Grundstiicksverkaufe -

Generalanwalt beim EuGH will strenge Anforderungen lockern

Kommunen dirfen hoffen, kiinftig wieder Grundstiicke ohne
Vergabeverfahren verkaufen zu dtrfen. Der Generalanwalt beim
EuGH hat der ,Ahthorn*"-Rechtsprechung in einem Vorlagever-
fahren des OLG Ddsseldorf (Beschiuss vom 02.10.2008) eine
klare Absage erteilt. Die Schlussantrage wurdenam 17.11.2009
verdffentlicht.

Solite der EuGH dem Generalanwalt folgen, wéren Grund_-
stiicksverkdufe der dffentlichen Hand nicht mehr ausschrei-
bungspflichtig.

Hintergrund

Das OLG Diisseldorf entschied seit Sommer 2007, dass

Grundstlicksverkaufe der 6ffentlichen Hand jedenfalls dann
Offentliche Bauauftriage darstellten und ausschreibungspflich-
tig seien, wenn dem Investor zugleich eine Bauverpflichtung
auferlegt werden sollte. Zuvor waren Grundstiicksverkaufe nur
dem Vergaberegime unterworfen, wenn die Kommune die zu
errichtenden Gebaude spéater selbst nutzen wollte. Nach der
Rechtsprechung des OLG Dusseldorf und einiger anderer
Obergerichte musste die Kommune keinen eigenen Beschaf-
fungsbedarf mehr verfolgen. Es gentigte, wenn sie planerische
oder stadtebauliche Vorgaben machte.

Der deutsche Gesetzgeber nahm sich der vielen Kritik aus
Theorie und Praxis an der Rechtsprechung des OLG Diissel-
dorf an. Im Zuge der diesjahrigen Vergaberechtsreform wurden

Grundstlicksverkaufe der &ffentlichen Hand mit Bauverpflich-
tung ausdrucklich von der Ausschreibungspflicht ausgenom-
men. Vergaberelevant sollen hiernach nur solche Vertrage sein,
die eine Bauleistung oder ein Bauwerk fiir den Offentlichen
Auftraggeber regeln und die diesem unmittelbar wirtschaftlich
zugute kommen, vgl. § 99 Abs. 3 GWB. Allerdings wurde vie-
lerorts bezweifelt, ob diese Gesetzesanderung europarechts-
konform sei. Aus diesem Grund wird das Urteil des EuGH mit
groBer Spannung erwartet.

Der Generalanwalt beim EuGH hat nun ein erstes Zeichen ge-
setzt. Er hélt die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf eben-
falls fur zu weitgehend und mit den européischen Vergabe-
rechtlinien nicht vereinbar.

Ansicht des Generalanwaltes

Nach Auffassung des Generalanwaltes setzt ein dffentlicher
Bauauftrag oder eine 6ffentliche Baukonzession eine unmit-
telbare Verbindung zwischen dem o&ffentlichen Auftraggeber
und den Bauleistungen voraus. Diese unmittelbare Verbindung
kénne insbesondere darin bestehen, dass das Bauwerk von
der dffentlichen Verwaltung erworben werden soll oder ihr un-
mittelbar wirtschaftlich zugute kommt. Gleiches gelte, wenn
der offentliche Auftraggeber die Initiative fiir die Realisierung
ergriffen habe oder die Kosten hierflir trage. Die Tatigkeit der
offentlichen Verwaltung miisse aber hierbei Uber den bloBen
Gebrauch der Befugnisse hinausgehen, die gerade der Verwal-
tung im stadtebaulichen Bereich allgemein zuerkannt seien. Die

~normalen” stéddtebaulichen Tatigkeiten und Initiativen kénnen
danach vergaberechtsfrei erfolgen. Der Generalanwalt zeigt
ferner in Ubereinstimmung mit dem deutschen Gesetzgeber
auf, dass eine Baukonzession immer ein befristetes Recht zur
Nutzung des Bauwerkes voraussetze. Ein Grundstiicksverkauf
und die hiermit verbundene Eigentumsiibertragung schlieBe
daher das Vorliegen einer Baukonzession aus.

Konsequenzen fiir die Praxis

Die Schlussantrage des Generalanwaltes sind zwar von grund-
sétzlicher Bedeutung fiir die Frage, wie zuklnftig mit Grund-
stlicksverkaufen der 6ffentlichen Hand umzugehen ist. Kom-
munen dlrfen berechtigt hoffen, dass Grundstiicke fortan
wieder vergaberechtsfrei verkauft werden diirfen. Dies stiinde
auch mit der neuen ,Ahlhorn“-Klausel in § 99 Abs. 3 GWB in
Einklang. Gleichwohl steht noch nicht fest, ob auch der EuGH
dem Petitum des Generalanwaltes folgen wird. Das Urteil wird
fir April 2010 erwartet. Der EuGH folgt zwar in der Regel der
Haltung des Generalanwaltes. In letzter Zeit ist er aber wie-
derholt hiervon abgewichen. Diese Sorge besteht mit Blick
auf die Haltung der EU-Kommission, welche von der Position
des Generalanwaltes in einigen Punkten abweicht. Kommunen
konnen sich jetzt aber auf Gesetz und die AuBerungen des Ge-
neralanwaltes stiitzen, wenn sie Grundstiicke ohne eine Aus-
schreibung verkaufen wollen.

Weitere Informationen unter: www.heuking.de.
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