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I. Prifung der Nachhaltigkeit der MalRnahme in Bezug auf die Ziele des Stadtent-
wicklungsplanes / der Lokalen Agenda Heidelberg

1. Betroffene Ziele des Stadtentwicklungsplanes

Nummer/n: +/- Zielle:
(Codierung) berihrt:
keine
Begrundung:
keine

2. Kritische Abwagung / Erlauterungen zu Zielkonflikten:

Informationsvorlage, deshalb keine Nachhaltigkeitsprtfung.

ll. Begrindung:

Die sogenannte ,Stadt Roanne“- Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) vom
18.01.2007 sowie verschiedene seit Juni 2007 ergangene Beschliisse des Oberlandesgerichtes
(OLG) Dusseldorf sowie einige Vergabekammern haben zu erheblichen Veranderungen hinsicht-
lich der vergaberechtlichen Wertung von im Zusammenhang mit stadtebaulichen MalRhahmen
stehenden GrundstiicksverauRerungen der offentlichen Hand (bisher unter dem Stichwort ,Inves-
torenwettbewerbe* diskutiert) gefuhrt. Zuletzt haben das OLG Dusseldorf am 06.02.2008 und am
15.02.2008 die Vergabekammer (VK) Brandenburg bundesweit beachtete Entscheidungen zu
diesem Thema erlassen.

Aufgrund der praktischen Bedeutung und der rechtlichen Brisanz der Entscheidungen vergeht zur
Zeit kaum eine Woche, in der nicht neue juristische Abhandlungen veroéffentlicht oder Einladun-
gen zu Workshops und Seminaren zu dem genannten Thema bei den Stadten und Gemeinden,
bei den Investoren und sonstigen Betroffenen eingingen.

Im Folgenden soll ein erster Uberblick iiber den Stand der Rechtsprechung (l.) sowie (ber die
vergaberechtliche Behandlung verschiedener Fallgruppen (Il.) gegeben werden. Zur Vertiefung
kann auf einen Handlungsleitfaden zurlckgegriffen werden, den der nordrhein-westfalische
Stadtetag und der Stadte- und Gemeindebund Nordrhein-Westfalen in der zweiten Februarwoche
2008 unter dem Titel ,Kommunale Grundsticksgeschafte und Vergaberecht* herausgegeben
haben. Der Handlungsleitfaden sowie die einschlagigen Gerichtsentscheidungen und eine Uber-
sicht Uber die hier vorliegenden Veroffentlichungen in der juristischen Fachliteratur kdnnen beim
Rechtsamt angefordert werden.
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I. Darstellung der Rechtslage

I.1. Bisherige Rechtslage:

Bis zu der Entscheidung des OLG Disseldorf zum ,Flughafen Ahlhorn“ vom 13. Juni 2007 gingen
sowohl die Rechtsprechung, als auch die juristische Literatur davon aus, dass Grundstiicksver-
auBerungen der 6ffentlichen Hand auch dann nicht ausschreibungspflichtig seien, wenn in den
Grundstiickskaufvertragen oder in begleitenden stadtebaulichen Vertragen neben den von den
Investoren beabsichtigten Bauleistungen im Interesse des o6ffentlichen Auftraggebers stadtebauli-
che Aspekte verwirklicht werden sollten. Lediglich dann, wenn das zu errichtende Objekt vom
offentlichen Auftraggeber selbst genutzt werden sollte, war schon bisher von dem Vorliegen eines
offentlichen Bauauftrages im Sinne des 8§ 99 Absatz 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) mit der Folge einer Ausschreibungsverpflichtung ausgegangen worden.

|.2. Die aktuell diskutierten Gerichtsentscheidungen:

Vorab ist festzustellen, dass die im Folgenden dargestellte Rechtsprechung nur dann relevant
wird, wenn die Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit des GWB erflillt sind. Es ist deshalb zu-
nachst zu prifen, ob ein ,6ffentlicher Auftraggeber® im Sinne des § 98 GWB handelt, ob es sich
entweder um Bauauftrage im Sinne des 8§ 99 Absatz 3 GWB oder um Dienstleistungsauftrage im
Sinne des § 99 Absatz 4 GWB handelt und ob die EU-weiten Schwellenwerte gem. § 100 Ab-
satz 1 GWB in Verbindung mit 8 2 Vergabeverordnung (VgV) erreicht sind. Fur Bauauftrage liegt
der Schwellenwert aktuell bei 5,15 Mio. Euro; Dienstleistungsauftradge sind ab dem Schwellenwert
von 412.000 € europaweit auszuschreiben.

a) EuGH, Urteil vom 18.01.2007, NVwZ 2007, 316 — , Stadt Roanne"

Sachverhalt: Die franzgsische Stadt Roanne hatte beschlossen, als Stadtentwicklungsmaf3nahme
ein Freizeitzentrum mit Multiplexkino, Geschaftsrdumen, offentlichem Parkplatz, Zugangswegen
und offentlichen Platzen zu errichten. Zur Durchfiihrung des Vorhabens hatte die Stadt ohne vor-
heriges formliches Vergabeverfahren eine gemischt wirtschaftliche Stadtentwicklungsgesellschaft
(SEDL) damit beauftragt, die fraglichen Grundstiicke zu erwerben, ein Auswahlverfahren fur Pla-
nungsbiros zu organisieren und die Bauarbeiten durchfiihren zu lassen. Die SEDL sollte die er-
richteten Gebaude an Dritte veraufRern und die 6ffentlichen Flachen an die Stadt Gbertragen. Zur
Finanzierung des Projekts und als Gegenleistung fir die Ubertragung der o6ffentlichen Flachen
sollte die Stadt rund 45% der veranschlagten Kosten tbernehmen; im tbrigen sollte die Finanzie-
rung durch Erlése aus der VeraufRerung der Geschaftsraume erfolgen.

