Ausnahmen von der Vergabepflicht
bei GrundstiicksverduBerungen der
dffentlichen Hand

Die Rechtsprechung zur Vergabepfiicht von Grundstiicksverkdu-
fen der &ffentlichen Hand festigt sich immer mehr. Nicht nur das
OLG Disseldorf selbst hat seine bahnbrechende “Ahlhorn"-Recht-
sprechung'™ mit zwel weiteren Beschliissen vom 12.12.2007 und
06.02.2008% bestatigt. Erstmals hat sich jetzt auch ein weiteres
Oberlandesgericht mit der Interpretation der europiischen Yor-
gaben und der Rechtsprechung des EuGH auseinandergesetzt,
Das OLG Bremen riickt vor seiner bisherigen Meinung ab, besta-
tigt die strenge Linie des OLG Dilsseldorf ausdriicklich und erwei-
tert sie auf Pachtvertrdge.*!

Die Rechtsprechung insbesondere des Oberlandesgerichts Diis-
seldorf hat viele Stddte und Kommunen dazu veranlasst, laufen-
de Verduferungsverfatiren iber kommunale Grundstiicke abzu-
brechen oder zwischenzeitlich auf “Eis" zu legen. Die "Ahlhorn-
Linie"" begegnet in der Praxis vielerlei Kritik. Denn dem OLG
Diisseidorf und dem OLG Bremen zufolge unterfaillen fast samtli-
che GrundstlicksverduBerungen der 6ffentlichen Hand dem Verga-
berecht. Bislang waren diese nach einhelliger Auffassung in Recht-
sprechung und Literatur vergaberechtsfrer. Die Kritik wurde in-
zwischen veon verschiedenen Vergabekammern aufgenommen, ™
auletzt von der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg.®! Obweh!
sich das OLG Bremen der "Ahlhorn-Linie” des OLG Diisseldorf an-
geschiossen hat, geben die Entscheidungen der Vergabekammern
den Kommunen Anlass zu der Hoffnung, dass der BGH oder der
Cesetzgeber diese Rechtsprechung in absehbarer Zeit korrigieren
wird.

Der folgende Beitrag soll im Schwerpunkt nicht die Kritik der
“Ahthorn-Linie” fortsetzen.”! Vielmehr soll er ein Augenmerk auf
die Ausnahmen von der Vergabepflicht werfen, die sich entweder
bereits aus der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf selbst erge-
ben oder die bei einer Betrachtung der vergaberechtlichen Yor-
schriften mit der Rechtsprechung noch vereinbar sind, ohne den
Kurs des OLG Dissseldorf insgesamt dndern zu wollen. Ausgehend
von der "Ahthorn-Linie” des OLG Disseldorf und des OLG Bre-
men (1) sowie den neuesten Entscheidungen der Vergabekammem
Brandenburg, Hessen und Baden-Wirttemberg (Il) werden im An-
schluss die Ausnahmen der Vergabepflicht herauskristallisiert (111).

I “Ahlhorn-linie”

Trotz der Kritik an der "Ahthom"-Entscheidung aus Juni 2007 hat
der Vergabesenat des OLG Diisseldorf seine strenge Auffassung
zur Vergabepflicht von kommunalen GrundstiicksverauBerungen
bei Investorenwettbewerben in zwei weiteren Entscheidungen
bestatigt. Danach ist es fir den Senat weiterhin unerheblich, ob
der dffentliche Auftraggeber mit der VeréuBerung des Grundstiicks
einen eigenen Beschaffungsbedarf decken will oder nicht. Die
Cemeinde misse weder Eigentiimerin des zu errichtenden Bau-
werks werden, noch dieses selbst nutzen. Der Auftraggeber miis-
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Dr. Ute Jasper und Barbara Friv. v. der Recke, Diisseldorfi™!

se dem Investor auch kein unmittelbares Entgelt zahlen, Denn
ein vergabepflichtiger entgeltlicher Auftrag liege auch vor, wenn
sich der Investor durch VerduBerungseriose oder Miet und/cder
Pachteinnahmen Dritter refinanziere. In einer solchen Konstella-
tion erkennt das OLG Diisseldorf eine Baukonzession, die bel
richtlinienkonformer Auslegung des § 99 Abs. 3 Ceseiz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) der Vergabepflicht unterlie-
ge. MaBgeblich sei allein, ob der Auftraggeber bei der VerduBRe-
rung seiner Grundstiicke den Investor verpflichte, auf den Grund-
stiicken ein Bauwerk nach den Erfordemissen des &ffentlichen
Auftraggebers zu errichten,®

im Fall "Wuppertal” hat der Senat auBerdem die Frage aufge
stellt, ob ein Beschaffungszweck liberhaupt Voraussetzung fiir
einen 6ffentlichen Auftrag sei und ob es bei einem Fall des § 99
Abs. 3, 2, Alt. GWB tiberhaupt einer Bauverpflichtung bediirfe
Der Senat lieB diese Frage aber offen, da eine Bauverpflichtung
klar auf der Hand lag.

Konkret ging es bei dem fall um die VerauBerung eines stddti-
schen Kirmesplatzes gegen “Hochstgebot mit Bauverpflichtung”.
Der Kaufvertrag beinhaltete Vorschriften {iber den Abriss der
Bestandsgebaude und einen Neubau, der den Festsetzungen des
bestehenden Bebauungsplans entsprechen und mitdiversen Stel
len der Gemeinde abgestimmt werden sollte. Die Entscheidung
sollte nach den Kriterien Kaufpreis, Erscheinungsbild und Nut:
zung getroffen werden. Ein Vergabeverfahren mit europaweiter
Bekanntmachung hatte nicht stattgefunden.

