1S 2333/13

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Im Namen des Volkes

Urteil
In der Verwaltungsrechtssache
- Klagerin -
- Berufungsklagerin -
- Anschlussberufungsbeklagte -
prozessbevollmachtigt:
gegen

Stadt Baden-Baden - Rechtsamt -,
vertreten durch die Oberblrgermeisterin,
Marktplatz 2, 76530 Baden-Baden

- Beklagte -
- Berufungsbeklagte -
- Anschlussberufungsklagerin -

prozessbevollmachtigt:

beigeladen:

wegen Unterlassung von Grundsticksank&ufen u.a.



hat der 1. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Prasidenten des Verwaltungsgerichtshofs Ellenberger, den Richter am Ver-
waltungsgerichtshof Epe und den Richter am Verwaltungsgerichtshof Hettich
aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 5. November 2014

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Karlsru-
he vom 17. September 2013 - 6 K 3111/12 - wird mit der Mal3gabe zurlickge-
wiesen, dass die Kostenentscheidung geéandert wird.

Die Anschlussberufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt 1/5, die Beklagte 4/5 der Kosten des Verfahrens in beiden
Rechtsziigen mit Ausnahme der aul3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen,
die diese selbst zu tragen hat.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten um die gemeindewirtschaftsrechtliche Zulassigkeit der
Beteiligung der Beklagten an einem Unternehmen in Privatrechtsform sowie

des Erwerbs von Grundsticken durch dieses Unternehmen.

Die Klagerin ist ein Uberwiegend im Bautragergeschaft tatiges Wohnungsbau-
unternehmen. Ihr Tatigkeitsbereich erstreckt sich u.a. auf den Erwerb von be-
bauten und unbebauten Grundstiicken, deren Bebauung vornehmlich mit Ge-
schosswohnungsbauten, Reihen- und Doppelhausern sowie die VeraufRerung
der Wohnungen und Hauser.

Die Beigeladene, eine gemeinnitzige Gesellschaft, ist Eigentimerin zweier
Grundsticke in zentraler Lage in Baden-Baden (FISt.-Nrn. XXXX und XXX).
Die Grundstiicke liegen im Geltungsbereich des am 12.05.2014 vom Gemein-
derat der Beklagten beschlossenen und am 26.07.2014 bekannt gemachten
Bebauungsplans ,Zwischen Stephanien- und Vincentistral3e", fir den am
08.07.2010 ein Aufstellungsbeschluss gefasst worden war. Gegen diesen Be-
bauungsplan ist beim erkennenden Gerichtshof ein Normenkontrollverfahren
anhangig (Az.: 3 S 1633/14).



Seit dem Frihjahr 2011 suchte die Beigeladene Kaufer fur ihre Grundstiicke,
um mit dem Kaufpreis den Neubau eines von ihr betriebenen Pflegeheims in
Baden-Baden-Oos zu erméglichen. Neben der Klagerin meldete unter ande-
rem die Beklagte, die auch Eigentimerin von Nachbargrundstiicken ist, ihr

Kaufinteresse an.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 14.10.2011 erwarb die XXXXXXXXXXXXX
XXXX OHG von der Beigeladenen die streitigen Grundstiicke zu einem Kauf-
preis von 5.660.000,-- €. Fur den Fall, dass sich das Bauvolumen auf den
Grundstucken auf mehr als 4.680 m2 Wohnflache erhoht, hat die Kauferin fur
jeden weiteren m2 Wohnflache 1.200,-- € nachzuzahlen (8§ 4a Abs. 2 des
Kaufvertrags). Ein Kaufangebot der Klagerin Uber zuletzt 6,3 bzw. 6,6 Mio. €

nahm die Beigeladene nicht an.

Bei der Kauferin handelt es sich um einen Zusammenschluss zwischen der
Gesellschaft fur Stadterneuerung und Stadtentwicklung Baden-Baden mbH
- GSE -, die zu 100 % von der Beklagten gehalten wird, und dem Privatunter-
nehmen XXXXX XXXXXX GmbH & Co. KG. Der am 11.07.2005 geschlossene
notarielle Gesellschaftsvertrag der XXX XXXXXXX XXXXXXXXXXX OHG sah
als Gesellschaftszweck zunadchst u.a. den Erwerb des Grundsticks FISt-Nr.
XXXXX in Baden- Baden-Lichtental sowie die Errichtung, die ganze oder teil-
weise Aufteilung nach dem WEG, den Verkauf - auch als Bautrager im Sinne
von § 34 ¢ GewO - und die Vermietung einer Wohnanlage fur betreutes Woh-
nen auf diesem Grundbesitz vor (vgl. 8 2 des Gesellschaftsvertrags vom
11.07.2005). Der geénderte Gesellschaftsvertrag vom 13.10.2011 sieht nun-
mehr - neben einer Umbenennung in XXX XX XXXXX XXXXXXXXX OHG - als
Gesellschaftszweck u.a. den Erwerb der streitigen Grundsticke sowie die
stadtebauliche Entwicklung, die Errichtung von Gebauden, die ganze oder
teilweise Aufteilung nach dem WEG und den Verkauf - auch als Bautrager im
Sinn von 8 34 ¢ GewO - auf diesem Grundbesitz vor (vgl. 8 2 des Gesell-
schaftsvertrags vom 13.10.2011). Die Beklagte und die XXXXX XXXXXXXXX
GmbH & Co. KG sind an der Gesellschaft jeweils mit einer Einlage von

50.000,-- € beteiligt (vgl. 8 4). Gesellschafterbeschlisse erfolgen gemai § 7
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des Gesellschaftsvertrags einstimmig. Die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft

erfolgt durch alle Gesellschafter gemeinschaftlich (8 8).

In der Gemeinderatsbeschlussvorlage 11.305 vom 11.07.2011, die der Ande-
rung des genannten Gesellschaftsvertrags zugrunde lag, hiel3 es zur Begrin-

dung:

.|---] Fur die Entwicklung des Gebietes und die Ausgestaltung des Be-
bauungsplanes ist deshalb auch ein Wettbewerb beabsichtigt, um eine
moglichst optimale Lésung zu erzielen. Dabei ist eine einheitliche stad-
tebauliche Oberplanung erforderlich, die eine auch unter 6kologischen
Gesichtspunkten optimierte Erschlielung des Gebietes ermdglicht. Da-
bei haben die Erfahrungen bei der Entwicklung der Cité gezeigt, dass
zur Durchsetzung der Ziele die 6ffentlich-rechtlichen Rahmenbedingun-
gen nicht ausreichen, vielmehr eine Eigentimerstellung erforderlich ist.
Dies gilt insbesondere auch im Hinblick auf eine Herabzonung der Ku-
batur von Baullicken auf dem Flurstick-Nr. XXX im Verhaltnis zur Um-
gebungsbebauung, zum bisherigen Bestand bzw. zu erteilten Vorbe-
scheiden als mdoglichem Ergebnis eines Wettbewerbs, die im Rahmen
eines Bebauungsplanverfahrens im Hinblick auf die Abwagung mit Ei-
gentimerbelangen an Grenzen stof3t, bzw. angreifbar und damit mit
Rechtsunsicherheiten behaftet ist. Auch lie3en sich bestimmte gestalte-
rische Anforderungen als Ergebnis eines Wettbewerbs, die in einem
Bebauungsplanverfahren moglicherweise nicht umzusetzen waren,
durch die Eigentimerstellung erreichen.

Mit der Eigentimerstellung kann auch die konzeptgetreue Umsetzung
durch Errichtung und Verkauf von Gebauden als Ergebnis des Wettbe-
werbs auf den Flursticken XXX, XXX sichergestellt und damit auch ei-
ner abweichenden Bauausfihrung vorgebeugt werden.

Auch ware eine behutsame inhaltliche und zeitliche Realisierung und
die Vermeidung von Grundstickspreisspekulationen mit negativen
Auswirkungen auf den Grundstiicksmarkt gewéhrleistet.”

Am 10.10.2011 machte die Klagerin im Wege des einstweiligen Rechtsschut-
zes einen Unterlassungsanspruch aus 8§ 102 Abs. 1 GemO geltend. Der er-
kennende Senat verpflichtete die Beklagte mit Beschluss vom 29.11.2012 (- 1
S 1258/12 - ESVGH 63, 144 = VBIBW 2013, 93 = DVBI 2013, 182) im Wege
der einstweiligen Anordnung nach 8 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO, es zu unterlas-
sen, Mallnahmen zu ergreifen, die darauf gerichtet sind, dass sie selbst oder
ein Unternehmen, an dem sie unmittelbar oder mittelbar Gber eine von ihr be-
herrschte Gesellschaft beteiligt ist, Eigentum an den Grundsticken FISt.-Nrn.
XXXX, XXX der Gemarkung Baden-Baden erwirbt, solange in der Hauptsache
nicht rechtskréaftig tber den Unterlassungsanspruch entschieden ist.



Am 26.11.2012 erhob die Klagerin Klage zum Verwaltungsgericht Karlsruhe
mit den Antragen,

festzustellen, dass die Beteiligung der Beklagten an der XXX XXXXXX
XXXXXXXXXXXX OHG Uber ihre Gesellschaft fur Stadterneuerung und
Stadtentwicklung Baden-Baden mbH rechtswidrig ist,

die Beklagte zu verpflichten, die XXX XXX XXXXXXXXXXXXX OHG zu
kiindigen und die Auflosung und Auseinandersetzung dieser Gesell-
schaft zu betreiben, sowie

die Beklagte zu verpflichten sicherzustellen, dass die von ihr beherrsch-
te Gesellschaft fur Stadterneuerung und Stadtentwicklung Baden-Baden
mbH im Rahmen der Geschaftsfihrung der XXX XXXXX XXXXXXXXXX
OHG alle MaRnahmen und Erklarungen unterlasst, die auf den Erwerb
des Eigentums an den Grundsticken FISt.-Nrn. XXX und XXX der Ge-
markung Baden-Baden gerichtet sind.

Zur Begrundung fuhrte die Klagerin aus, ihr stehe gegentber der Beklagten
gemaR 8 105 a Abs. 1 Nr. 1 GemO i.V.m. § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO sowie
gemal 8 3 Abs. 1i.V.m. 8 4 Nr. 11 UWG ein Rechtsanspruch darauf zu, dass
diese sich nicht Uber die GSE an der XXX XXXXXX XXXXXXXXX OHG betei-
lige. Sie konne insofern verlangen, dass die XXX XXXXX XXXXXXXXXX OHG
einerseits aufgel6st und liquidiert werde und die XXX XXXXXXXX XXXXXXXX
OHG andererseits kein Eigentum an den Grundsticken FISt.-Nrn. XXXXX und

XXX der Gemarkung Baden-Baden erwerbe.

Der Zweck der XXX XX XXXXX XXXXXXXXX OHG bestehe einzig darin, eine
bestimmte Grundstiicksflache zu erwerben, hochwertig zu bebauen und die
Bauten dann wieder hochpreisig zu verkaufen, worin eine im Sinne des § 102
Abs. 1 GemO unzul&ssige wirtschaftliche Betatigung der Beklagten liege. Die
Beklagte habe beim Ankauf der Grundsticke zudem unlautere Mittel einge-
setzt, so dass ihre Beteiligung am Marktgeschehen auch nach 8 3 Abs. 1
i.V.m. 8 4 Nr. 11 UWG unzulassig sei.

Die mit Vertrag vom 13.10.2011 zwischen der GSE und der XXXX XXXXXXX
GmbH & Co. KG vereinbarte Fortsetzung der von ihnen gehaltenen XXXX XX
XXXXX XXXXXXXXXXX OHG, deren ausschlie3licher Zweck in der Entwick-
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lung, der Realisierung und Vermarktung einer Wohnanlage fir betreutes
Wohnen in Baden-Baden-Lichtental bestanden habe, unter der Firma XXX XX
XXXXX XXXXXXXXXXXX OHG mit dem neuen Zweck, auf den Grundsticken
FISt.-Nrn. XXX und XXXX in der Kernstadt von Baden-Baden Wohnungen fur
den gehobenen Wohnbedarf zu entwickeln, zu realisieren und zu vermarkten,
stelle sich nicht als eine Fortfiihrung oder eine nur unwesentliche Anderung
des bisherigen Unternehmens dar. Sie sei daher an 8 102 Abs. 1 GemO, der

hier Glber 8§ 105 a Abs. 1 Nr. 1 GemO zur Anwendung komme, zu messen.