Der EuGH hat die Vereinbarung zwischen der Stadt Roanne und der SEDL als ausschreibungs-
pflichtigen Bauauftrag eingeordnet.

Wesentliche vom EuGH getroffene Feststellungen:

e Unerheblich fir die vergaberechtliche Einordnung als ausschreibungspflichtiger Bauauf-
trag ist, dass neben Bauleistungen weitere Aufgaben tGbertragen wurden.

o Die Qualifizierung des Vertrages nach nationalem Recht (privates / 6ffentliches Recht?) ist
fur die Beurteilung der Ausschreibungspflicht nicht maf3geblich.

e Entscheidend ist, ob die Errichtung eines Bauwerkes Hauptgegenstand des Auftrages sei.

o Ebenfalls keine Rolle spielt es, dass die Stadt mit Ausnahme der 6ffentlichen Flachen kein
Grundeigentum, insbesondere nicht die zu errichtenden Geb&ude erwerben oder nutzen
wolle.

Drucksache: 0036/2008/IV
00186597.doc



-3.3-

o Die Tatsache, dass die SEDL selber als 6ffentlicher Auftraggeber die Folgeauftrage euro-
paweit ausschreiben misse, verhindere nicht, dass schon der erste Schritt ausschrei-
bungspflichtig sei.

e Zur Bestimmung des Wertes eines Bauauftrages ist der Gesamtwert aus der Perspektive
eines potentiellen Bieters zu berucksichtigen, was u.a. auch alle Zahlungen Dritter ein-
schlief3t.

Konsequenz: Ein 6ffentlicher Auftrag im Sinne des Vergaberechts liegt immer dann vor, wenn der
Vertragspartner gegenuber dem o6ffentlichen Auftragnehmer die vertragliche Verpflichtung uber-
nimmt, eine Bau-, Liefer- oder Dienstleistung zu erbringen — an wen auch immer, und sei es auch
nur zur eigenen Nutzung (zitiert aus Wagner/Gaérs, NVwZ 2007, 900/901). Fir die Annahme einer
Ausschreibungspflicht kommt es nicht darauf an, ob die vom Unternehmen zu erbringende Leis-
tung ein wesentlicher oder gar der Hauptzweck des Vertrages ,sein soll“. Auch ein nur unwesent-
licher Bestandteil eines Vertrages fuhrt zur Ausschreibungspflicht des Gesamtvertrages, sofern
das Gesamtinteresse des Vertragspartners den einschlagigen Schwellenwert erreicht.

b) Beschluss des OLG Dusseldorf vom 13. Juni 2007 — , Flughafen Ahlhorn*
(Beschl. v. 13.06.2007, VII-Verg 1/2007, KommJur 2007, S. 380 ff.)

Sachverhalt: Der Bund als Eigentimer des aufgelassenen ehem. Militarflughafens Ahlhorn bei
Oldenburg beabsichtigte, die Flughafengrundstiicke zu verkaufen. Gemeinsam mit dem Land-
kreis und der Standortgemeinde wurden zundchst Angebote verschiedener Investoren fir den
Grundsttckserwerb und die Entwicklung des Gelandes eingeholt. Dabei wurden die unterschied-
lichen Konzepte der einzelnen Interessenten anhand einer Reihe von Kriterien zur Wirtschatftlich-
keit des Projekts, zur Schaffung von Arbeitsplatzen sowie zum ,Umgang mit dem Standort” ver-
glichen. Durch den Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages zwischen der Gemeinde und dem
Investor sollte sichergestellt werden, dass das Vorhaben wie geplant umgesetzt werde.

Der beabsichtigte Verkauf an den sog. ,prefered bidder* wurde vom OLG Dusseldorf untersagt,
sofern nicht zuvor eine EU-weite Ausschreibung nach § 32 a Nr. 2 VOB/A durchgefuhrt wirde.
Das OLG hat die Konstruktion dabei als Bauauftrag (in Form einer Baukonzession) eingestuft, da
in dem mit der Gemeinde abzuschlieRenden stadtebaulichen Vertrag Verpflichtungen zur Durch-
fuhrung bestimmter Baumalnahmen vereinbart werden sollten.