* Die Avtonnnen sind Reclitsanwaltianen im Disseidorfer Bim der Rechisan.
waltssozietat Heuking Kihn Lier Wojtek. Der Beitray ist zuglsich eine Bespre-
chung von DLG Disseidarf, Beschiuss vam 12,12.2007 Vii-verg 3007 QLG
Diisseidorl, Beschivss vom 06.02.2008, VitVers 37707 und der Vergabe
kammern Brandenburg, Beschiuss vom 15.02.2008, VK 0208 Vergabe
kammer Hessen, Beschluss vom 05.03 2008, VK 69d- 62008 und Vergabe
kammer Baden-Wiritemberg, Beschiuss vom 07.03.2008, 1 VK 1708
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Das OLG bestatigte mit diesem Beschluss seine “Ahlhom”-Recht-
sprechung und untersagte die Zuschlagserteilung ohne ein europa-
weites Vergabeverfahren. Zugleich warf es die Frage auf, ob be-
reits die Vorgaben eines Bebauungsplanes “Erfordernisse” des
Gffentlichen Auftraggebers im Sinne eines 6ffentlichen Bauauf-
trages nach § 89 Abs. 3, 3, Al GWB darstellten. Auch diese
Frage lie der Senat vorerst offen. Das AusmaB einer entspre-
chenden Fesistellung wére undenkbar weit,

Offenbar angesichts der scharfen Kritik, der sich der Senat des
OLG Dusseldorf fiir seine vorangegangene Rechtsprechung aus-
gesetzt sah, widmete er sich der letzten Frage in seiner dritten
Entscheidung zu Grindstiicksverkdufen “Oer-Erkenschwick® 'l
Vertrdge ohne Bauverpflichtung und ohne Riicktritts und Wie-
derkaufsrechte unterfielen danach nicht dem Vergaberecht, wenn
ein Bebauungsplan bereits bestehe und nicht gedndert werde.
Die Furcht der Kommunen, bereits allein aufgrund bestehenden
Planungsrechtes ausschreiben zu miissen, ist ihnen damit (zumin-
dest vorerst) genommen worden. Aber auch diesmal hat es sich
der Senat nicht nehmen lassen, sinen weiteren Schrecken zu ver-
breiten: vergaberechtswidrige Grundstiickskaufvertrige konnen
nichtig sein.

Im Fall “Oer-Erkenschwick” enthielt der Crundstiickskaufvertrag
zundchst eine Bauverpflichtung fiber ein Einzelhandels- und
Dienstleistungszentrum nach vertraglich festgelegten stidtebau-
lichen Zielen. Diese wurde aus dem bereits notariell beurkunde-
ten Verirag gestrichen, nachdem ein Konkurrent einen Nach-
prifungsantrag gestellt hatte. Der Senat unterstellte den Vertrags-
parteien anhand der Vertragsumstinds, aber weiterhin an einer
- zumindest faktischen - Bauverpfiichtung festgehalten zu haben.
Mit der Anderung des Vertrages hiitten die Parteien versucht,
das Vergaberecht zu umgehen, Da der Anwendungsbereich des
Vergaberechts weiterhin erbffnet gewesen sei, hitte der beab
sichtigte Zuschlag gem. § 13 Vergabeverordnung (VgV) den iib-
rigen Interessenten bekanntgegeben werden miissen. Der VerstoR
gegen die Informationspflicht fiihre gem. § 13 VgV zur Nichtig-
keit des Anderungsvertrages, ™!

Eine baldige Anderung dieser Rechtlage ist derzeit nicht abzuse-
hen. Zwar haben neben der anhaltenden Kritik in der Literatur
auch die EU-Kommission und verschiedene Oberlandesgerichte,
s0 2B. Miinchen, dem Vemehmen nach angekiindigt, dass sie die
Rechtsprechiung des OLG Disseldorf nicht in ihrem gesamten
Ausmale unterstiitzen und bestatigen werden ! Solange es aber
zu keiner Vorlage zum BGH oder einer klarstellenden Gesetzesan-
derung"* kommt, sind den Kommunen angesichts der nunmehr
gefestigten "Ahihom-Linie” des OLG Disseldorf und des OLG Bre-
men die Hande gebunden, wenn sie Grundstiicke mit Bauver
pflichtungen an Investoren verduBern wallen,

Die Méglichkeit einer Vorlage lieR das OLG Bremen kirzlich un-
genutzl!™ Es hatte darliber zu entscheiden, ob Pachtvertrége iiber
Crundstiicke der 8ffentlichen Hand ehenfalls &ffentliche Bau-
konzessionen darstellen, wenn der Péchter verpflichtet wird, auf
den gepachteten Grundstiicken Windkraftanlagen zu ermichten
und befristet zu betreiben. Das OLG Bremen nahm in ausdriickli
cher Ubereinstimmung it dem OLG Disseldorf eine vergabe-
pflichtige Baukonzession an und legte die von der Literatur und
den Vergabekammem bezweifelte Interpretation der FuGH-Recht:
sprechung durch das OLG Diisseldorf nicht dem BGH vor. Dabei
ware eine Klarstellung der Rechtslage durch den BGH dberaus
wiinschenswert gewesen, Das OLG Bremen hielt es fir unerheb-
lich, dass die Anlagen nach Ablauf der Pachtzeit nicht in das

Eigentum der Verpdchterin dbergehen, sondem vom Pichter
2u beseitigen sind. Der Senat verlangt ebenso wie das OLG Diis-
seldorf keinen eigenen Beschaffungsbedarf des &ffentlichen
Auftraggebers.!™ Es hielt die Vorlage zum BGH aufgrund der
"Roanne™Entscheidung des EuGH!™ fiir nicht erforderlich.

Il. Rechtsprechung der Vergabekammern Brandenburg, Hessen
und Baden-Wiirttemberg

Manch ein Investor sieht in der "Ahlhomn:-Linie" nicht allein die
Cefahr, aufgrund des nunmehr erforderlichen europaweiten Wett:
bewerbs den Auftrag bzw. das Grundstiick nicht wie geplant er-
halten zu kdnnen. Er sieht darin auch eine Chance, laufende oder
abgeschlossene Grundstiicksvergaben (nachtréglich) angreifen zu
konnen, Damit erhofft er sich, selbst in die bevorzugte Position
2u gelangen. So sind in letzter Zeit schlagartig diverse Nach-
prifungsverfahren vor den Vergabekammern anhangig gemacht
worden, Die Vergabekammern der Lander Brandenburg, Hessen
und Baden-Wirttemberg haben aber entsprechende Nachprix
fungsantrdge dberraschend verworfen. Sie verneintan - entgegen
dem OLG Dasseldorf - das Vorliegen von vergabepflichtigen 6f
fentlichen Bauauftragen!” Ob mit diesen Entscheidungen die
ersehnte Kehriwende der "Ahlhom-Linie einhergeht, ist noch nicht
abzusehen. Diese Frage hingt davon ab, wie die Beschwerde-
gerichte entscheiden werden.