Ein offentlicher Zweck im Sinne des § 102 Abs. 1 Nr. 1 GemO, der die Beteili-
gung der Beklagten an der OHG bzw. deren wesentliche Erweiterung rechtfer-
tige, liege nicht vor. Es kdnne dahinstehen, ob und inwieweit es der Beklagten
die Bauleitplanung erleichtern wirde, wenn die OHG die Eigentimerstellung
an dem Areal innehabe. Damit wirde namlich die Bauleitplanung den Gesell-
schaftszweck des Erwerbs der Grundsticke durch die OHG gleichwohl nicht
rechtfertigen. Zum einen kénne die Beklagte ihre stadtebaulichen Vorstellun-
gen im Ergebnis in gleicher Weise uber die Aufstellung eines Bebauungsplans
auch dann durchsetzen, wenn ein mit ihr nicht verbundenes Unternehmen Ei-
gentumer des Areals sei. Das BauGB stelle den Kommunen daneben mit dem
Vorhaben- und ErschlieBungsplan, dem stadtebaulichen Vertrag und Plansi-
cherungsinstrumentarien wie der Veranderungssperre und der Umlegung hin-
reichend Instrumentarien zur Verfigung, um die bauliche und sonstige Nut-
zung der in ihrem Gemeindegebiet gelegenen Grundstiicke zu bestimmen. Die
vertraglichen Mdéglichkeiten, die das BauGB zur Verfiigung stelle, gebdten es
auch nicht im Sinne einer zwingenden logischen Schlussfolgerung, dass eine
Kommune im Zuge von Bauleitplanverfahren Bautrdgergesellschaften als
wirtschaftliche Unternehmen einsetzen durfe. Sie ermdéglichten ihr im Gegen-
teil gerade, ihre Planungsvorstellungen sehr detailliert und rechtssicher auch
ohne unternehmerische Beteiligung durchzusetzen. Zum anderen kdnne die
Bauleitplanung deshalb nicht Unternehmensgegenstand sein, weil sie Uber-
haupt nicht auf ein privates Unternehmen Ubertragen werden kdnne. Dies gel-
te insbesondere fir diejenigen Verfahrensschritte und Entscheidungsprozesse
in der Bauleitplanung, die fur die hier als maRgeblich hervorgehobenen Ziel-

setzungen entscheidend seien, namlich fur die verbindliche Festlegung des
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stadtebaulichen und gestalterischen Konzepts. Die Bauleitplanung sei im Ub-
rigen weder nach der Sitzungsniederschrift noch nach der Anderungsverein-
barung Unternehmensgegenstand der OHG.

Selbst wenn man zugunsten der Beklagten auf3en vor lieRe, dass ihre Beteili-
gung an der OHG nicht durch einen offentlichen Zweck gerechtfertigt sei, sei
die Beteiligung gemall 8 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO gleichwohl unzulassig, weil
der mit der Beteiligung der Beklagten an der XXX XXXXX XXXXXXXXXXXXX
OHG verfolgte Zweck von privaten Anbietern, insbesondere von der Klagerin,
ebenso gut bzw. besser und ebenso wirtschaftlich bzw. wirtschaftlicher erfillt
werden kénne. Soweit die Beklagte und ihr folgend das Verwaltungsgericht im
Eilverfahren davon ausgegangen seien, der Anwendungsbereich dieser Vo-
raussetzung sei bereits deshalb nicht eréffnet, weil es an einem Téatigwerden
aul3erhalb der kommunalen Daseinsvorsorge fehle, beruhe dieser Befund zum
einen auf einer unzureichenden Differenzierung zwischen dem Merkmal des
»latigwerdens" auf der einen und dem ,Zweck" auf der anderen Seite, sowie
zum anderen auf einem fehlerhaften, weil zu weiten Verstandnis des Begriffs
der Daseinsvorsorge. Insofern sei im Ansatz mit Blick auf die Systematik des
8 102 GemO zu bertcksichtigen, dass nicht jeder offentliche Zweck der Da-
seinsvorsorge zuzurechnen sei, da fur 8§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO andernfalls
kein Anwendungsbereich mehr verbliebe. Fir die Annahme der Daseinsvor-
sorge reiche es daher nicht aus, dass die Tatigkeit dem besonderen Interesse
der Allgemeinheit bzw. der Einwohner diene. Unter den Begriff der Daseins-
vorsorge fielen nur die Gebiete kommunaler Tatigkeit, welche die existenzielle
oder soziale Angewiesenheit des Einzelnen oder der Gemeinschaft mit zivili-
satorischen Leistungen zu sozial angemessenen Bedingungen voraussetzten.
Zur Daseinsvorsorge koénnten danach zwar auch die Stadtplanung und
-entwicklung gezahlt werden. Nicht jede sich auf die Stadtplanung und
-entwicklung auswirkende Tatigkeit lasse sich jedoch als Daseinsvorsorge
gualifizieren. Daseinsvorsorgenden Charakter hatten MaBnahmen im Rahmen
der Stadtplanung und -entwicklung vielmehr nur dann, wenn sie die Umfeld-
bedingungen, die fur das Leben und Zusammenleben der Birger in einer
kommunalen Gemeinschaft existenziell notwendig seien, schafften oder auf-

rechterhielten. Stadtplanung und -entwicklung seien demnach nur Daseins-
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vorsorge, wenn sie dazu dienten, den Einwohnern der Gemeinde die Mdglich-
keit zu verschaffen, ihre Grundbedirfnisse, so insbesondere das Wohnen und
Arbeiten, in der Gemeinde zu befriedigen. Die Bereitstellung von Bauland
Uber die Aufstellung entsprechender Bauleitplane gehdre damit in besonderer
Weise zur Daseinsvorsorge. Gestalterische Fragen gehérten demgegenuber
nicht zur Daseinsvorsorge. Das gesellschaftsvertraglich beschriebene Tatig-
keitsfeld der XXX XXXXXX XXXXXXXXXXX OHG lasse keinerlei Ruckschluss
darauf zu, dass Gegenstand dieses Unternehmens Tatigkeiten sein sollten,
die der Daseinsvorsorge geschuldet seien. Allein die Verwendung des
Schlagworts ,stadtebauliche Entwicklung" reiche hierfur nicht aus. Es ent-
stinden gehobener Wohnbau und Luxuswohnungen, wie sich aus den Auslo-
bungsbedingungen des Wettbewerbs ergebe. Der Beklagten gleichwohl eine
einem sozialen Zweck verpflichtete Absicht zuzubilligen, sei mit Blick auf das
erklarte Ziel der Beklagten konstruiert. Der Tatigkeitsschwerpunkt der OHG,
namlich das Bautragergeschaft, sei nicht der Daseinsvorsorge zuzuordnen, SO
dass die gesamte Tatigkeit des Unternehmens an der Subsidiaritatsklausel
des 8§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO zu messen sei.

Ein Unterlassungsanspruch ergebe sich ferner aus 88 3, 4 Nr. 11 UWG, well
die Beklagte unlautere Mittel eingesetzt habe. Allein der Umstand, dass die
Beigeladene ein Angebot akzeptiert habe, das um knapp eine Million Euro
hinter einem Konkurrenzangebot zurtckbleibe, sei ein eindeutiges Indiz dafir,
dass es eine unzulassige Einflussnahme gegeben habe. Das Verhalten der
Beklagten erscheine auch deshalb wettbewerbswidrig, weil sie verhindert ha-
be, dass die Beigeladene das bestehende Baurecht im Wege eines Bauvoran-

frageverfahrens verbindlich klart.

Die Klagerin kdnne somit sowohl gemald § 102 Abs. 1 GemO als auch geman
88 3, 4 UWG von der Beklagten verlangen, dass diese sich nicht an der XXX
XX XXXXX XXXXXXXX OHG beteilige. Soweit eine solche Beteiligung bereits
mit der Anderung des Gesellschaftsvertrags vom 13.10.2011 erfolgt sei, sei
diese Gesellschaft im Sinne einer Folgenbeseitigung aufzulésen und zu liqui-
dieren. Der auf die Verhinderung des Eigentumserwerbs gerichtete Antrag sei

notwendig, da andernfalls die Gefahr bestehe, dass die OHG die Entwicklung



-9-

und Vermarktung der Flache noch im Rahmen der Liquidation abwickle. Ge-
rade diese geschaéftliche Betatigung der XXX XX XXXXXXXXXXXXXX OHG,
an der die Beklagte Uber ihre GSE beteiligt sei, verletze die Klagerin in ihrem
Recht, vor einer unternehmerischen Betéatigung einer Gemeinde verschont zu
bleiben, die sie und/oder andere private Anbieter ebenso gut und wirtschaft-

lich erfillen kdnnten wie die Gemeinde.

Die Beklagte trat der Klage entgegen. Sie trug vor, die GSE sei ein ,Altunter-
nehmen" mit der Folge, dass deren Geschafte nicht die Voraussetzungen des
8 102 Abs. 1 GemO erfillen missten. Zum Gesellschaftszweck der GSE ge-
hore gemald 8 2 Abs. 2 a des Gesellschaftsvertrages der Bau von Wohnungen
in allen denkbaren Formen. Die GSE kdnne damit das streitgegenstandliche
Grundstick selbst erwerben und bebauen, ohne dass dies gegen § 102
GemO verstieRe. Auch die XXX XX XXXX XXXXXXXXXXX OHG sei eine ,Alt-
gesellschaft" mit der Folge, dass § 102 Abs. 1 GemO auf sie nicht anzuwen-
den sei. Die Anderung des Gesellschaftszwecks der OHG durch den Gesell-
schaftsvertrag von 2011 kdnne nur unter dem Gesichtspunkt der wesentlichen
Erweiterung im Sinne des 8§ 102 Abs. 1 GemO von Bedeutung sein. Eine we-
sentliche Erweiterung liege dann vor, wenn der Markt allgemein von den neu-
en Moglichkeiten des kommunalen Unternehmens betroffen sein kdnne. Durch
die Beschrankung auf ein Grundstiick bzw. Projekt und die Anderung des Ge-
sellschaftszwecks nach Realisierung des ersten Projekts liege keine wesentli-
che Erweiterung vor, weil ein verstarkter Marktauftritt damit gerade nicht ver-
bunden sei. Hatte die OHG in ihrem urspringlichen Gesellschaftsvertrag die
Aufgaben allgemein formuliert, ware das jetzige Projekt schon gar nicht an

den Regelungen des 8§ 102 GemO zu messen gewesen.

Unabhangig davon stelle sich die Frage, ob und wenn ja in welchem Umfang
8§ 102 GemO gegeniber bestehenden Unternehmen, hier der GSE, Anwen-
dung finden kénne, wenn deren Tatigkeit vor Anderung der GemO erlaubt ge-
wesen sei und die heute zur Uberpriifung anstehende Tatigkeit von ihr selbst
ohne Rechtsverletzung realisiert werden durfte. Die GSE kdnne Grundstiicke
erwerben, da zu ihren Aufgaben die Unterstitzung der kommunalen Sied-

lungspolitik und MaRnahmen der Infrastruktur zahlten. Hierbei sei in den Blick
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zu nehmen, dass es nicht lediglich um die beiden Grundsticke FISt.-Nrn. XXX
und XXXX gehe. Vielmehr sei auch das angrenzende stadtische Areal zu be-
ricksichtigen. Insgesamt gehe es um eine Gesamtflache von 3,4 ha. Die GSE
solle in dieser sensiblen stddtebaulichen Situation die Flache entwickeln, in-
dem sie die innere ErschlielBung des Areals plane und durchfihre und auch
entsprechende Grundstiickszuschnitte bilde. In diesem Rahmen dirfe sie
auch Wohnbauten errichten und verduf3ern. Konne aber ein wirtschaftliches
Unternehmen einer Kommune die fraglichen Tatigkeiten nach den Regelun-
gen, denen es unterworfen sei, selbst zulassigerweise ausfuhren, dann kénne
8 102 GemO keine Anwendung finden. Da zum Gesellschaftszweck der GSE
zulassigerweise auch die Bebauung von Grundsticken gehoére, stehe ihr bei
der Erfullung dieser Aufgabe die Formenwahl und -freiheit zu. Sie durfe sich
der vorhandenen und zuléassigen Vertragsformen wie Werkvertrag, Dienstver-
trag und Gesellschaftsvertrag bedienen. Dies sei Teil der allgemeinen wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit, die auch einer Gesellschaft, die als kommuna-
les wirtschaftliches Unternehmen gelte, zustehe. Zu den Zielen des 8§ 102
GemO zahle nicht die Schwachung bestehender wirtschaftlicher kommunaler
Unternehmen oder die Einschrankung von deren Tatigkeit. 8 102 GemO sei
gegenuber bestehenden, zuldssigerweise tatigen wirtschaftlichen Betrieben
der Kommunen daher einschrankend dahingehend auszulegen, dass diese
zur Erfullung ihres Gesellschaftszwecks wirtschaftliche Unternehmen errich-
ten, Ubernehmen oder sich daran beteiligen durften, ohne dass es auf die wei-
teren Voraussetzungen des 8 102 GemO ankomme. § 105 a GemO laufe
hierdurch nicht leer. Soweit der Gesellschaftszweck einer Altgesellschaft bis-
her keine Beteiligungen vorgesehen habe, sei eine Beteiligung an einer Ge-

sellschaft nur unter den dort genannten Voraussetzungen maglich.