Wesentliche vom OLG Dusseldorf getroffene Feststellungen:

¢ Die Einstufung als offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Vertrag ist fir die Einord-
nung als ,Bauauftrag” unerheblich.

o Fur die Entgeltlichkeit eines Bauauftrages kommt es nicht darauf an, ob das Entgelt vom
Auftraggeber stammt oder nicht.

o Malgebliches Kriterium eines offentlichen Bauauftrages ist ausschlieBlich, dass der Auf-
tragnehmer nach den Vorgaben des Auftraggebers eine Bauverpflichtung Ubernimmt. Es
ist nicht erforderlich, dass der Vertragspartner Bauwerke flir die Gemeinde errichtet.

e Die ,Entgeltlichkeit" eines offentlichen Auftrages ist auch dann zu bejahen, wenn der In-
vestor Einnahmen von Dritten (sei es durch VeraufRerung, Nutzung oder z. B. auch Ver-
mietung der zu errichtenden Bauwerke) erzielt.

e Der Begriff der ,Baukonzession“ ist weit auszulegen, um sémtliche Fallkonstellationen ei-
ner Beauftragung mit Bauleistungen nach den Erfordernissen des 6ffentlichen Auftragge-
bers zu erfassen.

e Alle mit dem Grundstiickseigentimer und der Gemeinde abzuschlie3enden Vertrage sind
vergaberechtlich als Einheit anzusehen (,Zusammenschau” der Vertrage).

e Unerheblich ist, ob sich die Verpflichtung zur Erbringung von Bauleistungen als wesentli-
cher oder gar als der Hauptzweck des Vertragspaketes erweist.
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c) Beschluss des OLG Dusseldorf vom 12.12.2007, Aktenzeichen: VII — Verg 30/07 — ,Wup-
pertal”

Sachverhalt: Die betroffene Gemeinde versuchte seit mehreren Jahren, verschiedene zusam-
menhangende Grundstiicke zwecks Verbesserung der stadtischen Infrastruktur einer ihren Vor-
stellungen entsprechenden Bebauung und Nutzung zuzufiihren. Es existierte bereits seit dem
Jahr 2003 ein Bebauungsplan. Nachdem eine Verkaufsanzeige im Jahre 2002 erfolglos geblie-
ben war, versandte die Stadt Wuppertal an ausgesuchte Projektentwicklungsunternehmen ein
Verkaufsexposé, wonach die Grundstlicke gegen ein Héchstgebot mit Bauverpflichtung verauR3ert
werden sollten. Im Exposé waren bestimmte Erwartungen an die Bebauung sowie Abstimmungs-
verpflichtungen mit Behorden der Stadt aufgelistet. Mit einem an der Bebauung interessierten
Investor wurde ausfuhrlich Gber das Bebauungskonzept sowie die Nutzung verhandelt. Im notari-
ellen Kaufvertragsentwurf wurden weitere Vorgaben an die Bebauung und an die Nutzung vorge-
sehen. Ein weiterer Interessent, der nicht zum Zuge kommen sollte, hat die Vergabekammer
Dusseldorf eingeschaltet und die nicht durchgefiihrte europaweite Ausschreibung gertigt. Sowohl
die Vergabekammer Dulsseldorf, als auch in seinem Beschwerdebeschluss das OLG Disseldorf
haben dem Nachprifungsantrag stattgegeben.

Wesentliche vom OLG Dusseldorf getroffene Feststellungen:

e Fur das Vorliegen eines o6ffentlichen Auftrages ist es unbeachtlich, ob der (6ffentliche) Auf-
traggeber das Bauwerk selbst nutzen oder es der Allgemeinheit oder lediglich einzelnen
Dritten zur Verfligung stellen will.

e Ausdricklich offen gelassen wird, ob fiir die Bejahung eines 6ffentlichen Bauauftrages im
Sinne des § 99 Absatz 3 GWB die Vereinbarung einer einklagbaren Bau- oder Realisie-
rungsverpflichtung tberhaupt erforderlich ist. Das OLG weist darauf hin, dass der Wortlaut
der europarechtlichen Vorschriften keinen Hinweis auf eine Bauverpflichtung als Voraus-
setzung fur die Ausschreibungspflicht enthalte.

e Ein offentlicher Bauauftrag ist immer dann zu bejahen, wenn sich der Grundstuckskéaufer
auf einem Markt betétigt (und einen Auftrag erhalten soll), auf dem er mit anderen Unter-
nehmen konkurriert.

d) Beschluss des OLG Dusseldorf vom 06.02.2008, Aktenzeichen: VII — Verg 37/07 (voran
gegangene Entscheidung: Vergabekammer Minster vom 26.09.2007, Aktenzeichen: VK 17/07)._

In der Ausgangsentscheidung vom 26.09.2007 hatte die VK Minster die Rechtsprechung des
OLG Dusseldorf weiter entwickelt und unter anderem entschieden, dass ein Grundstiickskaufver-
trag, der ohne Beachtung der Ausschreibungsverpflichtungen nach § 32 a VOB/A zustande ge-
kommen ist, gemal’ 8§ 138 BGB nichtig sei, wenn der Grundstticksverkauf mit einer Verpflichtung
des Kaufers verbunden ist, ein bestimmtes stadtebauliches Projekt zu verwirklichen. Diese Ent-
scheidung hat das OLG Dusseldorf mit Beschluss vom 06.02.2008 im Ergebnis gehalten.