Der Vergabekammer Brandenburg lag - dhnlich wie im Fall "Oer-
Erkenschwick” - ein Vertrag zur Nachpriifung vor, aus dessen Vor-
entwurf samtliche Vorschriften iber eine Bauverpflichtung elimi-
niert wurden, Die Vergabekammer sah hingegen in der faktischen
Umsetzung stadtebaulicher Interessen des Auftraggebers keine
Ausschreibungspflicht. Denn der Auftraggeber habe chre eine
ausdrickliche Bauverpflichtung keinen durchsetzbaren Rechtsan-
spruch auf die Realisierung einer bestimmten stidtebaulichen
Mafinahme. Dies gelte auch dann, wenn die vergaberelevanten
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Vorschriften nur aus dem Grund aufgehoben werden, sin Vergabe-
verfahren zu vermeiden. Eine Umgehung des Vergaberechis liege
darin nicht. Die Griinde fiir die Aufhebung seien vielmehr irrele-
vant. Der Kaufvertrag sei deshalb nicht nichtig. Eine mittelbare
Bauverpflichtung ergebe sich auch nicht aus § 34 BauGB. Denn
die hieraus folgende Bauerlaubnis sei eine gebundene Entschei-
dung, wenn die planungsrechilichen Voraussetzungen vorlagen
und stehe demnach nicht im Ermessen der Gemeinde." Zu Recht
stellt die Vergabekammer aber fest, dass eine Baugenehmigung
ermessensgebunden erteilt wird. Die Kommune kiinne daher die
Planungen eines Bauvorhabens nicht beliebig lang steuern, bis
sie den Erfordemissen der Kommune entsprechen, Stimmt ein
Bauvorhaben mit den Festsetzungen eines Bebauungsplanes lber
ein, hat die Kommune die Baugenehmigung 2u erteilen.

Auch die Vergabekammer des Landes Hessen widersprach dem
OLG Diisseldorf!™ |hr lag ein Vertrag zur Entscheidung vor, der
weder stadtebauliche Ziele der Kommune, noch eine Bauver-
pflichtung oder Ricktritts- und Wiederkaufsrechte der Kommune
enthielt. Einziger Anhaltspunkt fiir die Rechtsprechung des QLG
Diisseldorf hatte wiederum eine faktische Umsetzung stidtebau-
licher Interessen sein konnen. Die Vergabekammer Hessen ver-
neinte diesen Ansatz aber ebenso wie die Vergabekammer Bran-
denburg. Auch bei Baukonzessionen milsse der Auftraggeber ei-
nen vertraglich geregelten Rechtsanspruch auf die Realisierung
der BaumnaBinahme besitzen. Denn auch Baukonzessionen seien
durch ein synallagmatisches Leistungsaustauschverhiltnis cha-
rakterisiert. Ein soiches Verhltnis liege nicht vor, wenn es an
einer "Gegenleistung” des Auftraggebers fehle. Die Gegenleistung
kénne auch nicht in dem Recht zu einer Bebauung erkannt wer-
den, das durch das Grundstiicksgeschaft gewdhrt wird. Denn das
Recht zur Bebauung entspringe der zivilrechtlichen Eigentimer-
befugnis, die dem Investor nach Erwerb des Crundstlicks zukom-
me. Die Gegenleistung fiir den Grunderwerb sei der Kaufpreis,
den der investor zahle.*

Die Vergabekammer BadenWiirttemberg!'! wendete sich noch
ginen Schritt mehr von der “Ahthom"Linie ab. Der Auftraggeber
erhalte bei der VeriuBerung eines Grundstiicks gekoppelt mit ei-
nem stadtebaulichen Vertrag keine Bauleistung, sendern allen-
falls einen stadtebaulichen Nutzen. Hieraus allain ergebe sich
keine Vergabepflicht. In dem Fall der Vergabekammer bemilhte
sich die Gemeinde um die Entwicklung eines ehemaligen Bahn-
gelandes mit der Ansiedlung eines groflfldchigen Lebensmittel-
marktes durch einen Investor. Die Kammer forderte u. a. unter
Verweis auf den aktuellen Gesetzesentwurf zur Modermisierung
des Vergaberechts,”? dass die Leistung dem Auftraggeber un-
mittetbar zugute kommen misse. AnschlieBend vemneinte die Kam-
mer die Vergabepflicht aber unabhéngig davon, dass ein unmit-
telbarer Nutzen nicht vorgelegen habe. Denn da der Schwerpunkt
des Vertrages im Betrieb des Lebensmittelmarktes gelegen habe,
stelle der Vertrag eine nicht ausschreibungspflichtige Dienstleis-
tungskonzession dar,

Hiermit fairt die Vergabekammer Baden-Wiirttemberg einen neu-
artigen Aspekt in die Beurteilung kommunaler Grundstiicksver
duBerungen mit Bauverpflichtungen ein. Denn zumeist wird sich
der (mittelbare) Nutzen des Auftraggebers nicht allein aus der
Errichtung eines Bauwerks, sondern aus dessen Betrieb oder Nut-
zung ergeben - so beispielsweise bei der Errichtung von Einzel
handelsvorhaben. Daher diirfte die entscheidende Bedeutung des
Vertrags regelméBig dem Betrieb und der Nutzung der Anlage
beizumessen sein. Mit einer solchen Beurteilung gehen aber ge-
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wisse Abgrenzungsschwierigkeiten einher. Nicht selten fehit es
an einer explizit geregelten Betriebspflicht. Denn bei Bauken-
zessionen wird das wirtschaftliche Risiko auf den Konzessionar
tibertragen.¥! Der Betrieb und die Nutzung des Bauwerks liegen
daher bereits in dem ureigenen {Refinanzierungs-) Interesse des
Investors und bedlirfen grundsételich keiner gesonderten Rege-
Jung. Andererseits bejaht das OLO Diisseldorf eine Vergabepflicht
auch bei lediglich mittetbaren Bauverpflichtungen, Cute Griinde
sprechen dafiir, bei entsprechenden Sachverhalten ebenso mit-
telbare - vergaberechtsfreie - Dienstleistungskonzessionen anzu-
nehmen. Ob sich diese Uberlegungen durchsetzen, bleibt ange-
sichts der noch ausstehenden Beschwerdeentscheidung aber vor-
erst abzuwarten.

lll. Ausnahmen von der Vergahepflicht

Ungeachtet der Strenge der "Ahlhom™“Linie gibt es zahlreiche
Ausnahmetatbestande, die zu einer "Direktvergabe” kommunz-
ler Grundstiicke berechtigten. Neben den gesetzlich festgslagten
Ausnahmen in § 100 Abs. 2 GWB sind nach bereits gefestigter
Rechtsprechung auch sogenannie "In-House-Geschifte"! und
interkommunale Kooperationen™! vergaberechtsfrei, Hiervon wer-
den Fille erfasst, in denen offentliche Auftrige von einem &f-
fentlichen Auftraggeber an ein von ihm "beherrschtes” Unterneh-
men vergeben werden, welches keine wesentlichen Dritigeschéfie
tatigt ™ Gleiches gilt fir interkommunale Kooperationer, so bsow.
die Beschaffung von Leistungen durch einen gemeindlichen Zweck-
verband. 7! Bei der VerduBerung kommunaler Grundstiicke kom-
men dariiber hinaus weitere spezielle Ausnahmetatbestande in
Betracht. Diese Ausnahmen ergeben sich entweder bereits aus-
driicklich aus der "Ahlhom"Linie selbst ader sind bei einer konse-
guenten Anwendung der Rechtsprechung und der gesetziichen
Vorgaben nur konsequent, Ein &ffentlicher Aufiraggeber ist da-
nach berechtigt, ein Crundstiick chne Vergabeverfahren zu ver
duern, wenn er auf eine Bauverpflichtung des Investors verzich-

