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Immobilienmarkt

Grenzfalle im Vergabevrecht

Grundstiicksverkaufe nach Ahlhorn und Wildeshausen / Von J ohannes Grooterhorst

DUSSELDOREF, 29. September. Das Jahr
2007 war eine Zisur in der bis dahin Gibli-
chen Praxis der nicht formalisierten Verga-
be offentlicher, iiblicherweise kommuna-
ler Grundstiicke an Investoren. Haufig
ging es dabei um grofflichige Einzelhan-
delsyorhaben in prominenter Lage. Die so-
genannte  Ahlhorn-Entscheidung = des

Oberlandesgerichts Diisseldorf und eine
Serie weiterer Entscheidungen des Ge-

Ausgangspunkt Ahlhorn: An dem Verkauf des Fliegerhorstes in Niedersachsen entziin-

dete sich ein jahrelanger Rechtsstreit.

richts qualifizierten Grundstiicksverkéufe
der 6ffentlichen Hand als 6ffentliche Bau-
auftrige in der Form sogenannter Baukon-
zessionen und unterwarfen den Abschluss
solcher Vertridge dem GWB-Vergaberecht
mit der Notwendigkeit einer europaweiten
Ausschreibung.

Nach dieser Rechtsprechung kam ‘es
nicht darauf an, ob ein Bauwerk vom o6f-
fentlichen Auftraggeber selbst genutzt
werden sollte. Entscheidend war viel-

mehr, dass der offentliche Auftraggeber
Vorgaben fir die Errichtung des Bau-
werks machte und diese durch eine Bau-
verpflichtung seinem Vertragspartner auf-
etlegte. Nicht zuletzt auf Intervention der
Immobilienwirtschaft anderte der Gesetz-
geber daraufhin den Paragraphen 99 im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkun-
gen (GWB) in mehrfacher Hinsicht. Er
stellte damit klar, dass die vom Oberlan-
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desgericht Diisseldorf qua Richterrecht
veréinbarten Voraussetzungén nicht der
Gesetzeslage entsprachen.

Obwohl teilweise bezweifelt wurde, ob
diese gesetzlichen Regelungen Deutsch-
lands mit den entsprechenden EU-Richtli-
nien im Einklang standen, billigte der Eu-
ropaische Gerichtshof (EuGH) in der soge-
nannten Wildeshausen-Entscheidung am
25. Mirz vergangenen Jahres die deutsche
Gesetzesanderung. Ein offentlicher Bau-

v

auftrag im Sinne des GWB setzt voraus,

_dass dem Auftraggeber eine Bauleistung

durch Dritte unmittelbar wirtschaftlich zu-
gutekommen muss — und zwar gemés den
vom Auftraggeber genannten Erfordernis-
sen. Diese Voraussetzungen liegen vor,
wenn etwa die Kommune selbst Rédumlich-
keiten in dem durch ihren Grundstiicks-
kaufer zu errichtenden Objekt anmietet.
Eine bloBe Erhohung der Attraktivitat ei-
nes stadtischen Umfelds zur Stérkung der
Kaufkraft oder zur Ansiedlung von Unter-
nehmen mit positiven Auswirkungen auf
die Steuereinnahmen bewirkt lediglich ei-
nen mittelbaren Vorteil. Damit unterfal-
len vertragliche Verpflichtungen zur Er-
richtung rein privatniitzlicher Bauvorha-
ben nicht dem Vergaberecht.