Der Abschluss des OHG-Vertrages von 2011 beinhalte keine wesentliche Er-
weiterung der Tatigkeit der GSE. Aufgrund der langjahrigen und vielféltigen
Tatigkeit der GSE werde mit der Grindung der OHG fir ein einzelnes Projekt
die Grenze der Wesentlichkeit nicht tberschritten.

Im Ubrigen seien die Voraussetzungen des § 102 Abs. 1 GemO auch nicht

erfullt. Die Festsetzungsinstrumentarien eines Bebauungsplans und ortlicher
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Bauvorschriften seien beschrankt und deshalb nur bedingt geeignet, konkrete
stadtebauliche Zielsetzungen zu realisieren und hinsichtlich der Realisierung
durchzusetzen. Dies ergebe sich schon daraus, dass der qualifizierte Bebau-
ungsplan im Gegensatz zum vorhabenbezogenen Bebauungsplan in der Re-
gel nur ein Bebauungsangebot vorgebe. Hinzu komme, dass § 11 BauGB
ausdrucklich vertragliche Regelungen vorsehe, um die mit der Bauleitplanung
verfolgten Ziele zu férdern und zu sichern. Schon der Wortlaut dieser Rechts-
grundlagen fur stadtebauliche Vertrage beweise, dass dieses Instrumentarium
die Bebauungsplanfestsetzungen erganzen solle, also Regelungsmadglichkei-
ten bereitstelle, die Uber die Bebauungsplanfestsetzungen hinausgingen.
Die in 8 102 Abs. 1 Nr. 1 GemO verlangte Gemeinwohlbindung kénne sich
dem Grunde nach aus Bebauungsplanfestsetzungen in Verbindung mit Rege-
lungen nach 8 11 BauGB ergeben. Die auf diese gesetzlichen Vorgaben ge-
stutzten Vereinbarungen, die durch Bebauungsplanfestsetzungen nicht substi-
tuiert werden kdnnten, kénnten im Einzelnen gemeinwohlorientiert sein. Der
Beklagten stehe eine Einschatzungsprarogative bezuglich der konkreten Fest-
legung des Gemeinwohls zu. Es sei nach Auffassung des Gesetzgebers
grundsatzlich Sache der Kommune, in einem sich an den Bedurfnissen und
Anforderungen der ortlichen Gemeinschaft orientierten Rahmen zu entschei-
den, welche Leistungen zur Daseinsvorsorge gehdrten und ob und gegebe-
nenfalls wie sie diese erbringen wolle. Dazu zahlten insbesondere MalRnah-
men der Stadtgestaltung und des Stadtbildes. Diese wirden insbesondere
auch durch die Architektur gepréagt. Damit werde der Baukultur, einem 6ffent-
lichen Belang im Sinne des 8 1 Abs. 6 Nr. 5 BauGB, Rechnung getragen.
Deshalb sei ein Architekturwettbewerb durchgefiuhrt worden. Dies gelte jeden-
falls bei diesem sensiblen Gebiet, bei dem es sich um eine der letzten grof3en
zusammenhangenden Baullicken im Stadtgebiet in Hanglange handle, das an
eine geschutzte Gesamtanlage nach 8§ 19 DSchG, an das Erhaltungssat-
zungsgebiet (8 172 f BauGB) Annaberg mit Blickachse zum Neuen Schloss
und zum Baderbereich, flur den eine Bewerbung als Weltkulturerbestatte erar-
beitet werde, angrenze. Einem entsprechenden Stadtbild komme an dieser
Stelle herausragende Bedeutung zu. In tatsachlicher Hinsicht sei klarzustel-
len, dass die der Beigeladenen erteilte Baugenehmigung vom 03.08.2009

noch nicht erloschen sei. Die Beklagte kdnne ihre staddtebaulichen Ziele nur
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erreichen, wenn das mit dieser Baugenehmigung genehmigte Vorhaben nicht
realisiert werde. Dies gewéhrleiste die OHG Uuber die Gesellschaftsrechte der
GSE und uber die Rechte der Stadt. Schon darin liege ein ausreichender 6f-
fentlicher Zweck in Form der Daseinsvorsorge. Es kdnne auch nicht unterstellt
werden, dass ein Abriss des Bestandsgebaudes entlang der ScheibenstralRe
in jedem Fall erfolgt ware. Richtigzustellen sei weiter, dass die OHG einen
stadtebaulichen Wettbewerb durchgefihrt und finanziert habe.

Der Antrag der Klagerin auf Auflésung und Liquidation der OHG sei unzuléas-
sig und unbegrindet, weil bei Ausscheiden der GSE keine Liquidation statt-
finde, sondern eine Vollbeendigung der Gesellschaft und Universalsukzession
eintrete, soweit nicht vorher ein Dritter in die Gesellschaft eintrete. Diese
Entwicklung sei durch § 102 GemO nicht gesperrt. Die Klagerin kdnne auch
nicht beanspruchen, dass die Gesellschaft aus wichtigem Grund gekindigt
werde. Es miusse im Ermessen der Beklagten stehen, in welcher Form sie ihre
Beteiligung an der Gesellschaft beende. Eine Anspruchsgrundlage fir eine
Auflésung der Gesellschaft gebe es nicht, allenfalls fir die Beendigung der

Beteiligung.

Auch der auf Verhinderung des Eigentumserwerbs gerichtete Antrag sei unzu-
lassig. Der Anspruch auf Einhaltung der Subsidiaritatsklausel nach § 102
Abs. 1 Nr. 3 GemO bestehe fiur die Klagerseite nur dann, wenn sie hinsichtlich
des erforderlichen Grundstucks Marktteilnehmerin sei oder werden kdnne. Die
Klagerin habe beziglich des Grundstiicks, auf das sich die wirtschaftliche Ta-
tigkeit beziehen solle, aber keinerlei subjektive Rechte oder Rechtsanspri-
che. Im Ubrigen sei Regelungsgegenstand des § 102 GemO die Ubernahme,
wesentliche Erweiterung oder Beteiligung an wirtschaftlichen Unternehmen,
nicht dagegen die Vornahme einzelner Rechtsgeschéafte. Gehe man davon
aus, dass nur die Bautragertatigkeit im Sinne der Errichtung von Gebauden
und VeraulRerung dieser Gebaude bzw. Wohnungen keine Daseinsvorsorge
darstelle, wirde die Stadt erst dann gegen 8 102 GemO verstol3en, wenn die-
se Tatigkeit aufgenommen wirde, nicht jedoch, wenn die Grundstiicke erwor-
ben und mit stadtebaulichen Auflagen in Form von Dienstbarkeiten wieder an

Dritte veraufRert wiirden.
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Mit Urteil vom 17.09.2013 (- 6 K 3111/12 - juris) stellte das Verwaltungsge-
richt fest, dass die Beteiligung der Beklagten an der XXX XX XXXX XXXXXX-
XXXX OHG uber ihre Gesellschaft fur Stadterneuerung und Stadtentwicklung
Baden-Baden mbH rechtswidrig ist, und verpflichtete die Beklagte sicherzu-
stellen, dass die von ihr beherrschte Gesellschaft fir Stadterneuerung und
Stadtentwicklung Baden-Baden mbH im Rahmen der Geschaftsfuhrung der
XXX XX XXXX XXXXXXXXXXX OHG alle MalRnahmen und Erklarungen unter-
lasst, die auf den Erwerb des Eigentums an den Grundsticken FISt.-Nrn.
XXXX und XXX der Gemarkung Baden-Baden gerichtet sind. Im Ubrigen wies
es die Klage ab.

Die Klagerin kdnne die gerichtliche Feststellung der Rechtswidrigkeit der mit-
telbaren Beteiligung der Beklagten an der XXX XX XXXXX XXXXXXXXX OHG
verlangen. Das gemal 8§ 43 Abs. 1 VwWGO erforderliche Feststellungsinteres-
se sei gegeben. Die Klagerin kdnne jedenfalls eine Wiederholungsgefahr als
mit der Feststellungsklage verfolgtes berechtigtes Interesse geltend machen.
Der Zulassigkeit des Feststellungsbegehrens stehe auch nicht der Subsidiari-
tatsgrundsatz (8 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO) entgegen. Die Klagerin kdnne ihre
Rechte nicht mittels Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen. Insbesonde-

re sei der auf Auflésung und Liquidation gerichtete Klageantrag unzuléssig.

Die Beteiligung der Beklagten an der XXX XX XXXXX XXXXXXXXX OHG uber
ihre Gesellschaft fur Stadterneuerung und Stadtentwicklung Baden-Baden
mbH (GSE) verstol3e gegen die qualifizierte Subsidiaritdtsklausel gemali
88 105 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO und sei daher rechts-
widrig. Einer Anwendung dieser Vorschriften stehe weder ein Bestandsschutz
der GSE noch der XXX XX XXXXX XXXXXXXXXX OHG entgegen. Die Kam-
mer schlieRe sich insoweit den Ausfuhrungen des erkennenden Senats in sei-
nem Beschluss vom 29.11.2012 (- 1 S 1258/12 - juris Rn. 59 ff.) an.

Da sich aus § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO auch ein Unterlassungsanspruch des
Konkurrenten hinsichtlich der Marktteilnahme ergebe, kénne die Klagerin von

der Beklagten verlangen sicherzustellen, dass die von ihr beherrschte GSE im
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Rahmen der Geschaftsfihrung der XXX XX XXXX XXXXXXXXXXXX OHG alle
MalRnahmen und Erklarungen unterlasst, die auf den Erwerb des Eigentums
an den Grundsticken FISt.-Nrn. XXX und XXX der Gemarkung Baden-Baden

gerichtet sind.

Die Klagerin sei insoweit in eigenen Rechten betroffen und damit entspre-
chend 8§ 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt. Dem stehe nicht entgegen, dass sie
gegenwartig keine zivilrechtlichen Anspriche hinsichtlich der streitgegen-
standlichen Grundsticke habe. Denn der Grundstickskaufvertrag vom
14.10.2011 sei bislang nicht vollzogen. Mit Durchsetzung ihres auf Verhinde-
rung des Grundstiickserwerbs gerichteten Unterlassungsanspruchs halte sich
die Klagerin daher eine eigene Marktteilnahme und damit eine Konkurrenten-
stellung offen. Hieraus ergebe sich zugleich das Rechtsschutzbedurfnis der
Klagerin. Durch die Unterlassungsverpflichtung der Beklagten kénne sie - un-
abhangig von den gesellschaftsrechtlichen Folgen einer aul3erordentlichen
Kundigung des Gesellschaftsvertrags - aufgrund der gesellschaftsvertraglich
vereinbarten gemeinschaftlichen Geschaftsfiuhrung (8 8 Nr. 1 des Gesell-

schaftsvertrags vom 13.10.2011) eine Eigentumsubertragung verhindern.

Dem Unterlassungsanspruch der Klagerin stehe inhaltlich nicht entgegen,
dass sich die Regelung des 8§ 102 Abs. 1 GemO (lediglich) auf die Beteiligung
an wirtschaftlichen Unternehmen als solche und nicht auf einzelne Rechtsge-
schafte beziehe. Denn hieraus folge nur, dass derartige Rechtsgeschéfte
nicht nach 8 134 BGB nichtig sind. Dies berthre nicht die Verpflichtung der
Beklagten, die gemeindewirtschaftsrechtlich unzulassige erwerbswirtschaftli-
che Betatigung zu unterlassen. Zu dieser zahle aber auch der Erwerb der
streitgegenstandlichen Grundsticke entsprechend dem Gesellschaftszweck
der XXX XX XXXXX XXXXXXXXXXXX OHG.

Ob sich ein Unterlassungsanspruch daneben auch aus 88 3, 4 Nr. 11 UWG
ergebe, konne dahinstehen, da sich hieraus keine weitergehenden Rechte

ergeben wirden.
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Die Klage sei unzulassig, soweit daruber hinaus begehrt werde, die Beklagte
zu verpflichten, die XXX XX XXXXX XXXXXXXXXX OHG zu kindigen und die
Auflésung und Auseinandersetzung dieser Gesellschaft zu betreiben. Es fehle
bereits an der Klagebefugnis entsprechend 8§ 42 Abs. 2 VwGO, da eine Kon-
kurrenzsituation zwischen der Klagerin und der XXX XX XXXX XXXXXXXXXX
OHG aktuell nicht bestehe, sondern eine solche durch den Unterlassungsaus-
spruch lediglich offen gehalten werde. Die Klagerin kbnne sich daher insoweit
nicht auf ihr Recht aus § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO berufen.