Wesentliche vom OLG Dusseldorf getroffene Feststellungen:

e Ausreichend fur die Annahme einer Ausschreibungsverpflichtung ist, dass der offentliche
Auftraggeber ein zumindest mittelbares Eigeninteresse an dem Vertrag hat, welches bei-
spielsweise darin liegen kann, dass er eine geordnete stadtebauliche Entwicklung an-
strebt.

e FUr die rechtliche Wertung findet eine Zusammenschau der verschiedenen, inhaltlich zu-
sammenhangenden Vertrage statt. In die am Vertragswillen zu orientierende Auslegung
der notariellen Vertrage sind die den Vertragsparteien bekannten und erkennbaren Be-
gleitumstande einzubeziehen.
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o Es ist nicht erforderlich, dass ein unmittelbarer vertraglicher Erflllungsanspruch vereinbart
wird. Ausreichend fur die Annahme einer Ausschreibungsverpflichtung ist bereits, dass
sich die Stadt als Verkauferin ein vertragliches Ricktrittsrecht einraumen lasst, fur den
Fall, dass der Investor die vorgesehene MaRnahme nicht vornimmt.

o Die Annahme eines offentlichen Bauauftrages ist nicht davon abhangig zu machen, dass
der offentlichen Auftraggeber Eigentimer eines Bauwerkes oder eines Teils davon ist
oder wird.

o Fur die Bejahung der ,Entgeltlichkeit* im Sinne des § 99 Absatz 1 GWB ist es ausrei-
chend, dass der Investor die Investition Uber Mieteinnahmen von Dritten refinanziert.

e Das Vertragswerk wird insgesamt als nichtig nach 8 13 VgV gewertet, da keinerlei Verga-
beverfahren durchgefiihrt worden ist (,de facto — Vergabe"). Auf Riigeverpflichtungen oder
ahnliche formale Anforderungen, die der benachteiligte Investor beachten misste, kommt
es bei de facto-Vergaben nicht an.

In seinem Beschluss vom 06.02.2008 setzt sich das OLG Dusseldorf schlie3lich noch ausfihrlich
mit der Frage auseinander, ob die Entscheidung wegen der bestehenden bundesweiten Diskus-
sionen bzw. wegen mdglicherweise entgegenstehender hochstrichterlicher Rechtsprechung dem
BGH vorgelegt werden musse. Das OLG Dusseldorf verneint die Vorlagepflicht, da die zwingend
zu beachtende Rechtsprechung des EuGH keine andere Entscheidung zulasse.

e) Beschluss der VK Brandenburg vom 15.02.2008, Az.: VK 2/08

Die Vergabekammer des Landes Brandenburg hat in der bei Verfassung dieser Informationsvor-
lage aktuellsten Entscheidung vom 15.02.2008 bestéatigt, dass in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des OLG Disseldorf fur das Vorliegen eines o6ffentlichen Bauauftrages keine
Bedarfsdeckung im engeren Sinne erforderlich sei. Einschrnkend hat die Vergabekammer
dann aber festgestellt, dass fur die Anwendbarkeit des Vergaberechtes nach wie vor gefordert
werden musse, dass der 6ffentliche Auftraggeber ,zumindest in einem weiteren Sinne einen ei-
genen Bedarf decken will* und dementsprechend bei wirtschaftsfunktionaler Betrachtung als
Nachfrager nach der vertragsgegenstandlichen Leistung auftrete. Fur den Fall, dass in dem
Grundstuckskaufvertrag eine konkrete Bauverpflichtung des Investors vereinbart sei, liegt somit
auch nach der Vergabekammer Brandenburg ein Beschaffungsbezug und damit eine Ausschrei-
bungsverpflichtung vor.

In dem entschiedenen Einzelfall ist die Vergabekammer Brandenburg dann aber zu dem Ergeb-
nis gekommen, dass der Fall nicht dem Vergaberecht unterfalle. Die Vertragsparteien hatten
namlich darauf verzichtet, in dem Grundstickskaufvertrag Bau- bzw. Investitionsverpflichtungen
zu vereinbaren — das Grundstiick war von der Stadt als Verkéuferin ohne rechtliche Sicherung
verkauft und somit vorbehaltlos ,aus der Hand gegeben” worden. Interessant ist, dass die Kauf-
vertragsparteien in dem entschiedenen Fall zunéachst samtliche, bei Investorenwettbewerben bis-
her Ubliche Sicherungsinstrumentarien in dem Vertragsentwurf vorgesehen hatten, diese jedoch
angesichts der neueren Rechtsprechung des OLG Dusseldorf komplett aus dem Vertrag heraus-
genommen hatten.

