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Grundstiicksverkdufe nach der neuen Rechtsprechung

Ende Méarz diesen Jahres ist die lang erwartete
Entscheidung des EuGH zu Grundstiickgeschaften
der offentlichen Hand ergangen (Urteil vom
25.3.2010, Rs. C-451,08, ,Helmut Miller"): Der
EuGH entscharfte die deutsche Rechtsprechung
{vgl. u.a. Grundsatzentscheidung des OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 13.6.2007, Az. VII-Verg 2/07)
und hielt stadtebauliche Anforderungen bei Grund-
stiicksverkdufen nicht fir ausreichend, um eine
Ausschreibungspflicht zu begriinden. Das OLG
Dusseldorf reagierte und entschied, dass stadte-
bauliche Vertrage nicht mehr per se ausschrei-
bungspflichtig sind (Beschluss vom 9.6.2010, Az
Verg. 09/10). Damit dirrfen Kommunen nun wie-
der in vielen Fillen ohne Vergabeverfahren einen
Investor fiir ihre Grundstiicke suchen. Die neue
Rechtsprechung ist allerdings kein Freifahrtschein.
Die Pflicht zu transparentem Wetthewerb gilt wei-
ter. AuBerdem bleiben etliche GrundstiicksverauBe-
rungen wegen besonderer Vorgaben oder wegen
Mietelementen ausschreibungspflichtig. Nach einer
kurzen Zusammenfassung der bisherigen Rechts-
lage (1.) und der neuen Entscheidungen des EuGH
und des OLG Disseldorf {il.) werden die Konsequen-
zen aus der neuen Rechtsprechung (l1l.) dargestellt,

L. Alte ,Ahthormn"-Entscheidung des

OLG Diisseldorf

Ausgangspunkt der Diskussion iber den Verkauf
offentlicher Grundstiicke war die aufsehenerregen-
de ,Ahlhorn"™Entscheidung des OLG Diisseldorf im
Juni 2007 (Az VII-Verg 2/07). Das Gericht hat hier
den Verkauf eines offentlichen Grundstiicks fiir
ausschreibungspflichtig erklart, da an die Grund-
stiicksverauBerung ein stadtebaulicher Verirag ge-
koppelt werden sollte. Nach dem stadtebaulichen
Vertrag sollte sich der Investor zu bestimmten
BaumaBnahmen verpflichten, Mit dieser Entschei-
dung hatte das OLG Diisseldorf eine Welle in der
Rechtsprechung losgetreten, die von oftmals ge-
gensatzlichen Entscheidungen nahezu samtlicher
Vergabekammern und Oberlandesgericht getragen
wurde {vgl. statt aller, OLG Bremen, Beschluss vom
13.3.2008, Az. Verg 51/07). Leidtragende waren
die Kemmunen, die sich bei Grundstiicksverkaufen
zur Umsetzung ihrer stadtebaulichen Ziele oft ohn-
machtig dem strengen Vergaberechtsregime unter-
warfen, um mogliche Angriffe Dritter zu vermeiden.

Der deutsche Gesetzgeber reagierte auf die Auswei-
tung des Vergaberechts mit einer im April 2009 in
Kraft getretenen Neufassung des § 99 GWB (BGBI.
I Nr. 20 vom 23.4.2009, 790). Er definierte den
dffentlichen Bauauftrag (§ 99 Abs. 3 GWB) und die
Baukonzession (§99 Abs. 6 GWB) enger, um der
LAhlhorn”-Rechtsprechung den Boden zu entzie-
hen. Diese Kritik durch den Gesetzgeber nahm das
OLG Diisseldorf zum Anlass, um dem EuGH Fragen
nach der Europarechtskonformitat seiner Recht-
sprechung und der damals noch nicht in Kraft
getretenen GWB-Novelle vorzulegen.

Il. Neve Entscheidung des EuGH und

des OLG Diisseldorf

Der EuGH hat zu den Vorlagefragen des OLG
Dilsseldorf Stellung genommen und der strengen
JAhlhom"-Rechtsprechung  eine  Absage  erteilt
(Urteil vom 25.3.2010, Rs, C-451/08, ,Helmut
Miiller"). Vielmehr hat er sich der GWB-Novelle
des deutschen Gesetzgebers angeschlossen. Zu-
néchst stellt der EuGH fest, dass der reine Verkauf
eines Grundstiicks kein ausschreibungspflichtiger
Bauauftrag ist, da zum einen die 6ffentliche Hand
hier nicht als Erwerber auftritt und zum anderen
der Verkauf nicht die Ausfiihrung eines Bauvorha-
bens zum Gegenstand hat. Vielmehr setzt nach dem
EuGH ein dffentlicher Bavauftrag des 6ffentlichen
Auftraggebers — neben Erreichung des Schwellen-
werts — voraus, dass

- ein schriftlicher Vertrag geschlossen wird,
durch den der Auftragnehmer einklagbar zur
Erbringung von Bauleistung verpflichtet wird,

— die Leistung ein unmittelbares wirtschaftliches
Interesse fiir den &ffentlichen Auftraggeber
bedeutet,

— der Auftragnehmer die Erbringung der Leistung
gemal den vom Auftraggeber genannten
Erfordernissen schuldet, und

- der Vertrag entgeltlich oder in Form einer
Baukonzession geschlossen ist.

