wilnsche. Insbesondere Herr Westerhof
machte in diesem Zusammenhang deutlich, dass eine solche Notifizierung nicht aul der
Prionititenliste  der Kommission  stehe, lch habe dic FEinlassung der beiden
Kommissionsvertreter zwischen den Zeilen durchaus so verstanden, dass eine Notifizierung
nicht gerade erwiinscht sei; dies ist allerdings mein subjektiver Eindruck.

2) Vorschlag zum weiteren Vorgehen:

1. Um meine zuletzt dargestellte (subjektive) Einschitzung durch mehrere Beteiligte
einigermafien zu ,objektivieren®, empfechle ich dringend, dass Herr Dr. Koch (Stadt

W ipvertiffentlichtes Schreiben der Kommissicn an das niedersichsische Wirtschaflsministerium HEnden
Frau Dr. Knorre, COMP-2002-00757-00-00-DE-TRA-DD (EN) 5. Darin stellt die Kommission zwel
Mindeseanforderuneen; Fum eingn muss .der Zuschuxs von der Anmahime von Beirichsanfordorungen
abhangiyg gemacht werden, die die Nafur des Stadions als verschicdenen Nutzern und Aktivititten offen
stehende Einrichtung wahrt, * Zum anderen |, sollte nachpewiesen werden, dass die finanziolle dffentliche
Einterstitzung des fir die Durchfiibirusg des Projeiis nonvendige Minfmm darstellr, ~ Diess zweite Vorgabe
coll — im Sinme eines Uberkompensationsverbots — gewilhricisten, . dass dar Betreiber des Stadichs keinen
Riheren Betrag eridlt als ging normale Markirendite far seine Tdrigheil.”
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Magdeburg) und Herr Wagmet' {Lunﬂeswinschaﬁsminisieﬁum} dem mit Herm
Santamato fir Dicnstag, den 19 Juli 2005 um 15.00 Uhr verabredeten Telefonnt
beiwohnen, um €ine gemeinsame suthentische Beratungsgrundlage 2u konsolidicren.
Diieses Telefonat und die daran anschlicBende intensive Beratung sollte in einem ¥on
Herm Dr. Koch und mir gemeinsam ZU seichnenden  Vermerk als
Entscheidungsgrundlage  fur den Oberbiirgermeister susammengefnsst  werden.
Nachdriicklich michte 1ch darauf hinweisen, dass die am Dienstag den 19, Juli 2003
ou erarbeitende gemeinsame Beratungsgrundlage sich nicht in Telefonaten und
cinseitipen  Vermerken erschiipfen kann, da die maglichen einschneidenden
Wirkungen eincr Motifizierung vom Oberbiirgermeister genau abpewogen werden
miiesen: Meines Erachicns wire die Stadt Magdeburg aus dem Vertragsverhiilinis des
gehuldbeitritts gegentiber der Bank im Lichte der zivilrechtlichen Grundséize von
Trew und Glauben (§ 242 BGB) verplichiet, der Bank die Notifizierung mitzuteilen.
Auch mit der Entscheidung filt eine Notifizierung als Nichtbeihille wird amtlich, dass
die Stadt nun selbst (Rest-1Zweifel pnmeldet; bisher beschriinken sich die Zweifel auf
den Landesrechnungshof und nichtamtliche Presseberichte. {Ther ciner MNotifizierung
cteht das Durchfithrungsverbol ninsichtlich der angemeldeien Férdermalinahmen nach
Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag (Stand-Still-Gebot) und der bise Schein der
Hinhligkeit.tmchuymchung dee Bundesgerichishofs, auf die ich auf Seite 33 (Fultnote
19) mcines Rechisgutachtens vom 2. Dezember 2004 hingewiesen habe. Hinzu
Lommen die von Herm Wagener prignant dargestellten Querelen mit dem Bund um
die Notifizierung kommunaler Bitrgschafien baw. Garantien. Ich empfeble, dass der
(berblirgermeister zligig, jedenfalls noch im Lauf dieser Woche auf der von Herm Drr.
Koch, Herm Wagener und mir gemeinsam erarbeiteten Beratungsgrundlage liber das
Ob* einer Notifizierung entscheidet, zumal die Auszahlung des Darlehens nach
Anskunft von HochTief im August ansteht.

_ Das Rechisgutachien vom 2. Dezember 2004 konzentrieric sich auf die Beantworlung
der Frapestellung, ob der Baukonzessionfr durch die wberprilften Mabnahmen
beihilfenrechtsrelevant begfinstigt  wird. Nunmehr wird im Privfbericht  des
Landesrechnungshofs die abstrakte Frage aulgeworfen, ob auch die das Darlchen
finanzierende Bank durch den achuldbeitritt der Stadt Magdeburg begiinstigt sein
konnte. Dicse Fragestellung war nicht Gegenstand meines Rechisgutachtens; sie muss
aunmehr, nachdem der Landesrechnungshofs die abstrakie Frage aufgeworfen hat,
anhand der Dokumentation des Schuldbeitritts als Lgeringste Offentliche Kosten-
Liosung" mit priizisen Zahlen sowie anhand der Dokumentation  des  dem
Vergabeverfahren nachgelagerten Bankenwettbewerbs prilzise unterlegt werden,
Hierzu werden HochTief und Hemr Dr. Rinz beitragen, Sollle  sich der
Oberblirgermeister dazu entscheiden, nicht 2zu notifizieren, ist die rechtzeitige
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Vorhaltung einer  prifzisen Dokumentation besonders wichtig. Im Falle der
Notifizierung muss diese Arbeit ohnehin ziigig geleistet werden.