Da die VK Brandenburg eine konkrete Einzelfallentscheidung zu treffen hatte, ist zwar zu erwar-
ten, dass es zu einer Beschwerdeentscheidung des zustandigen Oberlandesgerichtes kommen
wird; eine sog. Divergenzvorlage zum BGH wird es jedoch wiederum nicht geben, da die Verga-
bekammer sich der Rechtsprechung des OLG Disseldorf weitgehend angeschlossen hat und
durch Auslegung des Einzelfalles zu dem gefundenen Ergebnis gekommen ist.

f) Zu erwartende Entscheidung der Vergabekammer Baden-Wirttemberg

In den kommenden Wochen wird es bezogen auf eine Grundstiicksveraul3erung einer Gemeinde
eine Entscheidung der fur Heidelberg zustandigen Vergabekammer Baden-Wurttemberg geben.
Unabhangig von der Frage, wie diese Entscheidung inhaltlich aussehen wird,
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ist zu erwarten (und zu hoffen), dass es in dem anhangigen Verfahren zu einer Beschwerdeent-
scheidung des Vergabesenates des OLG Karlsruhe kommen wird.

1.3. Zukinftige Entwicklung

Selten ist eine Rechtsmaterie durch einige gerichtliche Entscheidungen so in Bewegung geraten,
wie die Frage der Ausschreibungspflichten bei GrundstiicksverduRerungen der offentlichen Hand
durch die oben dargestellten Entscheidungen. Mittlerweile gibt es eine Vielzahl von Abhandlun-
gen zu diesem Thema. Darin wird zum Teil massiv Kritik an der Rechtsprechungslinie des OLG
Dusseldorf gelibt. Hauptkritikpunkte sind die grof3ziigige Annahme eines ,Bauauftrages” bzw.
einer ,Baukonzession® auch in Fallen, in denen keine oder nur unwesentliche Bauleistungen un-
mittelbar fur die offentliche Hand erbracht werden (,Beschaffungs“-charakter des jeweiligen Vor-
ganges), und die Bejahung der Entgeltlichkeit, obwohl vielfach keine Leistung des o6ffentlichen
Auftraggebers erfolgt, die echten Entgeltcharakter hat. Dennoch wird zuktinftig mit der Ausschrei-
bungspflicht in vielen bisher als ausschreibungsfrei gewerteten Fallen auszugehen sein. Bezeich-
nend ist, dass selbst diejenigen Aufséatze, die versuchen die Entscheidungen des OLG Diisseldorf
»=auseinander zu nehmen® und erhebliche Kritik Gben, im jeweiligen Restimee mit Satzen wie den
folgenden enden:

.Die Quintessenz ist klar: Die Ausschreibungsfreiheit stadtebaulicher Vertrage
wird in Zukunft ein seltener Ausnahmefall sein.” (Ziekow, Stadtebauliche Vertra-
ge zwischen Bauauftrag und Baukonzession, DVBI. 2008, S. 137-145).

Erwartet wird, dass sich die EU-Kommission aufgrund der ,aufgeregten“ Diskussion in Deutsch-
land in nédherer Zukunft zu den vergaberechtlichen Fragestellungen auf3ern wird.

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass das Vergaberecht zukiinftig bei Grundstucksveraul3e-
rungen der offentlichen Hand und bei stadtebaulichen Vertragen eine noch grél3ere Bedeutung
erlangen wird, als es schon in den vergangenen Jahren der Fall war. Zwar mégen der eine oder
andere rechtsdogmatische Ansatz des OLG Dusseldorf fraglich sein und durch spatere Entschei-
dungen anderer Oberlandesgerichte oder eventuell sogar des BGH korrigiert werden; die vom
OLG Dusseldorf aufgezeigte Grundtendenz wird allerdings unabhangig von den rechtsdogmati-
schen Fragen beibehalten werden. Vor diesem Hintergrund ist es erforderlich, sich in dem jeweils
zu beurteilenden Einzelfall Gber die konkrete Verfahrens- und Rechtsgestaltung Gedanken zu
machen. Hierzu sollen die im Folgenden unter Il. vergaberechtlich kurz bewerteten Fallgruppen
einen ersten Anhaltspunkt geben.

II. Fallgruppen

1.1. (Einfacher oder gualifizierter) Bebauungsplan — ;Angebotsplan” ohne Projektbezuqg existiert
bereits

a) Der Verkauf eines kommunalen Grundstiickes, fur das ein Bebauungsplan als Angebotsplan
bereits besteht, ist, wenn auf die Vereinbarung einer Bauverpflichtung verzichtet wird, ohne
Ausschreibung vergaberechtlich zuléassig. Ausschlaggebend ist hier der allgemein verbindliche
Charakter des als Satzung zu beschlieRenden Bebauungsplanes: Solange nicht versucht wird,
Uber den Bebauungsplan, den Kaufvertrag und/oder sonstige Absprachen ein bestimmtes projek-
tiertes Vorhaben sicherzustellen bzw. zu verwirklichen, ist der bedingungsfreie Verkauf ohne vor-
herige Ausschreibung zuléssig und wirksam. Zu beachten ist allerdings, dass damit auch tatsach-
lich keine vertraglich abgesicherten Einwirkungsmaoglichkeiten auf das Vorhaben bestehen, so-
fern sich dieses an die baurechtlichen Vorschriften (z.B. die Vorgaben des Bebauungsplanes)
halt.