18 Vergabetammer Hessen, 3.2.0; Kélling, 18R 2008, 228; a A Vergsbekammer
Minster, Beschiuss vom 26.08.2007 VK 17707

19 Vgl Vergabekammier des Landes Hessen, 8.2.0,
20 Vergsbekammer des Landes Hessen, a.8.0, Orting, 18R 2008, 227,
21 Vergabelammer des Landes BadenWurttemberg, 5.2.0.

22 Entwurfdes Gesetzes aurModermisierung des Vergaberechts vom 03.03.2008,
2a.0.

23 Vgl Mittailung der Kommission zu Auslegungsfragen i Bereich Konzessio
nen und Gemeinschafisrecht, ABL EG Z/121/2; Q1 Disseftorf, Beschiuss
vom 12122007 VikVerg 30707 ZiaR 2008, 207, EuGH, Urteil vom 1801,
2007, Rs. ¢:220/05.

24 Vgl EuGH, Urteil vom 19.64.2007, Rs. C-295/05 - Asemfo, NZBau 2007 381;
EuGH, Urteil vam 11.05.2006, fs. CG-340,04 - Carbotermo, NIW 2006, 2673,
NVwZ 2006, 800, NZBau 2006, 452; EuGH, Urtell vom 10112005,
Rs. C-29/04 - Stadt Madling, NZBau 2005, 704, NvwZ 2008, 70.

25 Vgl OLG Koblenz, Beschiuss vom 20.12.2001, 1 Verg 4701, NZBau 2002,
346; BayObLG, VergabeR 2003, 563.

26 Vgl EuGH, Urtail vom 15.04.2607, s $-235/05 - Asemis, 220, FuGH,
Urteil vom 11.05.2006, Rs. G340/04 - Carboterma, 2.2.0, FuGH, Urtei vomt
10.11.2005, Rs. 2804 - Stad: Madling, a.2.0, Eschenbruch, in: Kularz/
Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 2006, § 95 GW8,
Rdne. 125 %,

27 Vol OLG Koblenz, a.2.0; BayObLG, VergabeR 2003, 563; Eschenbruch, in:
Kulartz/Kus/Porez, Kommentar zum GWBVergaberecht, 2006, § 59 GW8,
Refne. 117 7
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tet (1.), wenn das zu errichtende Vorhaben keine wirtschaftliche
Funktion erfilllt (2.), wenn nur eine "faktische” Bauverpflichtung
vorliegt (3.) oder AusschiieRlichkeitsrechte des Investors beste-
hen (4).

1. BloBe GrundstiicksverauBerung

Wie bereits zuvor erwdhnt, hat sich das OLG Diisseldorf in dem
Beschluss "Oer-Erkenschwick” erstmals zu den Ausnahmen seiner
Rechtsprechung geauBert ™ Danach unterfallen bloBe Grund-
stiicksverduBerungen ohne Bauverpflichtung und ohne Rickiritts-
und/oder Wiederkaufsrechte nicht der Vergabepflicht, wenn der
Bebauungsplan bereits besteht und nicht gedndert wird.

Ob danach selbst Vertrége mit Bauverpflichtungen dem Vergabe-
recht unterliegen, bei denen der Auftraggeber keine iiber die ali
gemeinen Festsetzungen des Bebauungsplans hinausgehenden
Erfordernisse an das Bauwerk aufstellt, wurde von der Rechtspre-
chung bislang nicht ausdriicklich geklart. Eine dahin gehende
Vergabepflicht kann aber nicht gewollt sein. Denn fir einen 6f-
fentlichen Bauauftrag im Sinne des § 99 Abs. 3 GWB bedarf es
"besonderer Erfordernisse” des Auftraggebers. Diese milssen iiber
die allgemeinen Festsetzungen des Bebauungsplans hinausge-
hen. 2! Hierfiir spricht auch die Entscheidung "Wuppertal". Zwar
hat das OLG Diisseldorf in dieser Entscheidung noch die Frage
aufgestellt, ob bereits in den Festsetzungen eines Bebauungsplans
“Erfordernisse” im Sinne von § 89 Abs. 3 GWB gesehen werden
missen. Diese Frage hat es in der Entscheidung aber nur aus
dem Crund offen gelassen, da weitergehende Erfordemisse ein-
deutig vorlagen, Daher muss das OLG Diisseldorf im anschlie-
Benden Fall "Oer-Erkenschwick” vielmehr dahingehend verstan-
den werden, dass auch Vertrage mit Bauverpflichtung dann nicht
dem Vergaberecht unterfallen, wenn die Bauverpflichtung ledig-
lich auf die Festsetzungen des bereits bestehenden Bebauungs-
plans Bezug nimmt. In diesem Fall fehit es an “Erfordemissen des
Auftraggebers” im Sinne von § 99 Abs. 3 GWB. Der Bebauungs-
plan darf daher auch nicht mehr in Abstimmung auf das geplan-
te Vorhaben gedndert werden. Denn bei einer zielgerichteten
Anderung des Bebauungsplanes sind mittelbar aufgestelite "Er
fordernisse” des Auftraggebers nicht auszuschlieBen.

2. Vorhaben chne wirtschaftliche Funktion

Eine weitere Ausnahme von der Vergabepfiicht besteht dem OLG
Disseldorf in "Oer-Erkenschwick” zufolge bel Fallgestaltungen; in
denen der Verdufierung eines Grundstiicks und seiner Bebauung
keine wirtschaftliche, insbesondere keine raumordnende oder stad:
tebauliche Funktion zuzuerkennen ist. Das OLG nennt als Beispiel
ein auf einen einzelnen Unternehmenszweck begrenztes Einzel-
bauvorhaben.™ Es hat sich jedoch nicht dazu geduBert, was es
konkiet unter einer wirtschaftlichen Funktion in diesem Zusam-
menhang versteht. Da dieser Begriff ein unbestimmter Rechtsbe-
griff ist, |dsst er grundsatzlich einen weiten Soielraum zu.

