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Koln, den 26. Marz 2010

EuGH-Urteil vom 25.03.2010 zur Ausschreibungspflicht kom-
munaler Grundstiicksverkaufe (Rs. C-451/08)

Am 25.03.2010 hat der EuGH das mit Spannung erwartete Urteil in
dem Rechtsstreit der Helmut Miller GmbH gegen die von CBH
Rechtsanwalte vertretene Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben
verkundet.

Fast drei Jahre nach der ,Ahlhorn-Rechtsprechung® tritt damit nun
wieder eine Kehrtwende in der vergaberechtlichen Praxis ein. Of-
fentliche Auftraggeber, die ihre Grundstiicke mit einer Bauerrich-
tungsverpflichtung verkaufen wollen, kdnnen - zumindest in den
meisten Fallen - das GWB und die VOB/A wieder zuriick ins Regal
stellen.

Wir haben mit der Entscheidung des EuGH erwirkt, dass zumindest
die meisten lhrer Verkaufsgeschafte nicht mehr in den Anwen-
dungsbereich des Kartellvergaberechts fallen.

Hintergrund fir das Urteil ist ein Vorlagebeschluss des OLG Ddis-
seldorf an den EuGH im Zusammenhang mit dem Verkauf eines
ehemaligen Kasernengrundsticks in der Gemeinde Wildeshausen.
Eine Bauverpflichtung war in dem Grundstiickskaufvertrag nicht
enthalten, das OLG Dusseldorf wollte jedoch mit der Begriindung,
dass die Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben und die Ortsge-
meinde als einheitliche Auftraggeber anzusehen seien und durch
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die Stadt Wildeshausen stadtebauliche Ziele vorgegeben wirden, eine Vergabepflicht anneh-
men. Dies stellte nach unserer Auffassung eine zu extensive Auslegung des europaischen
Rechts dar. Die von uns vertretene Auffassung, dass ein o6ffentlicher (Bau)auftrag nur und erst
dann vorliegt, wenn eine einklagbare Bauverpflichtung begriindet wird, hat der Europaische Ge-
richtshof bestatigt. Das Urteil geht aber dartber hinaus und nimmt weiter alle Grundsticksver-
kaufe vom Vergaberecht aus, in denen die Bauverpflichtung nicht dem unmittelbaren wirtschaft-
lichen Interesse des o6ffentlichen Verkaufers dient.

Dabei hat der EuUGH wegweisende und erfreulich klare Aussagen getroffen, die die Uhren wie-
der auf den Stand ,vor Ahlhorn® zurlickdrehen.

l. Das Urteil
Der EuGH stellt fest:

. Der Begriff des offentlichen Bauauftrages setzt voraus, dass die Bauleistung, die Gegens-
tand des Auftrages ist, dem offentlichen Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute
kommt. Sie muss dabei jedoch nicht in einem koérperlich gegenstandlichen Sinn ,beschafft”
werden. Das wirtschaftliche Interesse ist auch gegeben, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
die Bauleistung auf Grund eines anderen Rechts nutzen kann, wie z.B. bei einem Mietver-
trag Uber ein noch zu errichtendes Gebaude. Das wirtschaftliche Interesse kann ferner
darin liegen, dass sich der offentliche Auftraggeber an der Erstellung finanziell beteiligt
oder Risiken im Falle eines Fehlschlages des Projektes ubernimmt.

o Die Ausubung von stadtebaulichen Regelungszustandigkeiten durch den 6ffentlichen Auf-
traggeber geschieht im Allgemeininteresse und stellt keinen 6ffentlichen Bauauftrag dar.

. Der Begriff des offentlichen Bauauftrages erfordert, dass der Auftragnehmer direkt oder
indirekt die Verpflichtung zur Erbringung der Bauleistungen, die Gegenstand des Auftra-
ges sind, ubernimmt und dass es sich um eine nach dem jeweiligen nationalen Recht ein-
klagbare Verpflichtung handelt.

. Vom offentlichen Auftraggeber genannte ,Erfordernisse” im Sinne von § 99 Abs. 3 GWB
bestehen nicht in dem bloRen Umstand, dass eine Behdrde bestimmte, ihr vorgelegte
Bauplane prift oder in Auslbung ihrer stadtebaulichen Regelungszustandigkeiten eine
Entscheidung trifft.
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. Eine o6ffentliche Baukonzession liegt nur im Falle einer befristeten Rechtstibertragung vor.
Eine unbefristete Erteilung von Konzessionen wirde den Wettbewerb beeintrachtigen und
damit gegen die Rechtsordnung der Union verstof3en.

Il. Folgerungen

Was bedeutet diese Entscheidung im Klartext fir Ihre Praxis bei der Vermarktung stadtischer
Grundstiicke?

Sicher ist: Sie missen kein Vergaberecht anwenden, wenn Sie eine Bauverpflichtung des Kau-
fers nur vereinbaren wollen, um eine Brachflache im Gemeindegebiet oder Spekulationen mit
dem Grundstlick zu vermeiden.

