IMMOBILIEN- UND BAURECHT CO-PUBLISHING

Europaweite Ausschreibung beim Verkauf
stadtischer Grundstiicke?

Von Matthias Durst, Kim Delphine Weber, P+P Pdllath + Partners, Berlin

Einleitung

Die Verpflichtung zur Durchfithrung von
Vergabeverfahren besteht nach dem GWB
nur fiir die Beschaffung von Waren, Bau-
und Dienstleistungen durch 6ffentliche Auf-
traggeber (§ 97 Abs. 1 GWB). Zumindest
begrifflich liegt es nahe, dass beim Verkauf
stiadtischer Grundstiicke keine Ausschrei-
bungspflicht besteht, weil die 6ffentliche
Hand mit der VerduBerung gerade keine Lei-
stung (sondern Geld) beschaftt und es sich
damit schwerpunktméfig um eine haus-
haltsrechtliche Materie handelt. Wahrend
dies auf reine Grundstiickskaufvertriage
nach wie vor zutrifft, kann sich das Bild
bereits bei Hinzutreten sonstiger Verpflich-
tungen des Erwerbers, wie z.B. von Bau-
verpflichtungen, dndern und das gesamte
Rechtsgeschéft ein nach Vergaberecht
ausschreibungspflichtiger Bauauftrag bzw.
eine Baukonzession werden.

Bisherige Rechtsauffassung

Nach bisherigem Verstindnis waren Verga-
beverfahren im Zusammenhang mit Grund-
stiicksgeschiften letztlich nur durchzu-
fuhren, wenn die Daseinsvorsorge als
staatliche Aufgabe beriihrt wurde und der
Staat unmittelbar Giiter oder Leistungen
beschafft hat. Dies ist namentlich der Fall,
wenn im Rahmen eines Grundstiicks-
geschifts geregelt wird, dass vom Erwerber
ErschlieBungsleistungen (vgl. § 127 Abs. 2
BauGB), z. B. durch Herstellung einer
offentlichen Strafle, durchzufiihren sind. Ein
sonstiges Interesse an der Durchfiihrung der
BaumafBnahme auf dem (privaten) Grund-
stiick selbst wurde dagegen gerade nicht als
ausreichend angesehen, weil der Staat nicht
auf der Nachfrageseite Giiter beschafft,
sondern lediglich sonstige — namlich stadte-
bauliche Interessen — im Rahmen des
ohnehin gewollten Grundstiickskaufvertra-
ges verfolgt. Damit fielen insbesondere
Durchfiihrungsvertrige, die im Zusammen-
hang mit vorhabenbezogenen Bebauungs-
planen gemal § 12 BauGB zwingend abzu-
schlieBen sind, sowie die Kombination von
stadtebaulichen Vertragen mit Grundstiicks-
kaufvertragen oder Grundstiickskaufvertra-
ge mit Bauverpflichtung im Regelfall nicht
in den Anwendungsbereich des GWB (vgl.
BayObLG, NZBau 2002, 108; VGH Kassel,
ZfBR 2006, 806, 807).
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Anderung der Rechtslage durch die Ahl-

horn-Entscheidung

Das OLG Diisseldorf hat diese Rechtspre-

chung in seinem Beschluss vom 13.06.2007

(NZBau 2007, 530, 531 —, ,Fliegerhorst Ahl-

horn®) erstmals aufgegeben und eine sehr

extensive Auslegung des Anwendungs-
bereichs der §§ 97 ff. GWB vertreten und
diese Rechtsauffassung in den nachfolgen-
den Beschliissen vom 12.12.2007 (NZBau

2008, 138 ff. — ,,Wuppertal-Vohwinkel*),

06.02.2008 (NZBau 2008, 271 ff. — ,,Oer-

Erkenschwick®) und 30.04.2008 (BeckRS

2008, 08870) bestitigt und weiter ausgebaut.