Der Begriff "wirtschaftlich” muss in diesem Zusammenhang eng
ausgelegt werden. Denn andernfalls wiirde jedes Bauvorhaben,
mit dem beispielsweise zugleich die Schaffung neuer Arbeitsplét:
ze verbunden ist, gine wirtschaftliche Funktion erfillen, so dass
eine Vergabepflicht bestehen wilide. Das kann aber - vom OLG
Disseldorf - nicht gewolit sein, da der Ausnahmetatbestand prak-
tisch nie vorliegen wiirde.
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Das OLG Disseldorf bestatigt mit der genannten Ausnahme viel-
mehr die Vermutung, dass Grundstiicksverkaufe, mit denen kein
vorwiegend offentlicher Zweck verfolgt wird; vergaberechtsfrei
sind. Hierunter fallen Gewerbeansiedlungen oder Bauten fiir son-
stige Endnutzungen des Investors selbst. Zwar verfolgen beispiels-
weise Gewerbeansiedlungen sichedich auch wirtschaftliche, stid-
tebauliche oder stadtepolitische Zielsetzungen. Der Investor will
die Bauleistungen in diesen Fallen aber ausschlieBlich zu eige-
nen wirtschaftlichen Zwecken nutzen. Durch das Bauvorhaben
wird sein Unternehmenszweck verwirklicht. Es widerspricht daher
Sinn und Zweck des Vergaberechts, wenn GrundstiicksverduBe-
rungen filr diese Zwecke dem Vergaberecht unterzogen werden.
Das Kriterium der Wirtschaftlichkeit greift allenfalls bei Vorha-
ben, bei denen der 6ffentliche Auftraggeber selbst einen unmit:
telbaren wirtschaftlichen Vorteil erhalt, so etwa bei Baukonzes-
sionen, bei denen der Auftraggeber Eigentiimer des Grundstiicks
und/oder der baulichen Anlage bleibt oder wird und aufgrund
des Tatigwerden des Investors eigene Aufwendungen erspart.

Fiir ein naheres Verstandnis dieser Auffassung bedarf es einer
genaueren Betrachtung der Baukonzession. Insbesondere das
Kriterium der Entgeltlichkeit spricht gegen die Annahme einer
vergabepflichtigen Baukonzession bei Gewerbeansiedlungen und
sonstigen Endnutzungen des Investors selbst. Zwar legt die
“Ahlhorn-Linie” fest, dass eine Entgeitlichkeit eines VerduBerungs-
vertrages auch dann vorliegt, wenn der Verkaufsvertrag gerade
keine Zahlung an den Investor vorsieht, sondern umgekehrt eine
Zahlung des Investors an den dffentlichen Auftraggeber. Das OLG
Diisseldorf sieht die Entgeltlichkeit bei Baukonzessionen - unter
Verweis auf die EuGH-Rechtsprechung im Fall "Stadt Roanne™i*
darin, dass der Investor das Recht erhalte, seine Leistung durch
Vermietung oder Verpachtung an Dritte zu nutzen und daraus
sein Entgelt zu erzielen. Der Investor trage daher in einem sal-
chen Fall das wirtschaftliche Risiko des Vorhabens. Aus diesem
Grund sei eine derartige Fallgestaltung kein “klassischer” Bau-
auftrag im Sinne des § 99 Abs. 3 GWB, sondemn eine Bau-
konzession. Dieser Einstufung istzwar grundsétzlich zuzustimmen,
Das OLG Diisseldorf hatte aber bislang nur iiber Fille zu ent
scheiden, in denen der Investor beabsichtigte, durch Bebauung
und anschlieBende Vermarktung eines Grundstiicks dessen Wert
abzuschépfen, Sie ist daher nicht pauschal auf jede Grundstiicks-
verauferung mit Bauverpflichtung (ibertragbar ¥

Eine Baukonzession verlangt nach dem ausdriicklichen Wortlaut
in Art. 1 Abs. 3 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/
EG ein “Recht zur Nutzung des Bauwerks”. Im deutschen Recht
finden sich Regelungen zu Baukonzessionen in § 98 Nr. 6 GWB,
§ 6 VgV und in den §§ 32, 32 a VOB/A. Mit diesen Regelungen
wurden die Vergaben des Art. 1 Abs. 3 der Vergabekoordinierungs-
richtlinie 2004,/18 EG tber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleis-
tungsaufirage in das deutsche Recht umgesetzt Baukonzessionen

28 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.02.2008, Vii-Verg 37707, VergabeR 2008,
228,

29 Vgl QLG Dusseldorf, Beschiuss vom 12.12.2007 ViiVerg 30/07, ZfBR 2008,
207,

30 LG Disseldorf, Baschluss vom 06.02, 2008, Vil-Verg 37,07, Vergaber 2008,
229,

31 EuGH, Urter vom 18.01.2007, Rs. C220/03, NvWwZ 2007 316, EuZw 2007
17

32 Sp auch Krohn, 2688 2008, 27 if, Hom, VergabeR 2008, 158 7, Vetey/
Bergmann, NVWZ 2008, 133
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sind nach diesen Vorschriften *Vertrdge iiber die Ecbringung von
Bauleistungen, bei denen die Gegenleistung nicht in einer Vergii-
tung in Geld, sondern ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung
des Bauwerkes oder in diesem Recht zuziiglich Zahiung eines Prei-
ses steht".*

Der Begnff der Kenzession war dem Deutschen Recht bis zur
Umsetzung der europarechtiichen Vorgaben fremd. Er wird auf
unterschiedliche Fallgestaltungen angewendet, ohne dass sich
eine einheitliche Typologie erkennen l3sst. So werden Konzessio-
nen bspw. im Taxigewerbe oder im Energlewirtschafisrecht ge-
braucht. Ebenso ist dies der Fall bei groen Infrastrukturarbeiten,
welche in den Zustindigkeitsbereich der offentlichen Hand fal-
len, so bspw. die Errichtung von StraBen, Gffentlichen Gebauden,
Sporistadien, Schwimmbadern, Parkhdusern, Ver- und Entsor-
gungsaniagen, Kraftwerken etc.™" Bei all diesen Verwendungs-
fallen von Konzessionen ist maBgebend, dass der Konzessiondr
das Recht zur Nutzung des Bauwerkes erhalt, nicht jedoch das
Eigentum an demselben. Dies wird gerade bei den erst genann-
ten Beispielsfallen - der Taxikonzession und Kenzessionsvertra-
gen im Energiewirtschaftsrecht, bei denen eine Gemeinde gegen
Zahlung eines Entgelts thre ffentlichen Verkehrswege fiir die
Strom- und Gasversorgung der Letztverbraucher zur Verfiigung
stelit - deutlich. Samtlichen Féllen ist gemeinsam, dass ein privat-
rechiliches Handeln von einer befristeten Gestattung oder Erlaub-
nis des Auftraggebers abhéngt, ohne dass der Begriff der Kon-
zession eine einhejtliche Anwendung findet!