Zu beachten ist lediglich das EU-Beihilferecht: Die Veraul3erung des Grundstiickes muss (min-
destens) zum Marktwert erfolgen. Ein Verkauf unter Marktwert ware nur nach Durchflihrung eines
Genehmigungsverfahrens bei der EU-Kommission (Notifizierungsverfahren) zulassig.
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In diesem Verfahren priuft die EU-Kommission, ob die sehr engen Voraussetzungen zuléassiger
Zuschussleistungen vorliegen. Féllt diese Prifung negativ aus, wirde die entsprechende Grund-
stucksveraufRerung untersagt werden.

Der Marktwert ist nach dem ,Leitfaden fir den Verkauf von Bauten oder Grundstiicken durch die
offentliche Hand" (Mitteilung der EU-Kommission vom 10.07.1997 — 97/C 209/03) entweder durch
einen unabhangigen Gutachter oder mit Hilfe der Durchfiihrung eines ,hinreichend publizierten
und bedingungsfreien Bietverfahrens” festzustellen.

b) Eine Grundstlicksverduf3erung mit Bauverpflichtung an private Eigennutzer ist ebenfalls aus-
schreibungsfrei zulassig: Es handelt sich weder um den Verkauf an ,Unternehmen® im Sinne des
8§ 99 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), noch ist zu erwarten, dass in
diesen Fallen der EU-Schwellenwert fur Bauleistungen (5,15 Mio. €) erreicht wird.

c) Wird bei einer Grundstiicksverauf3erung Uber die Vereinbarung von Baufristen, Eigennut-
zungsregelungen, Ankaufs- oder Rickkaufsrechte, Verbot einer baurechtlich an sich mogli-
chen Mindernutzung des Grundstiickes oder &hnliche mittelbare Pflichten und durch entspre-
chende Sicherungsmittel Einfluss auf die Durchfiihrung der Bebauung genommen, ist jedenfalls
auf der Grundlage der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf damit zu rechnen, dass derartige
Vereinbarungen als ausschreibungspflichtig eingestuft werden wirden. Das OLG Dusseldorf lasst
es fir die Annahme einer Ausschreibungspflicht in der Entscheidung vom 06.02.2008 ausdrtick-
lich ausreichen, dass entsprechende Sicherungsmittel (Rickkaufsrechte usw.) vereinbart werden,
ohne eine Durchfuihrungsverpflichtung in den Vertrag aufzunehmen.

Spatestens seit der Entscheidung der VK Brandenburg vom 15.02.2008 ist es allerdings als um-
stritten anzusehen, ob dies auch dann gilt, wenn die Bebauung selber keinen direkten Bezug zu
einer im Interesse der Offentlichen Hand liegenden Nutzung hat. Die VK Brandenburg fordert,
dass die Stadt zumindest einen eigenen Bedarf ,im weiteren Sinne“ decken will (,Beschaffungs-
vorgang").

Eine Ausnahme deutet das OLG Diisseldorf zudem fur einen Fall an, bei dem es um ein auf ei-
nen einzelnen Unternehmenszweck begrenztes Einzelvorhaben geht. Wértlich heil3t es in dem
Beschluss:

»Genauso sind im Prinzip Fallgestaltungen einer Anwendung des Vergaberechts
entzogen, in denen der VerdufRerung eines Grundsticks und seiner Bebauung
keine wirtschaftliche, insbesondere keine raumordnende oder stadtebaulichen
Funktion zuzuerkennen ist, dies zum Beispiel dann, wenn ein auf einen einzel-
nen Unternehmenszweck begrenztes Einzelbauvorhaben errichtet werden soll”.
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.02.2008, S. 20).

d) , Qualifizierte* Bauverpflichtungen: Werden Uber die durch Bebauungsplan und sonstige
baurechtliche Vorschriften ohnehin vorgegebenen Anforderungen an ein Bauvorhaben hinaus im
offentlichen Interesse zusatzliche Vorgaben Gegenstand der vertraglichen Vereinbarungen, ist
von einer Ausschreibungspflicht auszugehen. Dies gilt zumindest nach den bisher ergangenen
Entscheidungen unabhéngig davon, ob es sich in Anbetracht des Gesamtvolumens des Vorha-
bens um eher unwesentliche oder um wesentliche Verpflichtungen handelt.

e) Werden Anlagen und Einrichtungen hergestellt, die (zumindest auch) im 6ffentlichen Interes-
se liegen, wie zum Beispiel Rad- und Wegeverbindungen, offentliche Platze, Kindertagesstatten
und so weiter, ist von einer vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht auszugehen.
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11.2. Mit einem konkreten Vorhaben abgestimmter Bebauungsplan

Die Konstellation, dass ein Bebauungsplan als Satzung beschlossen werden soll, der Festset-
zungen enthalt, die nicht auf allgemeine stadtebauliche Uberlegungen, sondern auf ein bestimm-
tes Projekt zurtickzufuhren sind, fuhrt — nach der derzeitigen Rechtsprechung — zur Ausschrei-
bungspflicht einer damit im Zusammenhang stehenden Grundstiicksverauf3erung sowie sonstiger
vertraglicher Vereinbarungen. Die Rechtsprechung nimmt hier eine Zusammenschau der mit den
einzelnen Schritten zusammenh&ngenden MalRnahmen vor und geht vergaberechtlich von einer
ausschreibungspflichtigen Baukonzession aus. Umstritten ist, ob sich an dieser Einschatzung
etwas andert, wenn der Kaufvertrag bedingungsfrei gestaltet wird. Ein dennoch abgeschlossener
Kaufvertrag lauft jedenfalls Gefahr, als von Anfang an unwirksam eingeordnet zu werden.

