sInvestorenvertrige und Vergaberecht - das Damoklesschwert des neuen GWB*
Von RA Dr. Ute Jasper und RA Barbara v. der Recke, Diisseldorfer

Das Thema Grundstiicksverkaufe der Offentlichen Hand wird
seit zwel Jahren mit groBem Interesse durch die vergabe-
rechtliche Brille - oder besser: Lupe - verfolgt. Grund hierfir
ist die ,Ahlthorn“-Rechtsprechung des OLG Dusseldorf aus
dem Jahr 2007. Sie hat die Praxis kornmunater Grundstiicks-
verkdufe liefgreifend gefindert. Die mit der Entscheidung
statuiarte Ausschreibungspflicht stelite villig neue Anforde-
rungen an die Kommungen, inshesondere bei der Innanstad-
tentwickiung und Gewerbefdrderung. Plotzlich trat ein forma-
lisierter Wetthewerb an die Stelle flexibler, manchmal auch
gewohnt bequemer Investorengaspriche.

Die groBen anfianglichen Unsicherheiten und die dem Ver-
gaberecht entgegangebrachte Skepsis sind jedoch deutlich
gewichen. Bund, Land und Koemmunen sowie deren Toch-
targesellschaften haben sich vielerorts mit den neuen Rah-
menbedingungen anfreunden k&nnen. Hiervon zeugen eine
ganze Reihe erfolgreicher Investorenwettbewerbe aus den
vergangenen zwei Jahren, neben der Restrukturierung von
Gewerbeflachen insbesondere Innenstadtprojekte, wie z.B.
Einkaufszentren. Die langsam, aber stetig geschwundene
Abwehrhaitung hat einen sinfachen Grund: Der Wettbewerb
und die Méglichkeit der Kommunen, bei den Projekten in ih-
rem Sinne lenkend mitzuwirken, haben neben qualitativen vor
allern wirtschaftliche Vorteile mit sich gebracht.

Trotz der positiven Entwicklungen hat sich der Gesetzgeber
dieser zart blilhenden Pflanze bemé&chtigt. In Folge der Novel-
le zur Modernisierung des Vergaberechts, die am 24.04.2009
in Kraft getreten ist, solien Grundstlicksverkaufe der Offent-
lichen Hand mit Bauverpflichtungen fiir den Investor nun
wieder von dem Anwendungsbereich des europdischen Ver-
gaberechts ausgenommen sein. Der neue § 99 Abs. 3 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) regelt,
dass die Bauleistung dem Offentlichen Aufiraggeber unmit-
telbar zugute kommen muss. Ein vergaberechtsrelevanter
Bauauftrag liegt also nur dann vor, wenn ein eigener Beschaf-
fungsbedarf des Offentlichen Auftraggebers realisiert wird.
Alle Falle, in denen der Offentliche Auftraggeber hingegen mit
seiner Bauverpflichtung lediglich mittelbare Zwecke, wie z.B.
solche der Stadtentwicklung, verfolgt, sollen hiernach wie-
der vergaberechtsfrei vergeben werden kidnnen. Alleine die
Realisierung einer gewiinschten stadtebaulichen Entwicklung
unterfallt nach Ansicht des Gesetzgebers nicht dem Begriff
der Beschaffung. Damit wird der in der vergaberechtlichen
Diskussion anzutreffende Gedanke aufgegriffen, dass eine
Gleichsetzung von gemeindlichem Interesse .und gemeind-
licher Beschaffung unzuldssig sel. Im Gesetzgebungsverfah-
ren der Novelie zur Modernisierung des Vergaberechts hat
der Gesetzgeber zur Begriindung der Anderung des Bauauf-
tragsbegriffs explizit auf die Rechtsprechung des OLG Dis-
seldorf Bezug genommen. Die neue Vorschrift des § 99 Abs.
3 GWB soll diese, in seinen Augen falsche Rechtsprachung
korrigieren. Nach Ansicht des Gesetzgebers handele es sich
um eine verfehite Uberspannung des Vergaberechts. Der Ge-
setzgeber hat sich darnit also denjenigen kritischen Stimmen
angeschiossen, die eine Anwendung des Vergaberechts auf
Grundstiicksverkaufe der Offentlichen Hand mit Bauver-
pflichtung ablehnen.

Neben dem Begriff des Bauaufirages hat sich der Gesetz-
geber ferner auch der Definition der Baukonzession ange-
nommer. Mit der neuen Vorschrift des § 99 Abs. 6 GWB hat
er diese begrifflich neu gefasst. § 99 Abs. 6 GWB bestimmt

nunmehr, dass eine Baukonzession vorliegt, wenn der Kon-
zessiondr als Gegenleistung fir die Bauarbeiten ein befri-
stetes Recht auf Nutzung der Bauantage erhait. Das neue
Merkmal der ,Befristung® soll dabei klarstellen, dass Kon-
zessionsverhiltnisse nur solche Rechtsverhéltnisse sind, die
filr eine bestimmte zeitliche Dauer vergeben werden. Auch zu
dieser Anderung sah sich der Bundesgesetzgeber durch die
Rechtsprechung des OLG Dilsseldorf motiviert. Dem weiten
Baukonzessionsbegriff der ,Ahlhorn-Entscheidung® wollte er
nicht l&nger folgen.