Im Ubrigen vermittele die Vorschrift auch der Sache nach keinen Anspruch
auf Kindigung, Aufldsung und Auseinandersetzung einer unter Verstol3 gegen
die qualifizierte Subsidiaritatsklausel eingegangenen kommunalen Beteiligung
an einer Gesellschaft. 8 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO vermittele Drittschutz viel-
mehr nur im Wege eines Unterlassungsanspruchs. Insbesondere bestehe in-
soweit kein auf Auflosung bzw. Liquidation gerichteter Folgenbeseitigungsan-
spruch. Denn es gehe hier nicht um die Ruckgangigmachung der Folgen ei-
nes rechtswidrigen Verwaltungshandelns. Die Beteiligung, deren Beseitigung
die Klagerin begehre, stelle vielmehr die rechtswidrige Verwaltungshandlung
selbst dar. Dementsprechend kénne die Klagerin insoweit nur Unterlassungs-
anspriuche geltend machen. Nichts anderes ergebe sich daraus, dass die Be-
klagte nach dem Grundsatz der Gesetzmafigkeit der Verwaltung objektiv-
rechtlich gehalten sei, ihre mittelbare Beteiligung an der XXX XX XXXXX XX
XXXXXXXXX OHG nach Rechtskraft der gerichtlichen Feststellung ihrer
Rechtswidrigkeit zu beenden. Zum einen bleibe es auch dann ihr tberlassen,
auf welche Weise sie diese Beendigung herbeifihre. Zum anderen wére es
Sache der Aufsichtsbehtérde und nicht eines Konkurrenten, dies ggf. mit den

Mitteln der Kommunalaufsicht durchzusetzen.

Zur Begrindung ihrer vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung tragt
die Klagerin vor, das angefochtene Urteil sei insofern falsch, als das Verwal-
tungsgericht es abgelehnt habe, die Beklagte dazu zu verpflichten, die XX XX
XXXX XXXXXXXXXX OHG zu kundigen und die Aufldsung und Auseinander-
setzung dieser Gesellschaft zu betreiben. Dieser Anspruch ergebe sich be-
reits unmittelbar aus 8 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO. Der nach dieser Vorschrift
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gegebene Unterlassungsanspruch erschépfe sich nicht darin, dass ein priva-
ter Anbieter nur verhindern kdnne, dass eine Kommune ein wirtschaftliches
Unternehmen errichte, Ubernehme, wesentlich erweitere oder sich hieran be-
teilige. Nach Sinn und Zweck der qualifizierten Subsidiaritatsklausel misse
der private Anbieter dartuber hinaus verlangen kénnen, dass die Kommune die
Fortsetzung eines bereits bestehenden wirtschaftlichen Unternehmens ein-
stelle, wenn dessen Marktzutritt in Ansehung des 8 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO
unzulassig gewesen sei. Das Ziel der Vorschrift, einer Ubermaligen Auswei-
tung erwerbswirtschaftlicher Betatigungen der Gemeinden entgegenzuwirken
und die Privatwirtschaft auf grundsatzlich ihr vorbehaltenen Geschéaftsfeldern
vor kommunaler Konkurrenzbetatigung zu schutzen, lasse sich wirksam nur
dadurch erreichen, dass sich der private Anbieter auch gegen bestehende
Unternehmen zur Wehr setzen und verlangen kdnne, dass die Kommune es
unterlasse, das Unternehmen fortzufihren. Dies sei auch deshalb geboten,
weil die unzuldssige privatwirtschaftliche Betatigung fur den privaten Anbieter
haufig erst erkennbar werde, wenn das Unternehmen seinen Betrieb aufneh-
me und nach auf3en tatig werde. Unter Zugrundelegung des engen Verstand-
nisses des Verwaltungsgerichts vom Inhalt des Unterlassungsanspruchs ware
auch die Bestandsschutzregelung, die Altunternehmen vor einer Auflésung
auf der Grundlage eines nach ihrem Entstehen erlassenen Gesetzes bewah-
ren solle, unnétig. Etwas anderes ergebe sich nicht daraus, dass zwischen
der Klagerin und der XXX XX XXXXX XXXXXXXX OHG aktuell keine Konkur-
renzsituation bestehe, sondern eine solche durch den Unterlassungsanspruch
lediglich offen gehalten werde. Nach Sinn und Zweck der Regelung miusse
sich der aus 8§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO ergebende Unterlassungsanspruch
auch darauf erstrecken, dass das kommunale Unternehmen in dem Fall, dass
sein Marktzutritt rechtswidrig gewesen sei, wieder vom Markt ,abtrete®. In
dem ,Marktaustritt” bestehe die Unterlassung als actus contrarius zum Markt-
eintritt. DemgemalR muiusse das Unternehmen auf Veranlassung des privaten
Anbieters aufgeldst werden, was hier die Kundigung, Auflésung und Ausei-
nandersetzung der OHG erfordere. Entgegen der Auffassung des Verwal-
tungsgerichts bleibe es nicht der Beklagten Uberlassen, auf welche Weise sie
diese Beendigung herbeifihre. Zdge sich die Beklagte aus der OHG lediglich
zurlck, indem sie ihre Gesellschaftsanteile an die XXXX XXXXXXXX GmbH &
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Co. KG verauliere, bliebe das Unternehmen der Sache nach weiter existent
mit allen Rechten und Pflichten, die es unter der rechtwidrigen Beteiligung der
Beklagten begrundet und erworben habe.

Selbst wenn man davon ausginge, dass sich ein Anspruch auf Kindigung,
Auflosung und Auseinandersetzung der OHG nicht unmittelbar aus § 102
Abs. 1 Nr. 3 GemO ableiten liel3e, sei ein solcher Anspruch jedenfalls in Ge-
stalt eines Folgenbeseitigungsanspruchs gegeben. Dieser Anspruch, der ein
Verschulden der Behorde nicht voraussetze, sei auf Wiederherstellung des
urspringlichen, durch hoheitlichen Eingriff veranderten Zustands gerichtet. Er
bestehe bei allen Amtshandlungen, die rechtswidrige Folgen nach sich gezo-
gen hatten. Die Voraussetzungen eines solchen Anspruchs lagen hier vor.
Folge der rechtswidrigen Beteiligung der Beklagten an der XXX XX XXXX XX
XXXXXXXX OHG sei der Ankauf des XXXXXXXXXX-Areals durch diese OHG
mit der Folge gewesen, dass die Klagerin ihrerseits diese Grundsticke nicht
habe erwerben kénnen. Uber den Folgenbeseitigungsanspruch misse nun-
mehr die Verhandlungsposition der Klagerin ohne die rechtswidrige Konkur-
renz der Beklagten hergestellt werden. Dies bedinge die Auflosung der OHG,
da nur hierdurch gewahrleistet werde, dass auch der Kaufvertrag wieder auf-
gehoben und die Beigeladene in die Lage versetzt werde, die Grundstiicke

verauflern zu kdnnen.

Folge man dem nicht, so kdnne jedenfalls der Kostenausspruch in dem ange-
fochtenen Urteil keinen Bestand haben. Es sei schlechterdings unbillig, der
Klagerin ein Drittel der Kosten aufzuerlegen, da sie mit ihrem im Vordergrund
stehenden Feststellungsantrag Erfolg gehabt habe. Das Interesse der Klage-
rin an der Auflésung der OHG trete deutlich hinter ihrem Feststellungsinteres-
se zuruck. Diese Nachrangigkeit finde in der erstinstanzlichen Kostenent-

scheidung keine Berlcksichtigung.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Karlsruhe vom 17.09.2013 - 6 K
3111/12 - zu andern, soweit die Klage abgewiesen wurde, und die Be-
klagte zu verpflichten, die XXX XX XXXX XXXXXXXXX OHG zu kundi-
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gen und die Auflésung und Auseinandersetzung dieser Gesellschaft zu
betreiben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt insoweit das angefochtene Urteil und tragt ergdnzend vor: Nach
dem Feststellungsausspruch (Tenor Ziff. 1 des Urteils) sei die Beklagte ver-
pflichtet, ihre Beteiligung an der OHG zu beenden. Damit erfille sie auch die
Verpflichtung aus 8 102 GemO. Der Berufungsantrag sei auf Unmdgliches
gerichtet, soweit zulasten der Beklagten die Verpflichtung ausgesprochen
werden solle, die Auflésung und Auseinandersetzung der Gesellschaft zu be-
treiben. Die ordentliche Kindigung gemalR 8 132 HGB sei nach § 12 des Ge-
sellschaftsvertrags der XXX XX XXXXX XXXXXXXXXX OHG fur den dort be-
stimmten Zeitraum ausgeschlossen. Die Kundigung aus wichtigem Grund sei
in 8 133 HGB geregelt und erfolge dort - von Gesetzes wegen - durch ge-
richtliche Entscheidung. Es sei allerdings anerkannt, dass im Gesellschafts-
vertrag - wie hier in 8 12 Satz 3 geschehen - eine aul3erordentliche Kindi-
gung vorgesehen werden kénne. Hier ware mit Rechtskraft der verwaltungs-
gerichtlichen Entscheidung ein solcher wichtiger Grund gegeben, da die GSE
ihre Verpflichtungen aus dem Gesellschaftsvertrag nicht mehr erfullen kénne,
wenn sie nicht Gesellschafterin sein dirfe. Die vorzunehmende Kiundigung
fuhre nach § 131 Abs. 3 Nr. 3 HGB zum Ausscheiden der GSE aus der OHG.
Mehr konne die GSE aufgrund der gesellschaftsvertraglichen und gesetzli-
chen Regelungen nicht tun; sie sei damit aus der OHG ausgeschieden. Die
Kundigung der GSE fuhre zur Gesamtrechtsnachfolge der Firma XXXXX
XXXXXXXXX GmbH & Co. KG.

Auf die ihr am 04.03.2014 zugegangene Berufungsbegrindung hin hat die
Beklagte mit Schriftsatz vom 03.04.2014, der am selben Tag beim Verwal-
tungsgerichtshof einging, Anschlussberufung eingelegt, zu deren Begrindung
sie im Wesentlichen ihr erstinstanzliches Vorbringen wiederholt. Erganzend
fuhrt sie in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat aus, die Beteiligung
diene auch deshalb der Daseinsvorsorge, weil mit ihr eine gemeinvertréagliche

Ansiedlungspolitik verfolgt werde. Es gehe darum, auch bei der Vermarktung
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der Wohnungen einen gewissen Nutzungsmix sicherzustellen. Schliel3lich dur-

fe auch der fiskalische Aspekt nicht vernachlassigt werden.

Mit der Anschlussberufung beantragt die Beklagte,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Karlsruhe vom 17.09.2013 - 6 K
3111/12 - zu andern, soweit der Klage stattgegeben wurde, und die
Klage insgesamt abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Anschlussberufung der Beklagten zurtiickzuweisen.

Sie tragt unter Bezugnahme auf das angefochtene Urteil und ihr erstinstanzli-
ches Vorbringen vor, die Anschlussberufung sei jedenfalls unbegrindet.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt und sich nicht zur Sache geau-

Rert.

Dem Senat liegen die einschlagigen Akten der Beklagten und des Verwal-
tungsgerichts sowie die Bebauungsplanakten ,Zwischen Stephanien- und
VicentistralRe“ vor. Hierauf sowie auf die angefallenen Gerichtsakten wird we-
gen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Be-

teiligten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

A.

Die Anschlussberufung der Beklagten ist zulassig, aber nicht begriindet.

|. Die Anschlussberufung ist nach 8 127 Abs. 1 Satz 1 VwGO statthaft und
auch sonst zulassig. Die Anschlussberufung wurde form- und fristgemaR beim
Verwaltungsgerichtshof eingereicht (vgl. 8 127 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2
VwGO). Die Begrindung entspricht inhaltlich den gesetzlichen Anforderungen

(Begrundungsfrist, Begrindung in Anschlussschrift, bestimmter Antrag, aus-
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reichende Begrindung; vgl. 8 127 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1, Satz 2 i.V.m.
124 a Abs. 3 Satze 2, 4 und 5 VwGO).

