Behdrden Spiegel / Juni 2008

BeschaffungVergaberecht

Seite 21

Viele Fragen offen gelassen

Ein Urteil des BGH zum Verkauf kommunaler Grundstiicke

(BS/Ute Jasper/Jan Seidel) Die Diskussion ither Grundstiicksverkaufe der offentlichen Hand ist um eine
hachstrichterliche Entscheidung reicher: AuBerhalb des Vergaberechts steht es offentlichen Korperschaf-
ten ginzlich frei, ob sie vor dem Verkauf einen Bieterwettbewerb durchfithren — so der Bundesgerichtshof
(BGH). Trotz dieser auf den ersten Blick klaren Aussage sollten 6ffentliche Grundsticke auch kiinftig im
Wetthewerb verduBert werden (siehe auch Seite 20).

Kein Vergaberecht - keine
Verfahrensanforderungen?

Der BGH (Urteil vom 22.02.2008 -
V ZR 56/07) hatte iiber Schadenser-
satzanspriiche aus einem Bieterwett-
bewerb um ein Gffentliches Grund-
stiick zu entscheiden. Der Kldger
hatte ein Angebot unter dem gefor-
derten Preis abgegeben und war da-
her aus dem Wettbewerb ausgeschie-
den, Withrend der Verhandlungen mit
dem verbliebenen Bieter wurden Alt-
lasten auf dem Grundstiick entdeckt.
Dies fithrte zu einem endgiiltigen
Kaufpreis, der unter dem Betrag lag,
mit dem der Klager aus dem Wettbe-
werb ausgeschieden war. Daraufhin
verlangte der Kldger gegeniiber der
Korperschaft den Ersatz entgangenen
Gewinns.

Die Begriindung, mit der der BGH
den Anspruch des Kligers ablehnt,
enthilt zwei iiberraschende Argo-
mente fiir die Praxis des Verkaufs &f-
fentlicher Grundstiicke. Zum einen
schliefit der BGH Ersatzanspriiche
aufgrund eines durch falsche oder
unvollstindige Angaben der 6ffentli-
chen Hand fehlerhaft kalkulierten
Angebots aus. Er fihrt zur Begrun-
dung an: Im Unterschied zum Verga-
beverfahren sei die Abgabe eines An-
gebots im Wettbewerb wegen des Er-
fordernisses der notarzellen Beurkun-
dung nach § 311 b Abs. 1 BGB nicht
bindend. Dies vermittelt den.An-
schein — ohne dass dies niher ausge-
fihrt wird —, dass der BGH Grund-
stiicksverk#ufe nicht als tauglichen
Gegenstand eines Vergabeverfahrens
ansieht.

Ohne Blick auf die
aktuelle Rechtsprechung

Zum anderen — und das ist der prak-
usch noch relevantere Aspekt des
Urteils ~ hiilt der BGH einen erneu-
ten Bieterwettbewerb nicht fiir erfor-
derlich, auch wenn sich die mafigeb-
lichen tatsachlichen Umstande ver-
dndert haben. Er fithnt an, die Durch-
fihrung eines solchen Wettbewerbs
sei jenseits des Vergaberechts oh-
nehin in das Belieben der éffentli-
chen Hand gestellt. Diese Aussage
iiberrascht angesichts mehrerer euro-
pa- und kemmunalrechtlicher Aspek-
te, welche eher fir eine Weltbe-
werbspflicht beim Verkauf 6ftentli-
cher Grundstiicke sprechen. Nicht
zuletzt erstaunt, dass der BGH kein
Wort zur umfangreichen Rechispre-
chung zur Vergabepflicht von Grund-
stiicksverkiufen verliert. Auch zu
primar europarechtlichen Anforde-
rungen an Transparenz und Gleich-
behundlung aullerhalb von Vergabe-
verfahren fehlt jede AuBerung.

Die Bedeutung einer solchen Aus-
sage wird sich noch verstiirken, wenn
die Vergaberechtsnovelle entspre-
chend dem Kabinettsbeschluss vom
21.05.2008 umgesetzt wird (siche
Seute 20) Denn dann sind Grund-
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stiicksverkidufe nach § 99 Abs. 3
GWB nF. genersll nicht mehr verga-
bepflichtig. Ob eine solche Regelung
allerdings europarechtskonform ist,
soll hier nicht erbrtert werden.