51, Augustin, den 16, Juli 2005
1/%; o o “”:}

(Prof. Dr. fur. Chrislian Koenig)

fed
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1. Beratungsprotokoll der Sitzung vom 21. Juli 2005

Beginn der Sitzung: 11.00 Uhr

Ende der Sitzung: 16. 15 Uhr

Teilnehmer:

Di. KOCH, BEIGEORDNETER, LANDESHAUPTSTADT MAGDEBURG

DR. SCHEIDEMANN, AMTSLEITER, LANDESHAUPTSTADT MAGDEBURG
Uxiv.-PROF. DR, 1UR. CHRISTIAN KOENIG, RECHTSGUTACHTER

HerR WAGENER, WIRTSCHAFTSMINISTERIUM SACHSEN-ANHALT
1) Diskussion
Die unterschiedlichen Szenarien und denkbaren Alternativen wurden ausfithrlich erliiutert.

Eine Altcrnative besteht darin, auf der Grundlage der ven den Verfassern dieses
Siatusberichts e einwandfrei erachteten Rechislage die Angelegenheit abruschlielen, da
belegt ist, dass alle Finanzierungsmalinahmen der Stadt Magdeburg beihilfenfrei sind, Der
Sratushericht wird der Vollstindighkeit halber abschlicBend der Kommission unter der Prii-
Notifizierungsnummer 52705 zur Registrierung sowie HochTief und der Nordbank zur
Kenntnisnahme iibersandt.

Dic andere Alternative bestiinde in der Einleitung des Motifizierungsverfahrens, womit die

Stadt amtlich Zweifel anmelden wilrde.
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Herr Wagener weist zuniichst aul dic Risiken einer Nichinotifizienng hin.
{Nichtigkeitsrechtsprechung. Schadensersazanspriiche). Er welst darauf hin. dass die
Entscheidung fiber das .ob* siner Notifzienung einzig bei der Stadt Liege.

Sodann wurden die Risiken im Falle einer Notifizierung diskutiert.

Die Betciliglen vertreten die Auffassunpen, dass die Beihilfenfreiheit bereits  klar
dokumentiert (Dr. Koch, Dr. Scheidemann sowie Professor Koenig) bzw. darstellbar (Hemr
Wagener) ist.

Nach Auffassung aller Gespriichsteilnchmer spricht dafiir auch dic Tatsache, dass es sich be
der in Rede stchenden Mafnahme lediglich um eine Haftungsheitrittserklirung im Rahmen
sines wettbewerblich im Verhandlungsverfahren ausgehandelten, globalen und marktimiligen
Leistunes-/Gegenleistungsaustausches handelt. Dieser Leistun gsJG:gcnlcismngmuﬂuusch.
dessen Risiken cinzig bei der Betreibergesellschafl liegen, wird vom Landesrechnungshof als
schr optimistisch eingeschitzt, Insoweit erscheint auch hier kein tibermiBiger wirtschafilicher

Vorteil durch den Betreiberverirag beim Betreiber zu liegen.

Herr Wagener vertritt die Auffassung, dass im Fall ciner Notifizicrung in Bezug aufl die
Reihilfenfreiheit der MaBnghme der mégliche wirtschaftliche Schaden identisch, der
affentliche Schaden jedoch griber ist.

Die Verfasser dieses Statusherichtes sind der Auffassung, dass trotz des Berichtes des
Landesrechnungshofs keine begriindeten Zweifel an der Beihilfen{reibeit der Malnahmen
bestchen und insofern eine Notifizierung rechtlich nicht geboten ist. Eine gleichwohl
durchgefihrte Notifizierung — auch als Nicht-Behilfe — kann sowohl zu einem erhdhten
Risiko als auch zu elnem erhihten Schaden der Stadt Magdeburg fhren, zwmal mit der

Raumafnahme bereits begonnen worden ist.
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2) Weitere Vorgehensweise:

1. Nach intensiver Diskussion kommen die Verfasser zu der Empfehlung, dass
angesichts der Klar dokumentierten Beihilfenfreiheit cine Notifizierung unter Abwigung

der politischen, rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken nicht geboten ist.

2. Die Bank und der Konzessiondir sollen unverziiglich cingebunden werden.

Unverziiglich wird der Statusberlcht sami Anhingen der Bank und dem
Baukonzessionfir durch die Stadt zugeleitet. Dic Stadt fibersendet ferner Ausziige nus
dem Landesrechnungshofbericht und die entsprechende Pressemitteilung des

Landesverwaltungsamtes.

Herr Wagener betont, dnss das Wirtschaftsministerinm die Stadt Magdeburg zu jeder
Zeit beratend unterstiitzen wird.
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