Il. Die Anschlussberufung ist jedoch nicht begriindet. Zu Recht hat das Ver-
waltungsgericht festgestellt, dass die mittelbare Beteiligung der Beklagten an
der XXX XX XXXXX XXXXXXXX OHG rechtswidrig ist. Ebenfalls zu Recht hat
das Verwaltungsgericht die Beklagte verpflichtet sicherzustellen, dass die von
ihr beherrschte GSE im Rahmen der Geschaftsfihrung der XXX XX XXXX XX
XXXXXXXXX OHG alle MalRnahmen und Erklarungen unterlasst, die auf den
Erwerb des Eigentums an den Grundsticken FISt.-Nrn. XXXXX und XXX der
Gemarkung Baden-Baden gerichtet sind.

1. Entgegen der Auffassung der Beklagten hatte diese die in § 102 Abs. 1
Nr. 3 GemO in der Fassung des Gesetzes vom 01.12.2005 (GBI. S. 705) nor-
mierte qualifizierte Subsidiaritatsklausel, die hier Gber § 105 a Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 GemO Anwendung findet, bei Abschluss des gesellschaftsrechtlichen
Anderungsvertrags vom 13.10.2011, mit dem eine mittelbare Beteiligung der
Beklagten an der XXX XX XXXX XXXXXXXXX OHG begriundet wurde, zu be-
achten. Einer Anwendung dieser Vorschriften steht weder der der GSE zu-
kommende Bestandsschutz noch ein etwaiger Bestandsschutz der XXX XX
XXXXX XXXXXXXXXXXX OHG entgegen.

a) Der der 1981 gegrindeten GSE als Altunternehmen zukommende Be-
standsschutz erstreckt sich nach der Gesetzessystematik und nach Sinn und
Zweck der Regelung nicht auf die streitgegenstandliche Beteiligung an der
XXX XX XXXXX XXXXXXXXX OHG.

Die von der Beklagten favorisierte einschrankende Auslegung der 88 105 a,
102 GemO dahingehend, dass bestehende, in zuldssiger Weise tatige wirt-
schaftliche kommunale Betriebe zur Erfullung ihres Gesellschaftszwecks wirt-
schaftliche Unternehmen errichten, Ubernehmen oder sich daran beteiligen
dirfen, ohne dass es auf die weiteren Voraussetzungen des 8§ 102 GemO an-
kame, findet im Gesetz keine Stitze. Gegen eine solche Auslegung spricht
neben der Gesetzessystematik auch der gesetzgeberische Zweck, die wirt-
schaftliche Betéatigungsgarantie der Gemeinden zugunsten der Privatwirt-

schaft zurickzunehmen und dieser nicht ,ohne Not* Konkurrenz zu machen
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(vgl. hierzu Kunze/Bronner/Katz, Gemeindeordnung fiur Baden-Wirttemberg,

§ 102 Rn. 41 m.w.N. u.a. zur Gesetzesbegrindung).

Der Gesetzgeber erweitert den Anwendungsbereich des § 102 Abs. 1 Nrn. 1
und 3 GemO in 8§ 105 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GemO ausdrucklich auf die mittel-
bare Beteiligung einer Gemeinde an einem wirtschaftlichen Unternehmen
Uber ein kommunal beherrschtes Unternehmen. 8 102 Abs. 1 GemO und
§ 105 a Abs. 1 GemO stellen dabei fur die Anwendbarkeit der einschranken-
den Voraussetzungen des 8§ 102 Abs. 1 GemO ubereinstimmend darauf ab,
ob eine (unmittelbare oder mittelbare) kommunale Beteiligung eingegangen
werden soll oder die Kommune (unmittelbar oder mittelbar) ein wirtschaftli-
ches Unternehmen errichtet, tbernimmt oder wesentlich erweitert. Nach der
gesetzlichen Konstruktion kommt es damit stets auf die Verhaltnisse beim Be-
teiligungsunternehmen, hier der XXX XX XXXXX XXXXXXXX OHG, an. Ande-
res lasst sich dem Gesetz - auch und gerade fur den Fall mittelbarer Beteili-
gungen - nicht entnehmen. Nach 8 105 a Abs. 1 Satz 1 GemO darf die Ge-
meinde der Beteiligung eines von ihr beherrschten Unternehmens an einem
anderen Unternehmen vielmehr nur zustimmen, wenn unter anderem die Vo-
raussetzungen des 8§ 102 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 GemO - hinsichtlich dieses Un-
ternehmens - vorliegen. Der Gesetzessystematik ist eine Erweiterung der Be-
standsgarantie dergestalt, dass mittelbare Beteiligungen nur dann an 8§ 102
Abs. 1 Nrn. 1 und 3 GemO zu messen sind, wenn das zwischengeschaltete
kommunal beherrschte Altunternehmen bislang nicht bereits gesellschaftsver-

traglich zur Eingehung von Beteiligungen berechtigt war, fremd.

Eine solche Auslegung liefe auch dem Gesetzeszweck zuwider. Denn der von
der Beklagten in Anspruch genommene Bestandsschutz kann sich schlechter-
dings nur auf den Status quo beziehen (vgl. Kunze/Bronner/Katz, a.a.0. § 102
Rn. 41 m.w.N.; Stehlin/Grabolle, VBIBW 2007, 41 <43>). Er reicht hingegen
nicht soweit, dass Gemeinden durch grof3ziigige Regelungen in Altvertragen
unbegrenzte wirtschaftliche Betatigungsfreiheit unter Freizeichnung von der
gemeindewirtschaftsrechtlichen Subsidiaritatsklausel erlangt hatten. Ge-
schitzt ist vielmehr nur das bisherige wirtschaftliche Betatigungsfeld der be-
stehenden kommunalen Betriebe und Beteiligungsunternehmen in ihrer aktu-

ellen Form. Daruber hinaus unterliegt die kommunale Gestaltungs- und Hand-
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lungsfreiheit - zulassigerweise - den Einschrankungen des 8§ 102 Abs. 1
GemO. Eine Freistellung von Altunternehmen mit gesellschaftsvertraglich ein-
gerdumten Beteiligungsfreiheiten wirde demgegenuber zu einer Perpetuie-
rung der Maoglichkeit erwerbswirtschaftlicher Betatigungen von Kommunen
aulRerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge und der davon ausgehenden
schadlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb - insbesondere bei Beteili-
gung dritter Marktteilnehmer - fihren. Dem sollte durch die qualifizierte Sub-
sidiaritatsklausel gerade entgegen gewirkt werden (vgl. hierzu die Gesetzes-
begrindung, LT-Drucks. 13/4767 vom 25.10.2005, S. 7, 9). Die bundesrecht-
lichen Vorschriften des HGB und des GmbHG uber die ordnungsgeméliie Ge-
schaftsfihrung stehen einer solchen Auslegung der 88 105 a, 102 GemO

nicht entgegen.

b) Auch die XXX XX XXXXX XXXXXXXXXXX OHG genielit keine Bestandsga-
rantie, die einer Anwendung der 88 105 a, 102 GemO auf die Anderung des
Gesellschaftsvertrags am 13.10.2011 entgegenstiinde. Denn mit dem Ande-
rungsvertrag wurde der Unternehmenszweck nicht nur wesentlich erweitert,
sondern vollstandig neu bestimmt. Lag dieser urspringlich im Erwerb des
Grundsticks FISt.-Nr. XXXXXX in Baden-Baden-Lichtental sowie der Errich-
tung, der ganzen oder teilweisen Aufteilung nach dem WEG, dem Verkauf
- auch als Bautrdger im Sinne von § 34 ¢ GewO - und der Vermietung einer
Wohnanlage fur betreutes Wohnen auf diesem Grundbesitz (8 2 des Gesell-
schaftsvertrags vom 11.07.2005), ist er nunmehr auf den Erwerb der streitge-
genstandlichen Grundstiicke sowie die stadtebauliche Entwicklung, die Errich-
tung von Gebauden, die ganze oder teilweise Aufteilung nach dem WEG und
den Verkauf - auch als Bautrdager im Sinne von 8§ 34 ¢ GewO - gerichtet (vgl.
8 2 des Gesellschaftsvertrags vom 13.10.2011). Vor diesem Hintergrund ist
auch die Umfirmierung erfolgt. Es liegt auf der Hand, dass die Entwicklung
und Vermarktung eines neuen Stadtquartiers der streitgegenstandlichen Gro-
RBenordnung in der Kernstadt von Baden-Baden ein qualitativ und quantitativ
grundlegend anderes wirtschaftliches Betatigungsfeld mit entsprechend ver-
anderten Marktauswirkungen darstellt als die Projektierung und Vermarktung
einer Wohnanlage fur betreutes Wohnen im Ortsteil Lichtental. Angesichts

des erfolgten kompletten Austauschs des Gesellschaftszwecks gilt fur die
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XXX XX XXXX XXXXXXXXXXXXX OHG kein Bestandsschutz (so auch Engel/
Klimpel, VBIBW 2013, 161 <162>).

2. Die Beklagte wird mit ihrer mittelbaren Beteiligung an der XXX XX XXXXX
XXXXXXXXXXX OHG auch nicht auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge tatig.

Hierzu hat der Senat in seinem Beschluss vom 29.11.2012 - 1 S 1258/12 -
ausgefuhrt (juris Rn. 61 - 71):

»(1) Die in § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO formulierte qualifizierte Subsidiari-
tats-klausel bezieht sich, wie schon die zuvor geltende einfache Subsi-
diaritatsklausel des § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO i.d.F. des Gesetzes vom
19.07.1999 (GBI. S. 292), auf ein Tatigwerden der Kommunen aul3er-
halb der Daseinsvorsorge. Wird eine Kommune im Rahmen der Da-
seinsvorsorge tatig, handelt sie im Kernbereich des ihr verfassungs-
rechtlich gewahrleisteten Selbstverwaltungsrechts. In diesem Bereich
soll im Rahmen der insoweit unverandert fortbestehenden gesetzlichen
Vorgaben auch unter Geltung der durch das Gesetz vom 01.12.2005
(GBI. S. 705) eingefuihrten qualifizierten Subsidiaritatsklausel die bisher
bestehende Handlungsfreiheit erhalten bleiben (vgl. LT-Drs. 13/4767 S.
9). Durch die Freistellung der Gemeinden von der Subsidiaritatsklausel
im Rahmen der Daseinsvorsorge wird der Selbstverwaltungsgarantie
gerade mit Blick darauf Rechnung getragen, dass die Daseinsvorsorge
zu dem von Art. 28 Abs. 2 GG geschutzten Kernbereich gehort.

Eine Legaldefinition des Begriffs der Daseinsvorsorge enthalt die Ge-
meindeordnung nicht. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers ist der
Begriff relativ weit zu verstehen und umfasst nicht nur die klassischen
Versorgungs- und Entsorgungsbereiche wie die Wasser- und Energie-
versorgung, die Abfallentsorgung und die Abwasserbeseitigung. Viel-
mehr fallen unter den Begriff der Daseinsvorsorge nach der Gesetzes-
begrindung (LT-Drs. 12/4055 S. 24), jeweils grundséatzlich bezogen auf
den oOrtlichen Wirkungskreis, ,unstreitig z.B. die Stadtplanung und
Stadtentwicklung, der soziale Wohnungsbau, die kommunale Wirt-
schaftsférderung in Form der Bereitstellung der notwendigen In-
frastruktur, MalBnahmen im Zusammenhang mit der kommunalen Sozi-
al- und Jugendhilfe, das Krankenhauswesen, die Forderung von Kultur,
Bildung und Sport, der 6ffentliche Personennahverkehr, die Wasser-
und Energieversorgung sowie die kommunale Entsorgungswirtschaft
(Abfall und Abwasser).” Die Aufzahlung soll, wie die Einleitung zeigt
(,unstreitig z.B.”), nicht abschlieBend zu verstehen sein. Mit Blick auf
den Zweck der Ausnahme, die wirtschaftliche Betatigung der Gemein-
den in dem durch die institutionelle Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG und
des Art. 71 LV verfassungsrechtlich geschiitzten Umfang zu sichern, ist
aber jeweils zu prifen, ob die wirtschaftliche Betatigung im konkreten
Fall tatsachlich in einem vom kommunalen Selbstverwaltungsrecht ge-
schutzten Bereich erfolgt. Der Begriff der Daseinsvorsorge ist dabei
nicht auf MaRnahmen beschrankt, die fir das Leben und Zusammenle-
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ben der Burger in einer kommunalen Gemeinschaft existenziell notwen-
dig sind. Auf der anderen Seite ist zu beachten, dass die Gemeinden
der Privatwirtschaft nicht ohne Not schrankenlos Konkurrenz machen
sollen. Ziel der verscharften Subsidiaritatsklausel ist es, die wirtschaftli-
che Betatigungsgarantie der Gemeinden begrenzt zugunsten der Pri-
vatwirtschaft zuriickzunehmen (Kunze/Bronner/Katz, Gemeindeordnung
far BW, 4. Aufl., § 102 Rn. 41). Angesichts dieser ,mittleren Linie“ des
Gesetzgebers im Verhaltnis der Privat- zur Kommunalwirtschaft verbie-
tet sich eine Auslegung, bei der fur die Subsidiaritatsklausel kein nen-
nenswerter Anwendungsbereich verbleibt. Ausgehend von der gesetz-
geberischen Zielsetzung fur die Klausel und der historisch gewachse-
nen Kommunalwirtschaft ist auf der Grundlage einer interessenabwa-
genden, die Belange der Privat- und der Kommunalwirtschaft gleicher-
malen berucksichtigenden Betrachtungsweise zu bewerten und zu ent-
scheiden, ob eine wirtschaftliche Betatigung unter den Begriff der Da-
seinsvorsorge fallt (ebenso Kunze/Bronner/Katz, a.a.0. Rn. 42 m.w.N.;
ahnlich Werner, VBIBW 2001, 206 <210>; fur eine deutlich engere Aus-
legung der Ausnahme: Uechtritz/Ottinger/Olgemoller, in: Hoppe/
Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Aufl., 8 6 Rn.
91).