Europa- und kommunal-
rechtliche Wettbewerbspflicht

Die Entscheidung des BGH ist je-
doch auch im Kontext des europii-
schen Rechts zu sehen. Fiir das Euro-
parecht leitet der EuGH in stindiger
Rechtsprechung aus dem Verbot der
Diskriminierung auf Grund der
Staatsangehorigkeit die Verpflich-
tung dffentlicher Korperschaften zur
Transparenz ab. Diese Transparenz-
pflicht gilt auch im vergabefreien
Bereich; namentlich bei Dienstleis-
tungskonzessionen muss ein &ffentli-
cher Auftraggeber zugunsten poten-
zieller Bieter einen angemessenen
Grad von Offentlichkeit sicherstel-
len, der den Dienstleistungsmarkt
dem Wettbewerb offnet und die
Nachprifung der Unparteilichkeit er-
moglicht. Hierfiir fithrt der EuGH
vor allem die Dienstleistungsfreiheit
{Art. 49 ff. EGV) an. Diese Recht-
sprechung des EuGH lisst sich je-
doch auch zumindest auf den ge-
werblichen Erwerb von Grund-
stiicken der offentiichen Hand iiber-
tragen. Dean auch hier ist — zumal
im Lichte einer mbglichst effektiven
wirtschaftlichen Betdtigung - die
Dienstleistungsfreiheit des Erwerbers
betroffen. Zudem ist die Interessenla-
ge eines Grundstiicksnutzers auf
Grund einer Konzession der eines
Grundstiickserwerbers vergleichbar,
vor allem im Falle der anschlieBen-
den Verpachtung oder Vermietung
des erworbenen Grundstiicks.

Beihilfe- und Haushaltsrecht

Auch das EU-Beihilferecht spricht
filr einen transparenten und diskrimi-
nierungsfreien Wettbewerb. Denn an-
derenfalls besteht die Gefahr einer
unzulassigen Bethilfe nach Ant 87 ff
EGV. Eine solche ist hel dem Ver-
kaul emes offenthichen Grundstiicks
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unter dem Marktwert gegeben. Der
EU-Kommission zufolge ldsst sich
dies lediglich dadurch ausschliefen,
dass — vorrangig - ein hinreichend
publiziertes, bedingungsfreies Bie-
terverfahren durchgefiihrt oder zu-
mindest der Marktwert.des Grund-
stiicks durch einen unabhingigen
Sachverstindigen bewertet wird (vgl.
Mitteilung der Kommission vom
10.07.1997, ABL Nr., C 250/03).

Ferner sind insbesondere Gemein-
den nach kommunalen Haushalts-
grundsiatzen zur Wirtschaftlichkeit,
Effizienz und Sparsamkeit verpflich-
tet, Zudem diirfen sie ithre Vermé-
gensgegenstinde in der Regel nur zu
deren vollem Wert veriuBern. Dies
gilt auch fiir kommunale Unterneh-
men, die einen Ertrag fiir den Ge-
meindehaushalt abwerfen sollen. Die
genannten Anforderungen lassen sich
jedoch nur durch einen Bieterwettbe-
werb erfiillen.

Mit Wettbewerb
auf der sicheren Seite

Es ist daher zu vermuten, dass die
iberraschende Aussage des BGH zur
Wettbewerbsfreiheit bei Gffentlichen
Grundstiicksverkdufen nicht das letz-
te Wort sein wird. Die &ffentliche
Hand ist daher gut beraten, vor dem
Verkauf ihrer Grundstiicke weiterhin
zumindest Bieterwettbewerbe durch-
zufiihren. Jenseits einer rechtlichen
Pflicht hierzu bieten sich auch deutli-
che Vorteile.

Denn Wettbewerbe fordemn oft wirt-
schaftlichere Konzepte zu Tage als
Exklusivverhandlungen. Eine héhere
Qualitdt der erzielbaren Angebote
und vor allem hthere Kaufpreise
sind auch aus sich heraus iiberzeu-
gend. Die Wettbewerbe kénnen
schnell und schlank umgesetzt wer-
den. Zuniichst geniigt die Veroffentli-
chung. Wenn sich nach einer Be-
kanntmachung nur ein Bieter meldet,
darf auch mit diesem exklusiv ver-
handelt werden. Bei mehreren Bie-
tern sind lediglich saubere Doku-
mentation und gleiche Chancen fiir
alle zu beachten und zu wahren,
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