Schliisselbegriffe fir die Bauleistung werden das
Lunmittelbare wirtschaftliche Interesse” des Auf-
traggebers und die .einklaghare Bauverpflichtung”
des Auftragnehmers. Der EuGH fithrt in diesem
Zusammenhang aus, dass entgegen der deutschen

JAhlhornRechtsprechung die bloBe Ausibung
stadtebaulicher Regelungszustandigkeiten nicht
ausreiche, um eine Ausschreibungspflicht zu be-
griinden. Stadtebauliche Anforderungen sind nicht
darauf gerichtet, ein unmittelbar wirtschaftliches
Interesse zu befriedigen. Vielmehr dienen sie nur
dem allgemeinen Interesse. Eine Auftragsleistung
misse aber schon nach ihrer Natur ein unmittel-
bar wirtschaftliches Interesse fiir den Auftraggeber
bedeuten.

Das Kriterium des unmittelbaren wirtschaftlichen
Interesses ist — so der EuGH — u.a. erfiillt, wenn der
Auftraggeber

— Eigentums- oder Verfiigungsrechte erwirbt,

— Vorteile aus Nutzung oder VerduBerung hat,

- sich finanziell am Bau beteiligt oder Risiken
ibernimmt.

Der EuGH stellt weiter klar, dass eine Bauverpflich-
tung einklagbar sein muss. Damit erteilt er der
deutschen Rechtsprechung eine Absage, die auf
die Einklagbarkeit bislang verzichtete. In Zukunft
kann sich die offentliche Hand Ricktrittsrechte,
Wiederkaufsrechte oder Vertragsstrafen vorbehal-
ten, ohne dass ein Vergabeverfahren durchgefihrt
werden muss.

Das OLG Disseldorf reagierte auf die Rechtspre-
chung des EuGH und hat in einer neuen Entschei-
dung im Juni 2010 seine bisherige Rechtsprechung
zu kommunalen Grundstiicksverkaufen ausdriick-
lich aufgegeben, verzichtet aber nicht in jedem
Fall auf ein Vergabeverfahren (Beschluss vom
9.6.2010, Az. Verg 09/10). Der Senat verneinte
zwar im Streitfall eine Ausschreibungspflicht,
wies aber ausdriicklich darauf hin, dass in einem
Verkauf unter Marktwert eine finanzielle Beteili-
gung der offentlichen Hand und damit eine Aus-
schreibungspflicht liegen kénne.

i1, Konsequenzen fiir die Praxis

Fiir die Praxis bringen die neuen Entscheidungen
des EuGH und des OLG Dasseldorf einige Erleich-
terungen. Die Uhren konnen wieder auf die Zeit
vor Ahlhorn” zuriickgestellt werden. Damit diirfen
Stadte und Gemeinden grundsatzlich ohne Ver-
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gabeverfahren Investoren fiir Einkaufszentren,
Arztehauser oder Gewerbeflachen suchen,

Das Vergaberecht bleibt aber weiterhin anwend-
bar, wenn auf dem zu verduBernden Grundstiick
ein Gebaude fir die Kommune (z.B. eine Behdren-
parkplatz) errichtet wird (vgl. OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 9.6,2010, Az. Verg 09/10). Genauso
wird regelmaBig dann, wenn der Investor auch
die ErschlieBung iibernimmt, kein Weg am Verga-
berecht vorbeifiihren. Das Vergaberecht bleibt auch
einschldgig, wenn die offentliche Hand und der
Investor Bauanforderungen vereinbaren, die Gber
die stadtebauliche Regelungskompetenz hinaus-
gehen (was z.B. bei der Gestaltung der AuBenfas-
sade in der Regel der Fall ist).

Zudem ist das Vergaberecht weiterhin anzuwenden,
wenn sich der offentliche Trager finanziell am Bau
beteiligt oder Risiken Ubernimmt. Hierbei ist es
oft schwierig im Vorhinein einzuschatzen, ob eine
Beteiligung der o&ffentlichen Hand fir ein Inves-
torenprojekt notwendig ist. Fiihrt ein offentlicher
GrundstiicksverauBerer bei Zweifeln von Anfang
an ein formliches Vergabeverfahren durch, ist er
immer auf der sicheren Seite und erspart sich
spater unter Umstdnden viel Zeit und Kosten.

Nicht zuletzt muss der 6ffentliche Trager bei der
VerduBerung eines Grundstiicks weiterhin das

Beihilferecht beachten. D.h. ein Grundstiicksver-
kauf unter Marktpreis ist verboten. Um den Vorwurf
einer beihilferechtlichen Rechtwidrigkeit zu be-
gegnen, sollte der Auftraggeber daher einen form-
losen transparenten Wettbewerb durchfithren. Die
grundlegenden Anforderungen an diesen Wett-
bewerb hat die EU-Kommission in einer Mitteilung
zusammengefasst (Mitteilung vom 10.7.1997,
97/C 209/03; Mitteilung vom 1.8.2006, 2006/C
179,02, abzurufen auf htip//www.heuking.
des anwaelte/profil/jasper.htm| unter ,Verdffentli-
chungen"). Soweit diese Anforderungen aber erfillt
sind, kénnen die Kommunen bei ihren Grundstiicks-
geschaften nach einer rechtsunsicheren Zeit wieder
in eine entspannte Zukunft blicken,

Dr, Ute Jasper,
Rechtsanwaltin und Partnerin,
Heuking Kiithn Liler Wojtek,

. Diisseldorf

Jjulia Lehmann,
Rechtsanwaltin, Heuking Kithn
Liier Wojtek, Diisseldorf
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