Fir die Frage, ob eine kommunale Beteiligung an einem wirtschaftli-
chen Unternehmen der Daseinsvorsorge zuzuordnen ist, ist zunachst
auf den Schwerpunkt der Tatigkeit abzustellen. Ist die Tatigkeit eines
solchen Unternehmens schwerpunktmafRig der Daseinsvorsorge zuzu-
ordnen, kann es in Betracht kommen, damit verbundene untergeordnete
Tatigkeiten, die bei isolierter Betrachtung nicht als Tatigkeiten auf dem
Gebiet der Daseinsvorsorge angesehen werden kénnten, noch als An-
nex oder sinnvolle Abrundung der Daseinsvorsorge zuzuordnen. L&asst
sich demgegenuber bereits der Tatigkeitsschwerpunkt nicht der Da-
seinsvorsorge zuordnen, so wird regelméal3ig die gesamte Tatigkeit an
der Subsidiaritatsklausel des § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO zu messen sein,
auch wenn einzelne untergeordnete Tatigkeiten einen gewissen Bezug
zur Daseinsvorsorge aufweisen.

(2) Daran gemessen ist die XXX XX XXXXX XXXXXXX oHG aul3erhalb
der kommunalen Daseinsvorsorge tatig. Der Schwerpunkt ihrer Tatigkeit
liegt bei objektiver Betrachtung im Erwerb der streitgegenstandlichen
Grundstiicke, der Errichtung von Gebauden auf diesen Grundsticken,
der Aufteilung nach dem WEG und dem Verkauf - auch als Bautrager im
Sinn von 8 34 ¢ GewO - der zu errichtenden Wohneinheiten. Hierbei
handelt es sich um eine erwerbswirtschaftliche Betatigung, die sich in
nichts von der eines beliebigen privaten Bautragers unterscheidet. Eine
solche Tatigkeit kann nur dann dem Begriff der Daseinsvorsorge zuge-
ordnet werden, wenn die Art der Bebauung Zwecken der Daseinsvor-
sorge dient. Dies wéare etwa der Fall, wenn auf den Grundstiicken of-
fentliche Einrichtungen oder Einrichtungen der Wasser- und Energie-
versorgung errichtet werden sollten. Bei Verfolgung derartiger Zwecke
hatte die Gemeinde auch - bei entsprechender Festsetzung in einem
Bebauungsplan - ein Vorkaufsrecht nach 8§ 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BauGB. Auch eine Bebauung mit Sozialwohnungen oder die Schaffung



- 25 -

von Wohnraum fir Personengruppen mit besonderem Wohnbedarf (vgl.
8§ 9 Abs. 1 Nr. 8 BauGB), die auf dem freien Wohnungsmarkt besondere
Schwierigkeiten haben, mag unter den Begriff der Daseinsvorsorge
subsumiert werden kdénnen. Hier geht es jedoch um den Bau von Woh-
nungen fur den gehobenen Wohnbedarf. Zielgruppe auf Kauferseite
sind Personen, deren Wohnbedurfnisse typischerweise durch die Pri-
vatwirtschaft adaquat befriedigt werden.

Nichts anderes folgt daraus, dass Gesellschaftszweck ausweislich des
Gesellschaftsvertrages vom 13.10.2011 auch die stadtebauliche Ent-
wicklung auf den beiden Grundstiicken ist. Zwar lasst sich die Stadtpla-
nung und Stadtentwicklung abstrakt dem Begriff der Daseinsvorsorge
zuordnen. Die Anwendung des 8 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO st jedoch nur
dann ausgeschlossen, wenn das wirtschaftliche Unternehmen, an dem
die Gemeinde beteiligt ist, tatsdchlich Tatigkeiten auf dem Gebiet der
Daseinsvorsorge entfaltet. Fehlt es im konkreten Einzelfall an Tatigkei-
ten von einigem Gewicht, die der Daseinsvorsorge zugeordnet werden
konnen und die zudem der erwerbswirtschaftlichen Betatigung nicht vol-
lig untergeordnet sein dirfen, so kann die blo3e Benennung der stadte-
baulichen Entwicklung als Gesellschaftszweck die Anwendung der Sub-
sidiaritatsklausel nicht ausschlief3en.

Hier erfolgt die Bauleitplanung im eigentlichen Sinne unter Einsatz der
dafir im BauGB vorgesehenen Instrumente und Verfahren. Zu Recht
hat die Antragsgegnerin mit Blick auf die Lage und Beschaffenheit der
Grundsticke und die daraus resultierende Bedeutung der kinftigen Be-
bauung fir eine geordnete stadtebauliche Entwicklung von ihrem Pla-
nungsermessen dahingehend Gebrauch gemacht, dass sie die Erforder-
lichkeit der Bauleitplanung (8§ 1 Abs. 3 BauGB) bejaht und einen Auf-
stellungsbeschluss fur einen Bebauungsplan gefasst hat. lhre stadte-
baulichen Vorstellungen insbesondere hinsichtlich der Kubatur der kinf-
tigen Bebauung kann die Antragsgegnerin in vollem Umfang durch
Festsetzungen nach 8§ 9 BauGB verwirklichen. Nach dieser Vorschrift
kdnnen insbesondere die Art und das Mal} der baulichen Nutzung (8 9
Abs. 1 Nr. 1) sowie die Bauweise, die Uberbaubaren und die nicht Gber-
baubaren Grundstiucksflachen und die Stellung der baulichen Anlagen
(8 9 Abs. 1 Nr. 2) festgesetzt werden. Halt die Antragsgegnerin eine
Herabzonung der Kubatur stadtebaulich fur erforderlich, ist es ihr auch
verwehrt, auf derartige Festsetzungen zu verzichten und stattdessen zu
versuchen, ihre stadtebaulichen Vorstellungen unter Umgehung des In-
strumentariums der Bauleitplanung Uber die Beteiligung an dem Bau-
trager umzusetzen. Die Erforderlichkeit eines Bebauungsplans und sei-
ner einzelnen Festsetzungen bestimmt sich nach 8§ 1 Abs. 3 BauGB.
Die Antragsgegnerin wirde daher die Grenzen ihres Planungsermes-
sens uberschreiten, wenn sie die stddtebauliche Erforderlichkeit einer
Herabzonung der Kubatur bejahte, entsprechende Festsetzungen im
Bebauungsplan aber unterlieRe. Gleiches gilt fir die Festsetzung einer
Kaltluftschneise, die nach 8§ 9 Abs. 1 Nr. 10 BauGB erfolgen kann (vgl.
BVerwG, Beschl. v. 27.01.1999 - 4 B 129.98 - NVwZ 1999, 878).
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Nichts anderes folgt daraus, dass der gegenwartige Gebaudebestand
eine Kubatur aufweist, die mit den stadtebaulichen Vorstellungen der
Antragsgegnerin nicht vereinbar ist. Die Antragstellerin beabsichtigt
nicht, das von der Beigeladenen unterhaltene Pflegeheim weiterzube-
treiben, und es kann auch ausgeschlossen werden, dass ein anderer
privater Investor eine solche Absicht hatte. Vielmehr wirde jeder ge-
winnorientierte private Unternehmer - ebenso wie die XXX XX XXXX XX
XXXXXXXXX oHG - eine hochwertige Wohnbebauung anstreben. Dies
wurde eine Nutzungsanderung darstellen, die eine Berufung auf Be-
standsschutz aus friheren Baugenehmigungen, auch wenn sie noch
fortbestehen, ausschlief3t (vgl. VGH Bad.-Wartt., Urt. v. 03.09.2012 - 3
S 2236/11 - juris m.w.N.). Es ist daher unschadlich, dass der Abriss der
vorhandenen Bebauung zum Zweck eines in der Kubatur verminderten
Wiederaufbaus nicht nach § 9 BauGB festgesetzt werden kdnnte.

Auch aus der der Beigeladenen am 03.08.2009 erteilten Baugenehmi-
gung, die diese fur die damals geplante, dann aber nicht realisierte Er-
weiterung ihres Pflegeheims beantragt hatte, folgt bei einer Nutzungs-
anderung kein Bestandsschutz. Im Ubrigen dirfte diese Baugenehmi-
gung zwischenzeitlich nach § 62 Abs. 1 LBO erloschen sein.

Der XXX XX XXXX XXXXXXXXXX oHG sind auch im Rahmen der Bau-
leitplanung keine Tatigkeiten nach 8 4 b BauGB ubertragen worden.
Diese Vorschrift bestimmt abschlieRend, welche der Bauleitplanung zu-
zurechnenden Tatigkeiten auf Dritte Ubertragen werden kénnen (vgl.
BVerwG, Urt. v. 25.11.2005 - 4 C 15.04 - BVerwGE 124, 385 <394>).
Zwar hat sich die XXX XX XXXX XXXXXXXXXXX oHG in § 2 Ziff. 3 des
Gesellschaftsvertrages vom 13.10.2011 zur Durchfuhrung eines stadte-
baulichen Wettbewerbs und der Umsetzung des Ergebnisses dieses
Wettbewerbs verpflichtet, doch tatsachlich hat die Antragsgegnerin die
Durchfihrung dieses Wettbewerbs auf das Biro XXXXXX Architek-
ten/Stadtplaner tGbertragen. Nachdem die XXX XX XXXX XXXXXXXXX
oHG somit auch keinerlei die Bauleitplanung vorbereitende oder unter-
stitzende Tatigkeit im Sinn des 8 4 b BauGB entfaltet hat, kann der
Senat offen lassen, ob derartige Tatigkeiten Uberhaupt von hinreichen-
dem Gewicht waren, um ein Tatigwerden innerhalb der kommunalen
Daseinsvorsorge zu bejahen und damit die Anwendung des 8 102 Abs.
1 Nr. 3 GemO auszuschliel3en.

Die Moglichkeit der Antragsgegnerin, uber die Beteiligung an der XXX
XX XXXX XXXXXXXXXX oHG den Zeitpunkt der WeiterverauRerung der
geplanten Wohnungen zu steuern und durch eine eigene Preisgestal-
tung regulierend in das Marktgeschehen einzugreifen, ware nur dann
der Daseinsvorsorge zuzuordnen, wenn es sich um Sozialwohnungen
oder Wohnungen fir Personengruppen mit besonderem Wohnbedarf
handeln wirde. Geht es demgegeniber - wie hier - um Wohnungen fur
den gehobenen Wohnbedarf, dienen Eingriffe in das Marktgeschehen
nicht der Daseinsvorsorge.

Nach alldem lasst sich keine der von der XXX XX XXXX XXXXXXXXXX
oHG zu erbringenden Tatigkeiten der Daseinsvorsorge zuordnen. Allein



- 27 -

der Umstand, dass die oHG eher als ein privater Dritter bereit sein mag,
die Festsetzungen eines Bebauungsplans hinzunehmen und die bauli-
che Ausnutzbarkeit der Grundstiucke nicht gerichtlich klaren zu lassen,
stellt kein Tatigwerden im Sinn des § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO dar. Woll-
te man dies anders sehen, waren dem Erwerb und der Bebauung von
Grundsticken durch die Gemeinden kommunalrechtlich keinerlei Gren-
zen gesetzt. Dies ware mit Sinn und Zweck der Subsidiaritatsklausel
nicht zu vereinbaren.”