So sieht auch die Mitteilung der EU-Kommission zu Auslegungs-
fragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht vor, dass
die Nutzung in der Regel auf einen bestimmten Zeitraum be-
schrinkt wird. Die Dauer der Konzession stelle fiir die Entloh-
nung des Konzessiondrs ein wesentliches Element dar.™® Hieraus
folgt, dass Baukonzessionen generel] nicht mit einem Eigentums-
ibergang an dem Grundstick verbunden sind. Vielmehr behalt
der Kanzessionsgeber das Eigentum an dem Grundstiick. £ legi-
timiert den Konzessionsnehmer lediglich, sein Eigentum be-
schrankt nutzen und die Vorteile aus der Nutzung eines neuen
Bauwerkes oder von Bauleistungen an einem bestehenden Bay-
werk ziehen zu dlrfen. VerauBert jedoch ein Investor das Bau-
werk unmittelbar nach dessen Errichtung, mangelt es bereits
begriffstechnisch an einer Nutzung.*" Die Baukenzession setzt
daher ein Dauerschuldverhaitnis voraus.

Einer weitergehenden Auslegung steht auch die Auslegung der
Europdischen Kommission zu Baukonzessionen entgegen. Das
Nutzungsrecht an einem Bauwerk wird danach nur als Gegen-
recht fiir die Arbeiten angesehen, Entscheidend ist, dass neben
den Risiken, die mit der Errichtung des Werkes verbunden sind,
auch jene Risiken auf den Konzessiondr tibertragen werden, die
sich aus der Natur der Verwaltung und der Auslastung des Bau-
werks srgeben. B8

Die Vergabekammer Hessen hat in diesem Zusammenhang mit
fundierten Argumenten dargeleqgt, dass der Auftraggeber bei dem
Erwerb eines kommunalen Grundstiicks mit Bauvorgaben nicht
das Recht zu einer Nutzung des Bauwerkes (ibertragen bekom-
me, sonderm allenfalls das Recht auf Eigentum am Grundstiick,
Das Recht zur Nutzung des Bauwerkes folge allsin aus der
EigentOmerstellung des Investors.*®! Diese Auffassung ist nach
der zuvor beschriebenen Auslegung einer Baukonzession konse-
quent.

Zwar hat das OLG Disseldorf vergaberechtiiche Baukonzessionen
auch bei GrundsticksverduBerungen bejaht. Wie bereits erériert,
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betrafen samtliche Entscheidungen des OLG Dissseldorf aber Fal-
le, in denien der Investor beabsichtigts, den Wert des Grundstiicks
durch Bebauung und Vermarktung abzuschépfen. Uber diese Fal-
le hinaus bedarf es daher einer Einschriinkung des vergabe-
rechtlichen Anwendungsbereiches von Baukonzessionen. Eine
Entgeltlichkeit liegt nur var, wenn dem Investor tatséchlich das
Recht tbertragen wird, seine Leistung zu vermarkten " Nur dann
besteht ein Nutzungsrecht des Investors, was mit der itberkom-
menen Definitien einer Baukonzession zu vereinbaren ist. Unab-
héngig ven der Frage, ob ein solches Recht in den vom OLG Diis-
seldorf entschiedenen Fillen Obertragen wurde, kommt es auf
eine freie Vermarktung zwecks Refinanzierung nur bei solchen
Objekten an, die vermietet, verpachtet oder anderweitig lukrativ
genutzt werden sollen. Bei Gewerbeansiedlungen besteht eine
solche Vermarkiungsabsicht regelmélig nicht/! Denn der Inve:
stor will in diesen Fallen - wenn auch ggf. mit einer 6ffentlichen
Zweckbindung - das Grundstiick erwerben und bebauen, um sei-
nen eigenen Gewerbetrieb zu fithran. In diesen Fallen fiihrt nicht
das vom Auftraggeber Gbertragende Recht zur Nutzung des Grund-
stiicks zu einer Refinanzierung des Investors, sondern die Fiih-
rung seines eigenen Betriebes,

Selbst fiir den Fall, dass das OLG Disseldorf seine "Ahlhorn™Linie
auch auf Falle von Endnutzungen durch den Investor ausweiten
solite und eine Baukonzession bejaht, diirfte - in Ubereinstim-
mung mit der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg - in der Mehr-
zahi der Falle zugleich eine vergaberechtsfreie Dienstleistungs
konzession vorliegen, welche den Hauptgegenstand des Vertra-
ges darstellt ™ Dieser Hauptgegenstand ist maRgebend fiir die
Frage, ob das Vergaberecht Anwendung findet oder nicht !

Gegen die Annahme einer Entgeltichkeit bei Gewerbeansied-
lungen oder sonstigen Endnutzungen des Investors spricht auch
eine praktische Uberlegung. So sind 8ffentliche Auftraggeber bei
der VerduBerung stadtischer Grundstiicke in diesen Féllen gara-
de nicht an konkreten Bauleistungen interessiert. Fiir die Auftrag-
geber ist vielmehr die Verbesserung der stidiebaulichen Quali-
tét, die Aufwertung von unbefriedigenden Strukturen, die Ansied-
hung von Gewerbe, die Starkung der einheimischen VWirtschaft
oder eine soziale Bodennutzung entscheidend. Der Wert dieser
Ziele ist aber naturgemaB nicht in Euro zu bemessen, gleich gar
nicht anhand der konkreten Baukosten der vom Investor durch-

33 Vi § 32 VOB/A.
34 Vgl Mitterlung der der Kommussion zv Ausfegungsfragan im Bereich Konzes-
sionen und Gemeinschafisrecht vom 29.04.2004, ABL FG 2712172,

35 Reidy/Stickler, fn; Beck'scher VOB-Rommentar, Tell A, 1. Aufl, 2001, § 32,
Refnr. 2.

36 Vigl. Mitteilung der Kommission zu Auslequngsiiagen im Bereich Konzessio-
nen und Gemeinschafisrecht, ABL C121/2 vom 29.04.2000.

37 Greb/Roishoven, NZBay 2008, 163 i, Horn, VergabeR 2008, 158 7f; a.A.
Busch, VergabeR 2003, 622 i

38 Mitteilung der Kommission 2y Auslegunosiragen im Bereich Konzessionen
und Gemeimschafisrecht, ABL Ci21/2 vom 20.04.2000, 5. 2.