Zusammengefasst sieht das OLG Diisseldorf

in der Verkniipfung einer Grundstiicksver-

duflerung durch die 6ffentliche Hand mit der

Verpflichtung des Erwerbers, die Grund-

stiicke entsprechend stddtebaulichen Vorga-

ben der Gemeinde zu bebauen und zu nutzen,

eine 6ffentliche Baukonzession i. S. des § 99

Abs. 1 und 3 GWB (Unterfall des Bauauftra-

ges). Im Wesentlichen ldsst sich die neue

Rechtsprechung durch folgende Leitsdtze

skizzieren:

® Ein mit einem stddtebaulichen Entwick-
lungsvertrag kombinierter Grundstiicks-
kaufvertrag ist auch dann vergabepflichtig,
wenn der Offentliche Auftraggeber die zu
errichtenden Bauwerke nicht selbst erwer-
ben oder nutzen will. Es kommt nicht dar-
auf an, ob ein Beschaffungsbedarf des Staa-
tes befriedigt wird. Ausreichend ist schon,
dass der Investor die Bauwerke nach den
Vorgaben des 6ffentlichen Auftraggebers zu
errichten hat.

@ Ein Grundstiickskaufvertrag, der eine Bau-
verpflichtung des Erwerbers nach auch nur
nebenséchlichen Erfordernissen des ffent-
lichen Auftraggebers regelt, ist schon dann
als ffentlicher Bauauftrag zu qualifizieren,
wenn die gestellten Erfordernisse tiber die
Festlegungen in einem bestehenden Bebau-
ungsplan hinausgehen. Darauf, ob die Bau-
mafnahme nach vom 6ffentlichen Auftrag-
geber aufgestellten Pldnen verwirklicht
wird, kommt es nicht an. Es gentigt eine
Verpflichtung zur Herstellung nach vom
Auftraggeber gebilligten Plidnen.

@ Auch wenn samtliche Vertragsklauseln iiber
eine Bauverpflichtung eliminiert werden,
aber der Wille einer Bauverpflichtung fort-
besteht, unterfillt der Grundstiickskaufver-
trag weiterhin der Vergabepflicht.

Im Grunde eliminiert das OLG Diisseldorf
damit das Tatbestandsmerkmal ,,beschaffen*
in § 97 Abs. 1 Satz | GWB. Der Erwerb eines
gemeindlichen Grundstiicks wird eigentlich
nur noch dann nicht vom Vergaberecht er-
fasst, wenn der Kaufvertrag ohne jede Bau-
verpflichtung und ohne sonstige Regelungen
zur Durchsetzung offentlicher Interessen
abgeschlossen wird. Es diirfen also auch
keine Riicktritts- oder Wiederkaufsrechte zur
indirekten Absicherung von Bauverpflich-
tungen vorgesehen werden oder beispielswei-
se Bebauungspline anldsslich des Kaufver-
trages gedndert werden.

Dieser Rechtsprechung hat sich das OLG Bre-
men angeschlossen und sie auf Pachtvertrage
iibertragen (vgl. NZBau 2008, 336 ff. —
,-Windpark®).

Dagegen haben die Entscheidungen sowohl
bei den Kommunen als auch bei den Inve-
storen fiir erhebliche Verunsicherung gesorgt.
Die im streng formalisierten Vergaberecht
erforderliche frithe Festlegung eines Vorha-
bens — anstelle des bislang praktizierten Wett-
bewerbs ausgewihlter Investoren (bei dem das
Vorhaben nicht fest definiert war sondern es u.
a. Aufgabe der Investoren war, die besten
Ideen fiir die Nutzung zu entwickeln) — hat
die Kommunen von grofleren Stadtentwick-
lungsmafinahmen oberhalb des maf3geblichen
Schwellenwertes (EUR 5.278.000,00) erst ein-
mal Abstand nehmen lassen. Ebenso ist der
‘Weg des vorhabenbezogenen Bebauungsplans
mit Durchfiihrungsvertrag derzeit im Grunde
nur iiber eine Ausschreibung zu verwirklichen.
Problematisch ist dies vor allem in den Féllen,
in denen der Anstof fiir das Projekt und den
Verkauf nicht von der Gemeinde sondern vom
Investor ausgeht und dieser mit einer Vorpla-
nung auf die Gemeinde zugeht. Will die
Gemeinde den Investor dann an die Planung
binden, miisste ausgeschrieben werden.
Durch die zwischenzeitlich ergangenen Ent-
scheidungen unterschiedlicher Vergabekam-
mern (VK Potsdam, Beschluss vom
15.02.2008, NZBau 2008, 344 (nur Leitsdt-
ze), nicht rechtskraftig: gegen den Beschluss
wurde sofortige Beschwerde beim OLG Bran-
denburg eingelegt; VK Karlsruhe, Beschluss
vom 07.03.2008, NZBau 2008, 344 (nur
Leitsdtze), nicht rechtskréftig: gegen den
Beschluss wurde sofortige Beschwerde beim
OLG Stuttgart eingelegt; VK Darmstadt,
Beschluss vom 05.03.2008, NZBau 2008, 339