An dieser Bewertung halt der Senat fest. Das Vorbringen der Beklagten im

Klage- und im Berufungsverfahren rechtfertigt keine andere Beurteilung:

Soweit die Beklagte vortragt, die der Beigeladenen erteilte Baugenehmigung
vom 03.08.2009 zur Erweiterung des bestehenden Pflegeheims sei aufgrund
eines laufenden, derzeit ruhenden Widerspruchsverfahrens nicht gemalR § 62
Abs. 1 LBO erloschen, ist dies nicht entscheidungsrelevant. MalRgeblich ist
vielmehr, dass jeder gewinnorientierte private Investor eine hochwertige
Wohnbebauung anstreben wirde, die eine Nutzungsanderung darstellen wur-
de. Insoweit wirden aber frihere Baugenehmigungen wie auch diejenige vom
03.08.2009 unabhangig davon, ob sie noch wirksam ist, keinen Bestands-
schutz begrinden. Eine Nutzungséanderung lage auch vor, wenn - was &u-
Rerst unrealistisch erscheint - ein Investor das bestehende Geb&aude erhalten
und darin etwa kleinere Wohneinheiten wie Ein- oder Zweizimmerapparte-
ments einrichten wollte. Ein darauf zielender Bauantrag wéare an den Festset-
zungen des am 26.07.2014 bekannt gemachten Bebauungsplans ,Zwischen
Stephanien- und VincentistraRe" zu messen. Da das bestehende Pflegeheim
teilweise nicht auf der uberbaubaren Grundsticksflache liegt (vgl. Teil A 4.
der planungsrechtlichen Festsetzungen in Verbindung mit der Planzeich-
nung), ware die Erteilung einer Befreiung nach § 31 Abs. 2 Nr. 2 BauGB er-
forderlich. Nach dieser Vorschrift konnte von den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans befreit werden, wenn die Grundziige der Planung nicht beruhrt
wirden, die Abweichung stadtebaulich vertretbar ware und die Abweichung
auch unter Wirdigung nachbarlicher Interessen mit den 6ffentlichen Belangen
vereinbar ware. Hier waren die Grundzige der Planung, d.h. das planerische
Grundkonzept, beridhrt. Ausweislich der Begrindung des Bebauungsplans
dient die sehr exakte Definition der Lage der Gebaude durch Baulinien und
Baugrenzen sowie eine meist zwingend vorgeschriebene Anzahl der Vollge-

schosse der Verwirklichung des planerischen Grundkonzepts. Durch sie soll
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in der meist exponierten Hanglage ein stimmiges Gesamtbild entstehen, das
sich in die Stadtstruktur Baden-Badens einfugt (vgl. Drucks.-Nr. 14.008 Anla-
ge 3 S. 10).

Danach ist nicht ersichtlich, weshalb es einer Eigentimerstellung der Beklag-
ten bzw. der XXX XX XXXX XXXXXXXXXX OHG bedarf, um einen Abriss des
Pflegeheims und die erstrebte stadtebauliche Aufwertung des Areals sicher-

zustellen.

Unerheblich ist ferner, dass neben der Beklagten, welche sich hierbei der Un-
terstitzung der Firma XXXXX Architekten und Stadtplaner bedient hat (BI.
237 ff. der Verwaltungsakten), auch die XXX XX XXXX XXXXXXXX OHG ei-
nen weiteren stadtebaulichen Wettbewerb ausgelobt hat, der vom selben Pla-
nungsbiro betreut wurde (vgl. Bl. 383 ff. der Verwaltungsakten). Denn der
Vorbereitung der Bauleitplanung im Sinne von 8§ 4 b BauGB diente ausdruck-
lich nur der erste, von der Beklagten ausgelobte Wettbewerb (vgl. die Defini-
tion des Wettbewerbszwecks auf Bl. 247 der Verwaltungsakten). Als Grundla-
ge des Bebauungsplans wurde der dortige Siegerentwurf ausgewéhlt. Bei
dem von der XXX XX XXXX XXXXXXXXX OHG ausgelobten Wettbewerb han-
delte es sich demgegeniber um einen reinen Realisierungswettbewerb (Bl.
393 der Verwaltungsakten) und damit nicht um eine Tatigkeit im Sinne von
§ 4 b BauGB. Im Ubrigen ist auch nicht erkennbar, welchen 6ffentlichen, der
kommunalen Daseinsvorsorge zuzurechnenden Zweck die XXX XX XXXX XX
XXXXXXXX OHG in ihrer Stellung als Ausloberin neben dem den Wettbewerb

durchfuhrenden Planungsbiro verfolgt haben soll.

Die Beklagte hat ferner auch keine Einschatzungsprarogative, welche Tatig-
keiten sie in ihrem kommunalen Wirkungskreis dem Bereich der Daseinsvor-
sorge zuordnet. Bei dem Begriff der kommunalen Daseinsvorsorge handelt es
sich vielmehr um einen unbestimmten Rechtsbegriff, welcher der gerichtlichen
Kontrolle unterliegt (so auch Otting/Olgemdller, KomJur 2014, 201 <204>).
Ein gewisser Beurteilungsspielraum besteht insoweit nur hinsichtlich der kon-
kreten Feststellung der Gemeinwohlbedurfnisse mit Blick auf sich wandelnde
ortliche Verhaltnisse, finanzielle Moglichkeiten und andere individuelle Fakto-
ren vor Ort (vgl. Kunze/Bronner/Katz, a.a.0. 8 102 Rn. 22, 32 m.w.N.). Die
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Gemeinde kann sich durch eine entsprechende Definition des Gemeinwohls
hingegen nicht den gemeindewirtschaftsrechtlichen Zulassigkeitsbeschran-
kungen gemalid § 102 Abs. 1 GemO entziehen.

Die Tatigkeit der XXX XX XXXX XXXXXXXXX OHG kann aber auch unter Be-
ricksichtigung der insoweit geltend gemachten besonderen Bedeutung des
streitgegenstandlichen Areals fiur das Stadtbild und die Baukultur in Innen-
stadtlage nicht der Daseinsvorsorge zugerechnet werden. Diese betatigt sich
nach ihrem Gesellschaftszweck vielmehr schwerpunktmaRig als Bautrager
und damit erwerbswirtschaftlich im Wettbewerb mit anderen Marktteilneh-
mern. Weitergehende Bindungen, mit denen konkrete Zwecke der Daseins-

vorsorge erreicht werden sollen, sind gesellschaftsrechtlich nicht vereinbart.

Soweit in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat ergédnzend geltend ge-
macht wurde, die Beteiligung diene auch deshalb der Daseinsvorsorge, weil
mit ihr eine gemeinvertragliche Ansiedlungspolitik verfolgt werde und es da-
rum gehe, auch bei der Vermarktung der Wohnungen einen gewissen Nut-
zungsmix sicherzustellen, kann damit die Beteiligung an der XXX XX XXXXX
XXXXXXXXXXX OHG nicht nachtraglich gerechtfertigt werden. Vielmehr muss
die Beklagte sich daran festhalten lassen, welche Ziele sie im Zeitpunkt der
Entscheidung tUber diese Beteiligung als wesentlich erachtet hat. Mal3gebliche
Bedeutung kommt daher der Gemeinderatsbeschlussvorlage 11.305 vom
11.07.2011 zu, die der Beschlussfassung tber die am 13.10.2011 erfolgte
Anderung des Gesellschaftsvertrags zugrundelag. Im Ubrigen weist auch das
ergadnzende Vorbringen nicht auf ein Tatigwerden auf dem Gebiet der kom-
munalen Daseinsvorsorge. Dass es um den Bau von Wohnungen fir den ge-
hobenen Wohnbedarf geht, wird auch von der Beklagten zugestanden. Die
Feinsteuerung bei der Vermarktung mit dem Ziel, innerhalb dieses Marktseg-
ments einen gewissen Nutzungsmix zu erreichen, lasst sich nicht der Da-
seinsvorsorge zuordnen. Gleiches gqilt fur die - ebenfalls erstmals in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat angefuhrten - fiskalischen Interes-
sen. Die Verfolgung fiskalischer Interessen ist bereits kein 6ffentlicher Zweck
im Sinn des 8§ 102 Abs. 1 Nr. 1 GemO, der geeignet ware, die wirtschaftliche

Betatigung einer Gemeinde zu rechtfertigen (vgl. Hafner, in: Aker/Hafner/
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Notheis, Gemeindeordnung, Gemeindehaushaltsverordnung Baden-
Wirttemberg, 8 102 GemO Rn. 57 ff.).

3. Von einer weiteren Darstellung der Entscheidungsgriinde sieht der Senat
nach 8 130 b Satz 2 VwGO ab.

B.

Die Berufung der Klagerin ist zuléassig, aber nur in geringem Umfang begrin-
det.

|. Die Berufung ist nach Zulassung durch das Verwaltungsgericht statthaft und
auch sonst zulassig. Sie wurde form- und fristgerecht beim Verwaltungsge-
richt eingelegt (vgl. 8 124 a Abs. 2 VwGO). Die innerhalb der vom Vorsitzen-
den verlangerten Begrindungsfrist beim Verwaltungsgerichtshof eingereichte
Berufungsbegrindung entspricht auch inhaltlich den gesetzlichen Anforde-
rungen (bestimmter Antrag, Anfihrung von Berufungsgrinden; vgl. 8 124 a
Abs. 3 Satz 4 VwGO).

[I. Der auf Kindigung der OHG, Auflésung und Auseinandersetzung dieser
Gesellschaft gerichtete Klagantrag ist zuléssig, aber in der Sache unbegrin-
det. Allerdings ist auf die Berufung die vom Verwaltungsgericht getroffene

Kostenentscheidung zu andern.

1. Die Klage ist als allgemeine Leistungsklage zulassig. Es fehlt auch nicht an
der erforderlichen Klagebefugnis (8 42 Abs. 2 VwGO entsprechend). Die Kla-
gerin kann sich bezuglich dieses Klagantrags ebenfalls auf die Schutznorm
des § 102 Abs. 1 Nr. 3 (i.V.m. 8 105 a Abs. 1 Nr. 1) GemO berufen. Wie weit
die Anspruche aus § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO gehen und ob ggf. ein Anspruch
auf Folgenbeseitigung besteht, ist keine Frage der Zulassigkeit, sondern der

Begrundetheit der Klage.

2. Die Klage hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Der geltend gemachte
Anspruch ergibt weder aus 8 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO noch aus dem allgemei-

nen Folgenbeseitigungsanspruch.
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a) Aus 8 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO folgt ein Anspruch auf Unterlassung der un-
zuladssigen wirtschaftlichen Betatigung, hier der mittelbaren Beteiligung der
Beklagten an der XXX XX XXXXX XXXXXXXX OHG. Ist - wie hier - die Betei-
ligung bereits erfolgt, kann der private Konkurrent auch verlangen, dass die
Gemeinde die Fortfiihrung eines bereits bestehenden Unternehmens einstellt.
Der Unterlassungsanspruch reicht so weit wie der Tatbestand des § 102
Abs. 1 Nr. 3 GemO (Stehlin/Grabolle, VBIBW 2007, 41 <42>), er ist also bei
bereits erfolgter Beteiligung auf Rickgangigmachung gerichtet, soweit dies
rechtlich méglich ist. Dieses Rechtsschutzziel hat die Klagerin jedoch bereits
mit dem Feststellungsausspruch erreicht. Es ist davon auszugehen, dass die
Beklagte als offentlich-rechtliche Kdrperschaft dem Feststellungsurteil nach
Eintritt der Rechtskraft nachkommen wird (vgl. VGH Bad.-Wdurtt., Urt. v.
28.10.1999 - 5 S 2149/97 - NVwZ 2000, 1304 <juris Rn. 52 m.w.N.>).

Mit dem streitgegenstandlichen Berufungsantrag geht es der Klagerin jedoch
nicht um das Ob, sondern um das Wie der Beendigung der unzulassigen wirt-
schaftlichen Betatigung. Sie will erreichen, dass die Beteiligung durch Kindi-
gung der OHG, Auflésung und Auseinandersetzung dieser Gesellschaft been-
det wird. Ein solcher Anspruch lasst sich aus § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO nicht
ableiten. Es muss der Beklagten Uberlassen bleiben, ob sie tUber die von ihr
beherrschte GSE ihre Beteiligung an der OHG an einen privaten Dritten ver-
aul3ert oder ob sie die OHG aus wichtigem Grund - Unzuldssigkeit der Beteili-
gung wegen VerstolRes gegen § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO - kiundigt (vgl. § 131
Abs. 3 Nr. 3 HGB). Soweit der Senat in seinem Beschluss vom 29.11.2012
(a.a.0. Rn. 54) ausgefuhrt hatte, dass die Beklagte verpflichtet sei, die OHG
aus wichtigem Grund zu kundigen, halt er daran nicht fest. Er hatte bei der im
Eilverfahren vorgenommenen summarischen Prufung nicht im Blick, dass die
Beteiligung auch auf andere Weise, etwa durch Anteilsverau3erung, beendet

werden kann.