11.3. Nicht beplanter Innenbereich — Genehmigung nach § 34 BauGB

Wenn zwar kein Bebauungsplan vorliegt, aber eine Bebaubarkeit als Innenbereichsbebauung
nach 8 34 BauGB besteht, sollte nach der Entscheidung der Vergabekammer Minster vom
26.09.2007 stets eine Ausschreibungspflicht anzunehmen sein, da die Gemeinde nach Auffas-
sung der Vergabekammer die Planungen eines Investors bei einer baurechtlichen Entscheidung
nach § 34 BauGB ,ohne weiteres beeinflussen* kdnne, da die Genehmigung erst erteilt werde,
.-wenn das Vorhaben den Vorstellungen der Gemeinde als Baugenehmigungsbehdrde entspre-
che*.

Die VK Brandenburg hat dieser Auffassung in der Entscheidung vom 15.02.2008 zutreffender
Weise widersprochen und ausgefiihrt, dass im Rahmen einer Baugenehmigung keine hinrei-
chenden Einflussmdglichkeiten zur Absicherung gemeindlicher Vorgaben besteht, da es sich bei
einer Genehmigung nach 8 34 BauGB um eine gebundene Entscheidung handelt, die der Bau-
genehmigungsbehdrde gerade kein Ermessen zuspricht.

Im Ergebnis ist die VerauRerung eines Innenbereichsgrundstiickes also nicht allein deshalb aus-
schreibungspflichtig, weil es sich um ein nach 8 34 BauGB zu beurteilendes Grundstuck handelt.
Bezlglich der Vereinbarung sonstiger, Uber die Vorgaben des BauGB und der LBO hinausge-
hender Anforderungen an das Bauvorhaben gilt somit nichts anderes, als oben zu Grundstiicks-
veraufRerungen von in dem Geltungsbereich eines Bebauungsplanes gelegenen Grundstiicken
gesagt wurde.

11.4. Energiekonzeption der Stadt; Nutzungsbeschrdnkungen

Die Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter allgemein gultiger Vorgaben (zum Beispiel der Ener-
giekonzeption der Stadt) fuhrt nicht zu einer Ausschreibungspflicht, solange kein Einfluss darauf
genommen wird, ob und wann gebaut wird. Gleiches gilt fir den negativen Ausschluss uner-
wuinschter Nutzungen, wie zum Beispiel Spielhallen, Sexshops und sonstiger stadtebaulich nicht
erwinschter Einrichtungen.

11.5. Vorhaben, die auf Privatgrundstiicken verwirklicht werden sollen

Vorhabenbezogene Bebauungsplane (VEP) sind dann ausschreibungsfrei, wenn es um Vorha-
ben geht, die auf Grundstiicken eines privaten Investors durchgefiihrt werden und allein im
privaten Interesse erfolgen.

Sofern auf den Privatgrundstiicken vom Investor (auch) im offentlichen Interesse liegende Ein-
richtungen hergestellt werden sollen (zum Beispiel 6ffentliche Verkehrsanlagen), kann trotz der
Eigentimerstellung des Investors von einer Ausschreibungspflicht auszugehen sein. Allerdings ist
hier nach der aus dem Jahr 2000 stammenden ,Mitteilung der EU-Kommission zur Auslegungs-
fragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht* vom 12.04.2000 das EU-rechtliche
Verhandlungsverfahren zulassig und sinnvoll. In dieser Mitteilung hat die EU-Kommission Fol-
gendes klargestellt:
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.im Rahmen der Baukonzessionen kann der Konzessionsgeber nach Gutdin-
ken das geeigneteste Verfahren wahlen und insbesondere in das Verhand-
lungsverfahren eintreten.” (Mitteilung der EU-Kommission vom 12. April 2000,
NVwZ-Beilage 111 7 2000).

Das heil3t, dass die Vergabe zwar unter Beachtung bestimmter Bekanntmachungspflichten er-
folgt, dass im ubrigen aber ,ganz normal“ und ausschlief3lich mit dem Investor Uber die konkrete
Vertragsgestaltung verhandelt werden kann. Die Bekanntmachungsvorschriften dienen dabei
einzig der Transparenz des Verfahrens.