— rechtskriftig), die die weite Rechtsauf-
fassung des OLG Diisseldorf jeweils nicht
teilen, ist zwar wieder Bewegung in die The-
matik gekommen. Sollten die in 2. Instanz
zustandigen Oberlandesgerichte von der
Rechtsprechung des OLG Diisseldorf abwei-
chen wollen, miissten sie die Entscheidung
jedoch erst einmal dem BGH vorlegen (§ 124
Abs. 2 GWB).

Aktuell bewegen sich daher alle Kaufvertrige,
die den Erwerb eines Grundstiicks von der
offentlichen Hand betreffen und mit einer Bau-
verpflichtung oder der Durchsetzung anderer
offentlicher Interessen im Zusammenhang ste-
hen, in einer juristischen Grauzone und miissen
daher entweder ausgeschrieben werden oder
fithren vorbehaltlich der Nichtigkeitsfélle erst
dann sicher zum Erwerb des Grundstiicks,
wenn die Nachpriifungsrechte moglicher ande-
rer Interessenten verwirkt sind (vgl. OLG Diis-
seldorf, Beschluss vom 30.04.2008, BeckRS
2008, 08870, m. w. N.). Verwirkt sind die Nach-
priifungsrechte aber erst, wenn der Interessent
in Kenntnis der Ausschreibungspflicht seine
Rechte tiber einen ldngeren Zeitraum nicht gel-
tend macht. Ein fester Zeitraum lésst sich dafiir
nicht bestimmen (vgl. OLG Diisseldorf,
BeckRS 2008, 08870).

Reaktion des Gesetzgebers

Die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf hat

inzwischen den Gesetzgeber auf den Plan

gerufen. Die Bundesregierung vertritt die Auf-
fassung, dass der Bauauftrag einen eigenen

Beschaffungsbedarf voraussetze und dass

allein die Verwirklichung einer vom Planungs-

trdger angestrebten stidtebaulichen Entwick-
lung keinen Beschaffungsbedarf darstelle.

Auch habe die Baukonzession nur ein befriste-

tes Nutzungsrecht zum Gegenstand, weshalb

die (dauerhafte) VerduBerung von Grund-
stiicken schon begrifflich nicht unter § 99 GWB
subsumiert werden kénne. Die durch die Recht-
sprechung des OLG Diisseldorf verusachte

Rechtsunsicherheit soll deshalb durch folgende

klarstellende Gesetzesformulierungen beseitigt

werden (Kabinettsbeschluss der Bundesregie-

rung vom 21.05.2008):

@ Neufassung von § 99 Abs. 3 GWB:
,Bauauftrage sind Vertrage tiber die Aus-
fiihrung oder die gleichzeitige Planung und
Ausfiihrung eines Bauvorhabens oder eines
Bauwerkes fiir den 6ffentlichen Auftragge-
ber, das Ergebnis von Tief- oder Hochbau-
arbeiten ist und eine wirtschaftliche oder
technische Funktion erfiillen soll, oder einer
dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaft-
lich zugute kommenden Bauleistung durch
Dritte gemidfl den vom Auftraggeber
genannten Erfordernissen.*
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@ Neueinfligung von § 99 Abs. 6 GWB:
,,Eine Baukonzession ist ein Vertrag iiber
die Durchfithrung eines Bauauftrags, bei
dem die Gegenleistung fiir die Bauarbeiten
statt in einem Entgelt in dem befristeten
Recht auf Nutzung der baulichen Anlage,
gegebenenfalls zuziiglich der Zahlung eines
Preises besteht.