Die neuen Begelungen in den §§ 99 Abs. 3 und Abs. 6 GWB
fordern jedach zu einer kritischeh Betrachtung auf. Sind Inve-
storenwettbewerbe nunmehr wirklich auch chne europaisches
Vergaberecht méiglich? Oder sind die Entscheidungen des Ge-
setzgebers vor dem Hintergrund der europarechtlichen Vorga-
ben nicht mehr als nur ein Wunschdenken? Gelingt es dem
Gesatzgeber mit Hilfe dieser Gesetzesinderungen der mitt-
lerweile gefestigten Rechtsprechung des QLG Disseldorf und
andere Obergerichte sowie vieler Vergabekammern den Bo-
den zu entzishen? Eine Beantwortung dieser Fragen ist zum
jetzigen Zeitpunkt nur schwer miglich. Sie h#ngt letztlich von
der Rechtsprechung des EuGH ab. Bereits jetzt werden aber
gewichtige Argumente vorgetragen, die an der Europarechis-
konformitéit der GWB-Novelle und damit auch an der Vergabe-
rechtsfreiheit von Investorenwettbewerban 2weifeln lassen.

Hauptansatzpunkt ist die Frage nach der Vereinbarkeit des
neuen GWB mit dem Europdischen Rechi. Entscheidend ist
in diesem Zusammenhang, cb die Regelungen des nationalen
Vargaberechts mit den Européischen Vorgaben in Einkiang zu
bringen sind. Bei der Priffung und Auslegung der nationalen
Regelungen ist der Anwendungsvorrang des Europédischen
Vergaberechts stets im Auge zu behalten. Entscheidend ist die
Frage, ob der neue Regelungsgehalt des § 99 Abs. 3 GWB mit
den Vorgaben aus der européischen Vergaberichtlinie 2004/18/
EG Gbereinstimmt. Hierbei ist insbesondere eine Auseinander-
setzung mit dem neuen Tatbestandsmerkrnal der Unmittelbar-
keit zu fiihren. Wann ist eine Beschaffung unmittetbar? Die Ver-
gaberichtlinie kennt ein soiches Kriterium némiich nicht. Ferner
ist die Frage zu stellen, ob die Modifikation des Begriffs der
Baukonzession, insbesondere das Merkmal der Befristung,
den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts entspricht.

Die aktuelle Debatte ist kentrovers. Zu der lstzten Frage, ob
sine Baukonzession lediglich ein befristetes Recht zur Nut-
zung beinhalten kann, hatte bereits vor der ,,Ahlhorn“-Recht-
sprechung die EU-Kommission in einer Mitteilung zu Ausle-
gungsfragen im Bereich Konzessionen ausgefiihrt, dass die
Nutzung in der Regel auf einen bestimmten Zeitraurn zu be-
schrinken sel. Die Dauer der Konzession stelle fiir den Kon-
zessionar ein wesentliches Element dar. Auf der anderen Sei-
te schrinken die Definitionen der Konzession in Art. 1 Abs. 3
VKR und Art. 1 Abs. 3 lit. a) SKR das Recht auf Nutzung in
zeitlicher Hinsicht gerade nicht ein.

Wichtige Erikenntnisse zu diesen Fragestellungen wird die
mit Spannung erwartete Entscheidung des EuGH Ober den
Vorlagebeschluss des OLG Diisseldorf vom 02.10.2008 (VI
Verg 25/08) liefern. Auch hierin ging es erneut um die Frage
der Vergabepflicht eines Grundstiicksgeschiftes. Das OLG
nutzte den Kostenbeschluss, um samtliche Streitpunkte, die
ihm seina Kritiker vorwarfen, dem EuGH vorzulagen. Ftr die
Entscheldung bedarf es allardings weiterhin Geduld.
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Solange sich der EUGH nicht ausdriicklich pro oder contra der
Vergabepflicht &uBert, ist jedoch davon abzuraten, die Verga-
berechisfreiheit von Grundstiicksgeschéften und damit auch
von Investorenwettbewerben anzunehmen. Nicht zuletzt der
Deutsche Stédtetag und der Deutsche Stadte- und Gemeinde-
bund empfehlen den Kommunen trotz der GWB-Novelle, ihre
Grundstlicke vorerst weiter nach den europdischen Vergabe-
vorschriften zu verduBem. Bei der Durchfilhrung neuer Projekte
kdnnten das Vertrauen in die RechimaBigkeit der Neuregelung
des Gesetzgebers und der damit varbundene Verzicht auf sine
Ausschreibung zu groflen Schwierigkeiten flhren. Denn sollte
sich der EuGH bei den vom OLG Disseldorf vorgelegten Fragen
im Sinne des Voriagegerichtes entscheiden, droht auch nach-
tréglich noch die Unwirksamkeit der abgeschlossenen Vertrage.

Die GWB-Novelle hat die Handhabe von Grundstiicksgeschaf-
ten somit gerade nicht vereinfacht, sondern die Unsicherheit

vielmehr vergroBert. Das Damoklesschwert schwebt weiter
iiber ihnen. Investorenwetibewerbe kommen auch nach dem
neuen GWB - jedenfalls momentan - nicht ohne das euro-
piische Vergaberecht aus. Neben den betrachtlichen recht-
lichen Unsicherheiten, die mit der Neuregelung einhergehen,
sprechen aber unabhéngig davon viele Gesichtspunkte fiir
die Anwendung der vergaberechtlichen Vorschriften auf In-
vestorenwettbewetbe. Die positiven Erfahrungen vieler Kom-
munen, die insbesondere auch auf wirtschaftlichen Aspekten
fuBen, sprechen eine klare Sprache pro Vergaberecht. Gerade
das Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltestem Teilnahme-
wettbewerb bietet den Kommunen viele Mdglichkeiten, at-
traktive Projekte ihren Bedirfnissen entsprechend flexibel zu
gestalten und rechissicher zu realisieren. Das Vergaberecht
enweist sich hier nicht als der vielgescholtene Hernmschuh,
sondern - im Gegenteil - auch als Chance fiir den Auftragge-
ber, seine Vorsteliungen zielfilhrend umzusetzen.
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