39 Vgl Vergabekammer Hessen, a.a.0,
40 Krofn, in: Zf8R 2008, 27 ff
41 Ebenso Krohin, 2.5.0.

42 vyl Vergabekammer Baden-Wirttemberg, 4.2.0,

43 EuGH, Urtell vom 21.02.2008, Rs, G412/04; OLG Disseidorf, Beschiss vom
12.03.2003, Verg 43702 Ketbion, in: Ingenstal Korbion, VOB Kommentar,
6. Aufl. 2007, § 1 VOB/A, Rdnar. 2; Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz,
Kammentar zurm Vergaberecht, 2008, § 09 Rdmr 243 #




C. Vergaberecht

gefihrten BaumaBnahmen.**! Die Gegenleistung des Auftragge-
bers - das entgeltersetzende Konzessionsrecht - kann daher nicht
bemessen werden, Etwaige Gestaltungsauflagen des Auftragge-
bers an die Bebauung bazw, Nutzung des Grundstiickes stellen
regelméfig nur eine patirdiche Ligenschaft des Grundstiickes
seitbst dar, nehmen dem VerduBerungsverirag aber nicht den
Charakter eines reinen Grundstiicksgeschaftes,

3. Faktische Bauverpflichtung

Das OLG Disssldorf hat im Fall "OerErkenschwick” weiter festge-
stellt, dass auch die faktische Umsetzung stédtebaulicher Inter-
essen einer Bauverpflichtung im Sinne eines 6ffentlichen Bauauf-
trages gleich komme. Der Auftraggeber umgehe das Vergabe-
recht, wenn er darauf vertraue, dass das Vergaberecht keine An-
wendung finde!® Diese Auffassung ist sowohl in der Literatur,
als auch in der Rechisprechung auf scharfe Kritik gestoBen, Die
Vergabekammern Brandenburg und Hessen haben diese Auffas-
sung daher revidiert und eine faktische Umsetzung stadtebauli-
cher Interessen als vergaberechisfrei anerkannt!® Zwar wurde
das CLG Disseldorf in seiner "Ahlhorn"-Linie durch das OLG Bre-
men kiirzlich ausdriicklich bestatigt. Zu der Frage einer faktischen
Bauverpflichtung hat sich das OLGC Bremen aber nicht erkiart,
Anhand der erstinstanzlichen Entscheidungen ist ersichtlich, dass
der Umgehungsvorwuif keine uneingeschrankte Zustimmung fin-
det. Unabhéngig von der zuvor erbrterten Frage, ob Grundstiicks-
verauBerungen mit Bauverpflichtungen in jedem Fall Baukonzes-
sicnen enthalten, fehlt es bei einer rein faktischen Umsetzung
stadtebaulicher Interessen in der Tat an einer vertraglich fixier-
ten Leistungspflicht des Auftragnehmers. Ob die Umstinde im
Fall “OerErkenschwick” eine andere Annahme rechtfertigten, soll
hier dahin gestellt bleiben.

Wie die Vergabekammer Hessen darlegt, wird ein Schuldverhalt-
nis im Sinne des § 241 Abs. 1 Satz 1 BGB, kraft dessen der
Glaubiger (die Kommune) berechtigt ist, von einem Schuldner
{dem Crundstickskdufer) eine Leistung (die Bauleistung) zu ver-
langen, nicht begriindet. Es fehit an einem synallagmatischen
Austauschverhalinis, wie es fiir 6ffentliche Bauauftrage im Sinne
des § 99 Abs. 3 GWB erforderlich ist. Etwas anderes gilt der
Vergabekammer Hessen nach auch nicht fiir den Fall, dass der
Kommune vertraglich zugesicherte Rickitts oder Wiederkaufs-
rechte zustehen. Denn guch die Tatsache, dass die Kommune zum
Riicktritt berechtigt sei, wenn der Investor das Grundstiick brach
liegen ldsst und es nicht den mindlichen Abreden bzw. den vor-
gegebenen stédtebaulichen Zielen entsprechend bebaut, filhre
nicht dazu, dass der Auftraggeber die Bebauung des Grundstiicks
im Sinne des § 99 Abs. 3 CWB (wirtschaftlich) durchsetzen kon-
ne!™ Die Vergabekammer und die Literatur differenzieren nur
bei vertraglichen Vereinbarungen, die mittelbar zu einer Bau-
verpflichtung fithren. So zum Beispiel bai Vertragsstrafen, Mit el
ner Vertragsstrafenregelung werde der Investor unmittelbar un-
ter Leistungsdruck gesetzt, der mittelbar zu einer Bauverpflichtung
fihre 1

Umstrtten ist, ob auch zeitliche Bauvorgaben zu einer mittalba-
ren Bauverpflichtung fithren. Die besseren Griinde sprechen ge-
gen eine Bauverpflichtung, wenn mit ihr keine Vertragsstrafen
oder dhnliche Druckmittel verbunden sind. Einer - mittelbaren
oder unmittelbaren - Bauverpflichtung nicht vergleichbar sind
daher zeitliche Bauverpflichtungen, nach denen der Investor das
Crundstiick an den Auftraggeber zurlickzugeben hat, wenn er es

brachliegen l&sst und nicht den Erfordernissen des Auftragge:
bers entsprechend bebaut. Denn damit wird lediglich der Zustand
wiederhergestellt, der vor Abschluss des Vertrages bestanden
hat ™ Eine vertragliche Vereinbarung, die der Cemeinde die recht-
liche Befugnis vermittelt, die Verfiigharkeit eines Bauwerks mit
bestimmter Zweckbestimmung sicherzusteflen, ist damit nicht
verbunden.™ Die Vergabekammer Brandenburg war zuvor noch
zuriickhaltender und hat vertragliche Regelungen liber Vertrags-
strafen, Riicktritts- und Wiederkaufstechte oder auch Biirgschaf
ten oder Dienstharkeiten der unmittelbaren Bauverpflichtung
gleichgestellt. Der Vergabekammer Hessen und der Literatur ist
zuzustimmen, dass allenfalls Sanktionsmittel wie Vertragstrafen,
Biirgschaften und Dienstbarkeiten dazu geeignet sind, den (mit-
telbaren) Charakter einer Bauverpflichtung zu begriinden. Eine
rein faktische Umsetzung stidtebaulicher Interessen, verbunden
mit einem Ricktrittsrecht der Kommune, ist hingegen nicht als
- mittelbare - Bauverpflichtung anzusehen. Es ist auch kein Um-
gehungsgeschaft zu etkennen. Denn ein Umgehungsgeschaft setzt
voraus, dass die Kommune ihr urspriingliches Ziel, nimlich die
Verpflichtung des Investors zu einer bestimmten Bebauung, nun-
mehr mit anderen - per se nicht die Anwendbarkeit des Vergabe-
rechts ausldsenden - Mitteln erreichen wiirde® Das ist aber ge-
rade nicht der Fall, wenn ein Grundstiickskaufvertrag keinerlei
mittelbare oder unmittelbare Bauverpflichtung enthait In diesem
Fall hat die Kommune keine Méglichkeit, eine von ihren Vorstel
lungen abweichende Bebauung des verauBerten Grundstiicks zu
verhindern, solange die Bebauung mit den Festsetzungen des
Bebauungsplans Obereinstimmt,

in Fallen ohne ausdriickliche Bauverpflichtung des Investors ent
féllt daher eine Vergabepflicht des Auftraggebers, da thm kein
durchsetzbarer Rechtsanspruch auf die Realisierung eines be-
stimmten Vorhabens zusteht.