Obwohl angesichts dieses Wortlauts (letztlich

entscheidend sind die Worte ,,unmittelbar® in

§ 99 Abs. 3 und ,befristet in § 99 Abs. 6)

fraglich sein konnte, ob tatséchlich eine abwei-

chende Rechtslage geschaffen wird, ergibt sich
doch zumindest aus der Begriindung des

Gesetzesentwurfs eindeutig, dass ohne echten

Beschaffungsbedarf der Gemeinde kein Bau-

auftrag vorliegt und eine Baukonzession bei

Grundstiickskaufvertrdgen mangels befriste-

ter Nutzungsiiberlassung ausscheidet. In der

Begriindung des Gesetzentwurfes heifit es zu

dem neu gefassten Absatz 3, dass die Texter-

ganzung (,,unmittelbar wirtschaftlich zugute)
den immanenten Beschaffungscharakter des

Bauauftrags deutlich hervor hebe. Die Ver-

wirklichung einer vom Planungstrager ange-

strebten stidtebaulichen Entwicklung sei nicht
als einzukaufende Leistung zu werten.

Vergaberecht betréfe prinzipiell nicht die Auf-

gabenebene einer staatlichen Institution, son-

dern lediglich die Ebene der Ressourcen-
beschaffung zur Bewiltigung der Aufgaben
der Institution (vgl. Begriindung zum

Gesetzesentwurf, S. 14).

Auch der neu vorgeschlagene § 99 Abs. 6

GWB richtet sich unmittelbar gegen die

Rechtsprechung des OLG Diisseldorf. Aus

Sicht der Bundesregierung ist der vom OLG

Diisseldorf verwandte weite Baukonzessions-

begriff eine wichtige Grundlage der Entschei-

dungen. Durch den neuen Absatz 6 wird daher
festlegt, dass bei einer Baukonzession das

Nutzungsrecht befristet ist, was fiir Konzes-

sionsverhiltnisse typisch sei. Die Verdufe-

rung, die ein dauerhaftes Nutzungsrecht
beinhaltet, sei damit nicht Teil einer Konzes-
sion (vgl. Begriindung zum Gesetzesentwurf,

S. 14 1f).

Die Novelle des GWB soll voraussichtlich im

Dezember 2008 in Kraft treten.

Europarechtliche Fragestellungen

Soweit alles gut, konnte man meinen. Ob
damit das Kapitel Ausschreibung beim Grund-
stiickskauf von der Gemeinde abgeschlossen
werden kann, darf allerdings bezweifelt wer-
den. Das OLG Diisseldorf hat sich in seinen
Beschliissen namlich im Wesentlichen auf die
sog. Roanne-Entscheidung des EuGH vom
18.01.2007 (NZBau 2007, 185 ff. — ,,Stadt
Roanne®) gestiitzt und diese Entscheidung —

nach unserer Auffassung zu Unrecht — so
interpretiert, als ob dadurch die weite Auffas-
sung vom Zweck des Vergabeverfahrens und
dessen Anwendbarkeit auch ohne unmittel-
baren Beschaffungsfall europarechtlich
gefordert sei.