Genauso sicher ist, dass Vergaberecht Anwendung findet, wenn auf dem zu veraufliernden
Grundstuck etwas fir die Stadt errichtet wird, z.B. ein Rathaus oder eine Schule. Selbst wenn
Sie in diesen Fallen keinen Werklohn flr die Errichtung der Gebaude zahlen, sondern den Er-
werber Uber Mietzahlungen refinanzieren, liegt ein 6ffentlicher Auftrag vor, sofern der Schwel-
lenwert erreicht wird. Es kommt nicht darauf an, ob der 6ffentliche Auftraggeber am Ende Eigen-
timer des Gebaudes wird.

Auch stadtebauliche Vertrage unterliegen weiterhin dann dem Vergaberecht, wenn mit ihnen
eine Bauleistung verlangt wird, die der Kommune, z.B. als 6ffentliche StralRe, wirtschaftlich zu-
gute kommt.

Noch nicht entschieden ist der Fall, dass der 6ffentliche Grundstiicksverkaufer nur an Teilen der
verlangten Bauleistung ein eigenes unmittelbares wirtschaftliches Interesse hat. Diese Konstel-
lation ware etwa gegeben, wenn er auf dem verkauften Grundstiick die Errichtung eines Ein-
kaufszentrums mit einer 6ffentlichen Tiefgarage verlangt. Ist dann der vergaberechtlich relevan-
te Schwellenwert nur aus den Baukosten der Tiefgarage oder aus den insgesamt notwendigen
Investitionen zu errechnen, weil die Tiefgarage ohne das EKZ nicht gebaut wirde? Wir wirden
hier raten, den sichersten Weg zu gehen und den Wert der Gesamtinvestition zu betrachten.

Ein weiteres genaues Augenmerk ist auf die Aussage des Gerichtshofes zu richten, wonach
unbefristete Konzessionen europarechtswidrig sind. Sie kdnnte etwa Sale-and-Lease-Back Ver-
tragen entgegenstehen, bei denen der 6ffentliche Grundstiicksverkaufer nur eine Ankaufsoption
erhalt, dass Grundstick mithin unbefristet in das Eigentum des Kaufers und Leasinggebers
Ubergeht.
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Laufende Vergabeverfahren Gber Grundstiicke sollten fortgeflihrt werden. Werden sie aufgeho-
ben, drohen Schadensersatzforderungen der Bieter, welche darauf vertrauen durften, mit Abga-
be ihres Angebotes eine Chance auf den Zuschlag zu haben.

Ill. Beihilfenverbot

Wenn Sie sich schliel3lich fragen sollten, ob es weitergehende (europarechtliche) Anforderun-
gen gibt, die Sie bei einem Grundstiicksverkauf beachten missen, so lautet die Antwort: ja.
Denn neben dem kommunalen Haushaltsrecht und dem daraus folgenden Wirtschaftlichkeits-
gebot muss auch das européische Beihilferecht in den Blick genommen werden. Das Beihilfe-
recht verbietet den Verkauf eines Grundstiicks unter dem Marktpreis, etwa um die Ansiedelung
eines interessanten Gewerbesteuerzahlers zu erreichen. Eine unzuldssige Beihilfe fihrt nach
der nationalen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dazu, dass der Grundstiickskaufvertrag
nichtig ist.

Dem Vorwurf, nicht zum Marktpreis veraufiert zu haben, kénnen die Kommunen neben der Ein-
holung eines Wertgutachtens durch die Durchfiihrung eines Bietverfahrens um das Grundstlick
entgehen. Stutzt sich die Kommune auf ein Wertgutachten, obwohl ihr ein hdheres Gebot eines
anderen Kaufinteressenten vorliegt, dann droht zwar kein vergaberechtliches Nachprifungsver-
fahren mehr. Der hoher bietende Kaufinteressent kann aber unter beihilferechtlichem Blickwin-
kel den Erlass einer einstweiligen Verfligung beantragen und argumentieren, das Wertgutachten
spiegele die Marktverhaltnisse nicht zutreffend wider.

Es bleibt deshalb bei unserer Empfehlung, bei ,Leuchtturmprojekten — also der VeraulRerung
von Grundsticken in 1a-Lagen mit hohem Interesse im Markt — ein europaweites Vergabever-
fahren durchzufuhren. Die bisher gewonnenen Erfahrungen zeigen auch, dass diese Verfahren
einen Verkauf durchaus beschleunigen kénnen, weil sie die Willenbildung aller auf Seiten der
offentlichen Hand Beteiligten kanalisieren und diese zwingen, ihre Beitrdge rechtzeitig in das
Verfahren einzuspeisen.

Sollten Sie Interesse an dem Volltext des Urteils haben, senden wir Ihnen dieses gern zu. Auch
fur Fragen in diesem Zusammenhang, konnen Sie uns jederzeit gerne ansprechen.

Mit freundlichen GrifRen

(Dr. Stefan Hertwig) (Regina Lamm)
Rechtsanwalt Rechtsanwaltin
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