Im Falle der AnteilsverauRerung wirde die Gesellschaft mit einem neuen Ge-
sellschafter fortgesetzt. Die Kindigung wirde gemall 8§ 131 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 HGB mangels abweichender vertraglicher Bestimmung zum Ausschei-

den des kindigenden Gesellschafters, d.h. der GSE, fuhren. Da mit Aus-
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scheiden der GSE nur noch ein Gesellschafter, die XXXX XXXXXXX GmbH &
Co. KG, ubrigbliebe, ware Folge des Ausscheidens das Erléschen der Gesell-
schaft. Das Gesellschaftsvermdgen ginge im Wege der Gesamtrechtsnachfol-
ge auf den verbliebenen Gesellschafter Uber (Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB,
36. Aufl., 8 131 Rn. 35 m.w.N.). Der GSE stunden Abfindungsanspriche nach

§ 13 des Gesellschaftsvertrages zu.

Fehl geht der Hinweis der Klagerin auf § 133 HGB. Ihr Klagantrag zielt - an-
knupfend an die Ausfuhrungen des Senats in seinem Beschluss vom
29.11.2012 - auf eine Kiundigung aus wichtigem Grund und nicht auf Erhe-
bung einer Auflésungsklage bei Gericht nach 8§ 133 HGB. Eine Auflésungs-
klage durfte zudem kaum Aussicht auf Erfolg haben, wenn - wie hier - der
wichtige Grund allein in einem rechtswidrigen Verhalten des klagenden Ge-
sellschafters liegt und dem anderen Gesellschafter kein Fehlverhalten zur
Last fallt. Denn nach dem Grundsatz der Auflésung als ultima ratio haben Ab-
hilfemaRnahmen, die den Fortbestand der Gesellschaft sichern, Vorrang vor
der Auflésung. Die Auflosungsklage ist demgemal grundsétzlich dann abzu-
weisen, wenn die Ausschlieung des Auflosungsklagers gerechtfertigt ist. Un-
ter Umstanden muss sich der Auflésungsklager unter dem Gesichtspunkt des
Vorrangs zumutbarer AnpassungsmalRnahmen auch auf ein Ausscheiden aus
der Gesellschaft verweisen lassen (vgl. OLG KélIn, Urt. v. 19.12.2013 - 18 U
218/11 - juris Rn. 246 m.w.N.).

b) Die Klagerin vermag sich auch nicht auf den allgemeinen Folgenbeseiti-
gungsanspruch zu stiutzen. Der Folgenbeseitigungsanspruch entsteht, wenn
durch einen hoheitlichen Eingriff in ein subjektives Recht ein noch andauern-
der rechtswidriger Zustand geschaffen worden ist; er ist auf die Wiederher-
stellung des urspriinglichen rechtmaRigen Zustandes gerichtet (st. Rspr.; vgl.
BVerwG, Urt. v. 15.06.2011 - 9 C 4.10 - BVerwGE 140, 34 <juris Rn. 18>; Urt.
v. 19.03.2014 - 6 C 8.13 - DVBI 2014, 856 m.w.N.).

Rechtswidriger Zustand ist hier die mittelbare Beteiligung der Beklagten an
der XXX XX XXXX XXXXXXXXXX OHG. Dieser Zustand wird mit VeraufRerung

des von der GSE gehaltenen Anteils oder mit Kindigung der Gesellschaft
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vollstandig beseitigt. Der Abschluss des Kaufvertrags zwischen der Beigela-
denen und der XXX XX XXXXX XXXXXXXXXXX OHG ist demgegeniber keine
unmittelbare Folge der Beteiligung der Beklagten an der OHG. Zwar spricht
einiges daflr, dass die kommunale Beteiligung an der OHG die Beigeladene
dazu bewogen haben mag, die Grundstiicke an diese und nicht zu einem ho-
heren Preis an die Klagerin zu verkaufen. Dies andert jedoch nichts daran,
dass es sich bei diesem Grundstiuckskaufvertrag um ein Rechtsgeschaft mit
einem Dritten handelt, das wirksam geschlossen wurde und weder nach § 134
BGB noch nach 8§ 138 BGB nichtig ist. Ein Anspruch auf Ruckabwicklung die-
ses Kaufvertrags kann der Klagerin auch unter dem Aspekt der Folgenbesei-
tigung nicht zustehen. Ob die Beteiligung der Beklagten an der OHG tatsach-
lich kausal war fur den Abschluss des Grundstiickskaufvertrags, muss im vor-
liegenden Verfahren auch nicht weiter aufgeklart werden. Denn der Folgenbe-
seitigungsanspruch kann mangels gesetzlicher Vorschriften keine vom Her-
stellungsanspruch - der mit der Beendigung der Beteiligung erfullt ist - losge-
I6ste Haftung fur etwaige Schaden begrinden, die durch rechtswidriges Ver-
waltungshandeln entstanden sind (vgl. BVerwG, Urt. v. 15.06.2011 - 9 C 4.10
- a.a.0. Rn. 20 m.w.N.). 8 102 GemO untersagt nicht die Vornahme einzelner
Rechtsgeschafte durch ein Unternehmen mit kommunaler Beteiligung, son-

dern die Beteiligung als solche.

Auch bei Anwendung der 88 3, 4 Nr. 11 UWG ware ein solcher Folgenbeseiti-
gungsanspruch nicht gegeben. Der bei wettbewerbswidrigem Verhalten am
Markt gegebene Unterlassungsanspruch zielt auf die kinftige Unterlassung
des wettbewerbswidrigen Verhaltens. Dem entsprechend wurde hier die Be-
klagte verurteilt, sicherzustellen, dass die von ihr beherrschte GSE im Rah-
men der Geschaftsfihrung der OHG alle MalRnahmen und Erklarungen unter-
lasst, die auf den Erwerb des Eigentums an den betreffenden Grundstiicken

gerichtet sind.

Ist dem den Unterlassungsanspruch geltend machenden Mitbewerber ein
Schaden entstanden, kann er ggf. daneben Anspriche auf Auskunft und
Schadensersatz geltend machen. Auf derartige Anspriche zielt der vom Ver-

waltungsgericht abgewiesene Klagantrag, der Gegenstand des Berufungsver-
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fahrens ist, jedoch nicht. Eine Ruckabwicklung von Rechtsgeschaften mit Drit-
ten, wie sie der Klagerin vorschwebt, kann auch nach den 88 3, 4 Nr. 11 UWG
nicht beansprucht werden.

3. Die Klagerin kann jedoch eine Anderung der Kostenentscheidung bean-
spruchen (unten C.). 8 158 Abs. 1 VWGO steht nur einer isolierten Anfechtung
der Kostenentscheidung entgegen, hindert aber nicht die Uberpriifung und
ggf. Anderung der erstinstanzlichen Kostenentscheidung, wenn - wie hier -
zugleich die Sachentscheidung angegriffen wird. Auch bei Zurickweisung der
Berufung im Ubrigen kann daher eine andere Kostenquotelung getroffen wer-
den.

|. Die Kostenentscheidung folgt aus 88 155 Abs. 1 Satz 1, 162 Abs. 3 VwGO.

1. Auch bei einem Anschlussrechtsmittel ist nach dem Grundsatz der Einheit-
lichkeit der Kostenentscheidung diese einheitlich zu treffen (Senatsurteil vom
30.07.2014 - 1 S 1352/13 - DVBI 2014, 1326 <juris Rn. 113 m.w.N.>).

2. Fur die vom Verwaltungsgericht vorgenommene Kostenteilung (Klagerin
1/3, Beklagte 2/3) spricht zwar neben dem formalen Argument, dass die Kla-
gerin mit einem von drei Antrdgen unterlegen ist, der Umstand, dass es der
Klagerin nach ihrem Rechtsschutzziel nicht nur um die Unterlassung der ge-
gen 8 105 a Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO verstoRenden wirt-
schaftlichen Betéatigung der Beklagten ging, sondern um die Kindigung, Auf-
[6sung und Auseinandersetzung der OHG. Entgegen dem Berufungsvorbrin-
gen leitet sich der auf Kindigung, Auflésung und Auseinandersetzung der
OHG gerichtete Klagantrag auch nicht bereits aus dem Feststellungsantrag
ab und ist diesem untergeordnet, weil die Klagerin gerade keinen Anspruch
darauf hat, dass die Beklagte ihre Beteiligung an der OHG auf eine bestimmte
Weise beendet.
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Die vom Verwaltungsgericht vorgenommene Kostenverteilung spiegelt jedoch
das Verhaltnis von gegenseitigem Obsiegen und Unterliegen nicht angemes-
sen wider, weil die Klagerin ihr eigentliches Ziel, ndmlich die Ruckabwicklung
des Grundsticksgeschafts und die Wiederherstellung des status quo ante,
d.h. eine offene Wettbewerbssituation, die es ihr erméglicht, wieder um die
Grundsticke mitzubieten, auch dann nicht erreichen kdnnte, wenn die Beklag-
te zur Kindigung und Auflésung der OHG verpflichtet wirde. Wie oben dar-
gestellt, ergibt sich aus den Vorschriften des HGB zwingend die Gesamt-
rechtsnachfolge der verbleibenden GmbH & Co. KG, die - vorbehaltlich etwa
der Beigeladenen zustehender und von dieser ausgetbter Anfechtungs- oder
Rucktrittsrechte - die Vollziehung des Kaufvertrags beanspruchen kann. Ge-
messen an dem, was die Klagerin mit dem streitgegenstandlichen Klagantrag
tatsachlich erreichen kénnte, ist dieser bei objektiver Betrachtung von unter-
geordneter Bedeutung, was auch in der Kostenentscheidung seinen Nieder-
schlag finden muss.

3. Eine Erstattung der aul3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen entsprach
nicht der Billigkeit, da diese keine Antrdge gestellt und sich nicht zur Sache
geéaullert hat.

Il. Die Revision an das Bundesverwaltungsgericht wird nicht zugelassen, weil

keiner der Zulassungsgriunde des § 132 Abs. 2 VwGO vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten wer-
den.

Die Beschwerde ist beim Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg, Schu-
bertstrale 11, 68165 Mannheim oder Postfach 10 32 64, 68032 Mannheim,
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen und inner-

halb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begrinden.

Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen.
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In der Begrindung der Beschwerde muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung, von der das Urteil abweicht,

oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Fiar das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht mussen
sich die Beteiligten, aul3er in Prozesskostenhilfeverfahren, durch Prozessbe-
vollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur Prozesshandlungen, durch
die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Be-
vollmachtigte sind nur Rechtsanwélte oder Rechtslehrer an einer staatlichen
oder staatlich anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaats der Europaischen
Union, eines anderen Vertragsstaates des Abkommens Uber den Europai-
schen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, die die Befahigung zum Richteramt
besitzen, zugelassen. Behdrden und juristische Personen des o6ffentlichen
Rechts einschliel3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschlisse konnen sich durch eigene Beschaftigte mit
Befdahigung zum Richteramt oder durch Beschaftigte mit Befahigung zum
Richteramt anderer Behotrden oder juristischer Personen des offentlichen
Rechts einschliel3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben

gebildeten Zusammenschlisse vertreten lassen.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht sind auch die in 8 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5
VwGO bezeichneten Organisationen einschlie3lich der von ihnen gebildeten
juristischen Personen gemald 8 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 VwGO als Bevollmach-
tigte zugelassen, jedoch nur in Angelegenheiten, die Rechtsverhéaltnisse im
Sinne des 8 52 Nr. 4 VwGO betreffen, in Personalvertretungsangelegenheiten
und in Angelegenheiten, die in einem Zusammenhang mit einem gegenwarti-
gen oder friheren Arbeitsverhéltnis von Arbeitnehmern im Sinne des 8 5 des
Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, einschliel3lich Prifungsangelegenheiten. Die
in 8 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten Bevollmé&chtigten mussen durch Per-
sonen mit der Befahigung zum Richteramt handeln. Ein Beteiligter, der nach
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MaRgabe des § 67 Abs. 4 Satze 3, 5 und 7 VwWGO zur Vertretung berechtigt
ist, kann sich selbst vertreten.

Ellenberger Epe Hettich

Beschluss
vom 5. November 2014

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird gemal 88 63 Abs. 2 Satz 1,
47 Abs. 1, 52 Abs. 1 GKG auf 5.660.000,-- EUR festgesetzt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Ellenberger Epe Hettich