Anders kann die Bewertung ausfallen,
wenn sich die Bauverpflichtung auf ein
Vorhaben bezieht, das teilweise im priva-
ten, teilweise aber auch im 6ffentlichen In-
teresse liegt — wenn etwa der private Bau-
herr, der ein Einkaufszentrum errichten
will, zum Bau einer 6ffentlichen Tiefgara-
ge verpflichtet wird. Das Gleiche gilt in
Fallen, in denen die offentliche Hand fi-
nanzielle Beteiligungen fiir die Erstellung
eines Bauwerks eingeht oder Risiken aus
dem wirtschaftlichen Fehlschlag der Inves-
tition Ubernimmt. Ein Bauauftrag liegt
auch dann vor, wenn der offentliche Auf-
traggeber Eigentiimer des Bauwerks wer-
den soll. Noch nicht abschlieBend geklért
ist die Frage, ob ein vergabepflichtiger 6f-
fentlicher Bauauftrag vorliegt, wenn im
Grundstiickskaufvertrag oder.im stidte-
baulichen Vertrag die Kommune nachhal-
tigen Einfluss auf die Gestaltung der Bau-
werke nimmt oder konkrete Sortimentsbe-
schrankungen fiir Einzelhandelsvorhaben

* yornimmt. Vereinbart werden kann dage-

gen ein Riicktritt fiir den Fall, dass der

'Kaufer das Vorhaben nicht oder nicht ter-

mingerecht realisiert, ohne dass gleich
eine Vergabepflicht ausgeldst wird. -

Als kritisch wird die Vereinbarung von
Vertragsstrafen und sonstigen finanziel-

len Sanktionen angesehen. Verpflichtet -

sich der Investor zur Durchfiihrung von Er-
schlieBungsmaBnahmen auf eigene Kos-
ten (echter ErschlieBungsvertrag), ist dies
nicht vergabepflichtig. Gleiches gilt, wenn
der Investor Mafinahmen der &ufleren Er-
schlieBung durchfiihrt. Stellt der Investor
aber der Kommune die Kosten der Er-
schlieBungsleistungen in Rechnung (un-
echter ErschlieBungsvertrag), unterliegt
dieser Vertrag dem Vergaberecht.

Somit sind seit der EuGH-Entschei-
dung aus dem vergangenen Jahr zwar eine
Reihe von Verkaufsvorgingen der offentli-
chen Hand zweifelsfrei vergaberechtsfrei.
Es bleiben aber die genannten Grenzfélle.

In der Literatur wird dementsprechend
darauf hingewiesen, dass der offentliche
Auftraggeber vor Einleitung eines Ver-
kaufsvorgangs dazu verpflichtet ist, die
vergaberechtlichen Notwendigkeiten ein-
zuschitzen. Die Vergabepflicht héngt
nicht vom Ergebnis des Vergabeverfah-
rens ab, sondern von der vorab anzustel-
lenden Prognose des Auftraggebers.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat
sich durch einen Beschluss vom 27. Okto-
ber vergangenen Jahres der EuGH-Recht-
sprechung angeschlossen. Es 'verweist
aber darauf, dass die 6ffentliche Stelle in
ihrer Entscheidung, mit wem sie einen
Grundstiickskaufvertrag abschliet, nicht
vollig frei ist. Neben einer Bindung an den
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz sind
bei einer Binnenmarktrelevanz auch die
européischen Grundfreiheiten wie Publizi-

tat, Transparenz und Willkiirfreiheit zu be-
achten. SchlieBlich muss die offentliche
Hand auch noch das EU-Beihilferecht be-
achten. Die Europdische Kommission hat
mit der sogenannten Grundstlicksmittei-
lung vom 10. Juli 1997 einen Leitfaden fur
ein Verfahren formuliert, das den Mit-
gliedstaaten die Moglichkeit gibt, Verkau-
fe von Bauten und Grundstiicken in einer
Weise abzuwickeln, die staatliche Beihil-
fen grundsatzlich ausschlieft. Die Mittei-
lung sieht zwei zuléssige Verkaufsverfah-
ren vor: den Verkauf durch ein bedingungs-
freies Bietverfahren und den Verkauf auf
Grundlage ‘eines Wertgutachtens. Sofern
diese Voraussetzungen eingehalten wer-

'den, diirften auch die Grundfreiheiten be-
.achtet sein.
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