Gegenstand der Roanne-Entscheidung war
allerdings ein Beschaffungsfall: Die Stadt
Roanne beabsichtigte, einen weiteren 6ffent-
lichen Auftraggeber mit der Planung und
Errichtung eines Freizeitzentrums zu beauf-
tragen, um ein Bahnhofsviertel aufzuwerten
und zu beleben. Gegenstand des Auftrags
war, die betreffenden Grundstiicke zu kaufen
(1), ein Auswahlverfahren fiir Architekten
und/oder Planungsbiiros zu organisieren,
Planungen vornehmen zu lassen, die Bauar-
beiten durchfiihren zu lassen und Finanzmit-
tel zu beschaffen. Die Finanzierung des
Ganzen sollte teilweise aus den Einnahmen,
teilweise aus Abverkdufen der Grundstiicke
an Dritte und teilweise durch Mittel der Stadt
Roanne erfolgen. Ein am Ende verbleiben-
der Gewinn sollte der Stadt Roanne zuste-
hen, die ebenso auch etwaige Verluste zu tra-
gen gehabt hitte. Mit anderen Worten kann
man sagen, dass die Stadt Roanne wie ein
Projektentwickler aufgetreten ist und dabei
unter Einsatz &ffentlicher Mittel den 6ffentli-
chen Zweck verfolgt hat, ein Stadtviertel auf-
zuwerten. Dieser Fall lasst sich ohne jede
Frage unter die Beschaffung durch die 6ffent-
liche Hand zur Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben auf der Nachfrageseite subsumieren. Das
Beschaffungselement tritt hier sogar in unge-
wohnlich deutlicher Form zu Tage, weil
offentliche Mittel eingesetzt und Grund-
stiicke gekauft werden.

Der Fall Roanne eignet sich damit nicht, die
viel weitere Auffassung des OLG Diisseldorf
zu stiitzen. Gerade in den Fillen, in denen
eine verkaufende Gemeinde zwar stidtebau-
liche Interessen wahrt, aber letztlich
gemeindliches Vermogen verkauft, fehlt es
am Beschaffungsfall. Das OLG Diisseldorf
greift sich letztlich nur einen identischen
Aspekt (Aufwertung Bahnhofsviertel) unter
AuBerachtlassung der gesamten sonstigen
Fallkonstellation und des Zwecks des Verga-
berechts — auch des europarechtlichen Verga-
berechts — heraus und begriindet damit seine
Rechtsprechung. Tatsdchlich wird diese
Rechtsauffassung aber weder durch die
Roanne-Entscheidung, noch durch sonstiges
Europarecht gestiitzt. Das Tatbestandsmerk-
mal der Beschaffung liegt auch den maf3geb-
lichen Vergaberichtlinien (Richtlinien
2004/17/ EG und 2004/18/ EG) zu Grunde.
Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt
der offentliche Bauauftrag namlich eine ent-
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sprechende entgeltliche Leistung an den
Unternehmer als Gegenleistung voraus
(EuGH, NZBau 2001, 512, 516 — Teatro alla
Bicocca; EuGH NZBau 2005, 49, 50 — Heiz-
kraftwerk Miinchen Nord). Ebenso wird der
Begriff der Konzession nur auf Félle ange-
wandt, in denen ein zeitlich befristetes Recht
eingerdumt wird (Mitteilung der Kommis-
sion zur Auslegungsfrage des Konzessions-
begriffs, ABL. EG Nr. C 121 vom 29.04.2000,
S. 2 ff.; EuGH, NZBau, 2001, 148 — Teleaus-
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tria). In der Roanne- Entscheidung wird hier-
von nicht abgewichen.

Ausblick

Es bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung
nach Inkrafttreten der Gesetzesreform der
Bundesregierung reagiert. Das OLG Diissel-
dorf hat angeblich bereits verlauten lassen,
dass die Anderungen des Gesetzgebers nicht
europarechtskonform seien. Insoweit konnte
es nach Inkrafttreten der Gesetzesidnderung
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moglicherweise zu einer Auslegungsvorlage
nach Art. 234 EG kommen, um die Frage
durch den EuGH kléren zu lassen. In diesem
Fall bestiinde bis zu einer verbindlichen
Klarung durch den EuGH weiter Rechtsun-
sicherheit und die Gemeinden werden voraus-
sichtlich im Zweifel eher von Verkdufen ab-
sehen oder ausschreiben.

‘Weitere Informationen im Kanzleiprofil am
Ende des Handbuchs.
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