4. AusschlieBlichkeitsrechte

Eine weitere Ausnahme von der Vergabepflicht besteht, wenn der
Anwendungsbereich des Vergaberechts zwar grundsatzlich erpff-
net ist, der Auftraggeber aber ein exklusives Verhandlungsver
fahren ohne 6ffentliche Bekanntmachung durchfithren darf. Das
ist der Fall, wenn dem investor Ausschlieflichkeitsrechte an dem
zuverduBemden Grundstiick zustehen, Bei Bauauftrégen und Bau-
kanzessionen oberhalb der Schwellenwerte sind insbesondere die
in§ 3 a Nr. 6 lit. ¢) VOB/A genannten AusschlieBlichkeitsrechte
von Bedeutung. Danach kann von einem farmlichen Verhandlungs-
verfahren mit einer 6ffentlichen Vergabebekanntmachung abge-
sefien werden, wenn die zu leistenden Arbeiten aus technischen

44 Schabel in: Anmedkung zu OLG Disssidor, Beschluss vom 12.12.2007
VergabeR 2008, 103 f

45 OLG Disseldorf, Beschiyss vom 06.02. 2008, Vilverg 37/07, VergabeR 2008,
229

46 Vergabekammer Brandenburg, 2.8.0,; Vergabekammer Hessen, 2.2.0.
47 Vergabekammer Hessen, 5.8.0.
48 Reidt, in: VergabeR 2008, 5. 11 i

49 Vgl Vergabekammer Hessen, 2.9.0, Reidt, BauR 2007, 1664; ders, Vergabe®
2008 116

50 Reids, VergabeR 2008, 11 ff
51 Vergabekammer Hessen, a.a.(
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oder kinstlerischen Griinden oder aufgrund des Schutzes von
AusschlieBiichkeitsrechten nur von einem bestimmten Untemeh-
men ausgefithrt werden kinnen. Die Vorschrift ist eng auszule
gen. Sobald bereits zwei Bieter in Betracht kommen, findet der
Ausnahmetatbestand keine Anwendung. Als AusschlieBlichkeits:
rechte werden Patente, Urheberrechte, gewerbliche Schutzrechte
oder das Eigentum bzw. eigentumsahnliche Rechte an einem
Grundstiick angesehen " Beabsichtigt eine Kommune beispiels-
weise, ein stadtisches Grundstiick zu verduBern, das Teil einer 2u
entwickeinden Gesamifldche ist und ist eine Entwicklung der
Cesamtfiéche ohne das Teilgrundstiick nicht sinnvoli, stellt das
Eigentum bzw. das eigentumshnliche Recht des Investors an den
weiteren Flachen ein AusschiieBlichkeitsrecht dar, wenn der lnve-
stor aufgrund dieser Rechte eine beherrschende Position inne-
hat. Wann ein Grundstiick beherrschend ist, wurde bislang weder
gesetzlich noch von der Rechtsprechung festgelegt. Eine starre
Festlegung auf ein Verhzitnis von beispielsweise 1:10 dirfte sich
verbieten. Vielmehr bedarf es einer Einzelfallbetrachtung. Das
AusschlieBlichkeitsrecht ist nicht gegeben, wenn der Investor sei-
ne Monopolstellung zuvor kiinstlich geschaffen hat!*¥ Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn der investor vor der eigentlichen
Vergabe Teilgrundstiicke vom Auftraggeber in der Absicht erwor-
ben nat, in eine ausschlieBliche Monopolstellung zu gelangen. In
digsem Fall missen Auftraggeber und Investor mit dem Vorwurf
einer Umgehung des Vergaberachts rechnen.

V. Fazit

Trotz der momentan von Kommunen und sonstigen dffentlichen
Auftraggebern zu berlicksichtigenden "Ahlhom™Linie bestehen
diverse Ausnahmen von einer Vergabepflicht nach den Vorschrif-
ten der §§ 98 ff. GWB. Die Rechtsprechung der OLG Disseldorf
und Bremen bedeutet daher nicht in jedem Fall das "Aus” filr
Kommunen. So gibt es bereits jetzt viele Wege filr ffentliche
Auftraggeber, zuldssig auf ein Vergabeverfahren zu verzichten.
Neben dem Verzicht auf eine Bauverpflichtung sind dies Bau-
verpflichiungen anhand von Vorgaben nach bestehenden Bebau-
ungsplanen oder das Vorliegen von AusschlieBlichkeitsrechten des
Investors. Sollte sich die "Ahlhom-Linie” festigen und auch durch
den BGH und ggf. den FuGH bestatigt werden, bleibt darilber
hinaus zu hoffen, dass die derzeit weitreichende Vergabepflicht,
insbesondere im Bereich von Baukonzessionen eingeschrankt wird.
Gerade bei Bauvorhaben, die vom Investor selbst genutzt und
betrieben werden, insbesondere bei Gewerbeansiedlungen, liegt
ein Bediirfnis nach Wettbewerb und Chancengleichheit im Regel
fail nicht vor. Gleiches gilt bei rein faktischen Bauverpflichtungen,
bei denen dem Auftraggeber kein durchsetzbarer Rechtsanspruch
auf die Realisierung der BaumaBnanhme zusteht. Den eurondi-
schen Vorgaben ist in diesen Failen keine Verpflichtung zu einem
Vergabeverfahren zu entnehmen.

52 Stickler, ir: Kapellmann/tesserschmidt, VOB Teile A und 8, 3. Aufl 20607,
§ 3 a VOBAA, Rdnr. 124; Dippel, in: Juris Praxiskommentsr, 2005, § 3 a
VOB/A, Rdmi, 57,

53 Dippel, tr: jurisPraxiskommentar, 2005, § 3 a VORAA, Rdor. 57,
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