11.6. ErschlieBungsvertrage

Bei ErschlieBungsvertragen ist zu differenzieren zwischen Vertragen, bei denen sich der private
Investor verpflichtet, ausschlief3lich in seinem Privateigentum stehende Grundstiicke zu erschlie-
Ben und anschlieRend einer baulichen Nutzung zuzufiihren (a) und Vertragen, bei denen ein pri-
vater Investor entweder Grundstiicke der Gemeinde erwirbt und diese anschlieRend erschliel3t
oder — neben eigenen Grundstiicken — auch Grundstlicke Dritter mit erschlief3t und die Erschlie-
Rungskosten von der Gemeinde erstattet bekommt (b).

a) Im erst genannten Falle besteht keine Ausschreibungsverpflichtung, da der Investor von der
Gemeinde weder die Nutzungsbefugnis fur die betroffenen Grundstiicke noch ein Entgelt flr die
vorgenommenen Bauleistungen erhélt.

b) Die sonstigen genannten Félle sind dagegen ausschreibungspflichtig:

e Der Verkauf gemeindeeigener, noch nicht erschlossener Grundstiicke zwecks Herstellung
der Baureife und Weiterverauf3erung durch den Investor ist nach der Rechtsprechung des
OLG Dusseldorf als Baukonzession einzustufen.

o Der zuletzt genannte Fall der sogenannten ,unechten“ ErschlielBungsvertrdge (bei denen
auch Grundstiicke Dritter miterschlossen werden) galt schon vor der ersten Entscheidung
des OLG Dusseldorf vom 13.06.2007 allgemein als ausschreibungspflichtiger Vorgang.

11.7. Rechtsfolgen eines festgestellten Vergaberechtsverstofies:

Uber die genannten Fallgruppen hinaus gibt es eine Vielzahl weiterer Differenzierungen, die zum
Teil anhand der oben genannten Aspekte vergaberechtlich bewertet werden kénnen. Im Ergebnis
ist immer auf die Besonderheiten des konkreten Einzelfalles abzustellen.

Rechtsfolge eines Verstof3es gegen bestehende Ausschreibungspflichten kann die Nichtigkeit
des Vertrages nach § 138 BGB oder nach 8§ 13 Vergabeverordnung sein. Die Vergabekammer
Munster hat aufgrund des von ihr festgestellten ,kollusiven Zusammenwirkens” der Vertragspart-
ner die Sittenwidrigkeit der entsprechenden Vertrage nach § 138 BGB und damit die Nichtigkeit
der Rechtsgeschéafte angenommen. Diese sehr weit gehende Interpretation des zu beurteilenden
Sachverhaltes wird aber voraussichtlich eine Ausnahme bleiben. Fir die Praxis wesentlich rele-
vanter durfte folgende Feststellung sein: Sofern trotz vergaberechtlich relevanten Sachverhaltes
kein Vergabeverfahren durchgefuhrt wurde, gilt der entsprechende Vertrag nach der gefestigten
Rechtsprechung des EuGH und des BGH zu 8§ 13 Satz 6 Vergabeverordnung als von Anfang an
unwirksam. Aus diesem Grunde wird die Frage der Ausschreibungspflichten bei Grundstiicksver-
aullerungen der offentlichen Hand und bei stadtebaulichen Vertrdgen gerade auch von den In-
vestoren und den Banken sehr ernsthaft behandelt, mit der Folge, dass die 6ffentliche Hand, die
Investoren und die finanzierenden Banken im gemeinsamen Interesse eine vergaberechtliche
.Saubere” Losung herbeifiihren missen.
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Zur Vertiefung der vorstehenden Ausfiuhrungen sei nochmals auf den Handlungsleitfaden des
Stadtetages Nordrhein-Westfalen und des Stadte- und Gemeindebundes Nordrhein-Westfalen
vom Februar 2008 hingewiesen.

[ll. Ausschreibungs- und Vergabeverfahren

Wenn die vergaberechtliche Prifung ergeben hat, dass es sich um einen EU-weit auszuschrei-
benden Vorgang, insbesondere um eine Baukonzession nach 88 32, 32 a VOB/A der Vergabe-
und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A) handelt, ist zunéchst zu entscheiden, ob im of-
fenen, im nicht offenen oder im Verhandlungsverfahren ausgeschrieben werden soll. Die oben
bereits zitierte Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Ge-
meinschaftsrecht vom 12.04.2000 halt insoweit insbesondere das Verhandlungsverfahren fir ge-
eignet. Im Regelfall wird dabei entweder das offene Verfahren oder — wenn man zwar eine Viel-
zahl von Bewerbern erreichen, aber nur mit wenigen konkret verhandeln will — die Durchfiihrung
eines europaweiten Teilnahmewettbewerbes mit anschlieBenden Verhandlungsverfahren zu
empfehlen sein. Die Durchflihrung eines offenen Verfahrens setzt regelmalig voraus, dass die zu
beschaffende Leistung des Investors in der auszuschreibenden Leistungsbeschreibung abschlie-
3end beschrieben werden kann.

Stets erforderlich ist es , dass sich die Gemeinde bereits vor der Aufforderung zur Angebotsab-
gabe dartber im Klaren ist, ob und wenn ja welche Vorgaben gemacht werden und wie die ein-
zelnen Angebote hinsichtlich der von der Gemeinde vorgegebenen Kriterien bewertet werden
sollen (Bewertungsmatrix). Einzelheiten zu den sich hierbei ergebenden Teilfragen und zu den zu
beachtenden Aspekten werden auf den konkreten Einzelfall bezogen im Zusammenhang mit dem
Ausschreibungsverfahren ,Altes Hallenbad“ in einer gesonderten Beschlussvorlage erortert wer-
den.

gez.

Dr. Eckart Wirzner
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