Oberlandesgericht Pressemitteilun g

Dusseldorf

‘@ Pressestelle 13.06.2007

Senat stoppt Investorenauswahlverfahren
,Flughafen Ahlhorn*

Erstmals hatte sich ein Gericht mit der Frage zu befassen, wie bei dem Verkauf friiher
militarisch genutzter Flachen zu verfahren ist, wenn dieser Verkauf mit einem Investoren-
auswahlverfahren im Rahmen einer Umwandlung verbunden ist. Der Vergabesenat des
Oberlandesgerichts Dusseldorf entschied heute, dass die Regeln Uber die Vergabe von
Bauauftragen einzuhalten sind, wenn der 6ffentliche Eigentimer des Gelandes und die
betreffende Gemeinde bei der Vermarktung zusammenarbeiten und die Gemeinde den
Abschluss eines Durchfiihrungsvertrages nach 8 12 BauGB zur Absicherung der vom In-
vestor zugesagten BaumalRnahmen verlangt. Die Entscheidung betrifft folgenden Sach-
verhalt:

Die Bundesrepublik ist Eigentimer des Gelandes ,Flughafen Ahlhorn“ in der Nahe von
Oldenburg/Niedersachsen, das langjahrig als Militarflughafen genutzt wurde. Nachdem ein
Bedarf dafur nicht mehr vorhanden war, entschloss sie sich, das Gelande zu verkaufen.
Die Gemeinde Grol3enkneten, in deren Gebiet das Gelande liegt, war sehr daran interes-
siert, dass die zukinftige Nutzung des Gelandes zu einer nachhaltigen Starkung des Wirt-
schaftsstandortes fuhren wirde. Nach den Feststellungen des Senates begaben sich
Bund und Gemeinde gemeinsam auf die Suche nach einem Investor, der die Gewahr fur
eine langfristige gewerbliche Nutzung des Geldndes bot. Dazu forderten sie mehrere ih-
nen bekannte Interessenten zur Darstellung ihrer Vorstellungen tber die Entwicklung des
Gelandes, insbesondere die Art der vorgesehenen gewerblichen Nutzung sowie die ge-
planten baulichen MalRBhahmen, sowie Uber den Kaufpreis bis zu einem bestimmten Da-
tum auf. Bei der Prifung der Investorenkonzepte sollten eine Reihe von Kriterien zur
Wirtschaftlichkeit des Projekts, zur Schaffung von Arbeitsplatzen sowie zum ,,Umgang mit
dem Standort GroRRenkneten/Fliegerhorst Ahlhorn* Bertcksichtigung finden. Wie der Se-
nat festgestellt hat, hat die Gemeinde verlangt, dass der Investor mit der Gemeinde einen
stadtebaulichen Entwicklungsvertrag (Durchfiihrungsvertrag gemaR § 12 BauGB) Uber die
durchzufihrenden Bauarbeiten abschlie3en wirde.
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Daraufhin reichten mehrere Interessenten, darunter die Antragstellerin, Angebote ein. In
einem ersten Schritt entschlossen sich der Bund und die Gemeinde, nur Konzepte wei-
terzuverfolgen, die eine weitere Nutzung als Flughafen vorsahen. Schlief3lich entschloss
sich der Bund im Einvernehmen mit der Gemeinde, nur noch Verhandlungen mit einem
dritten Unternehmen als ,preferred bidder” zu fihren.

Dies beanstandete die Antragstellerin in einem gegen die Bundesrepublik gerichteten
Vergabenachprufungsverfahren. Nachdem die zustdndige Vergabekammer den Antrag
zurtckgewiesen hat, weil es sich bei dem geplanten Grundstiicksverkauf nicht um einen
vergabepflichtigen Auftrag im Sinne der 88 97 ff. GWB gehandelt habe, rief die Antragstel-
lerin den Vergabesenat des Oberlandesgerichts Disseldorf an.

Der Senat hat die Bundesrepublik nun verurteilt, einen Zuschlag Gber den Verkauf des
Gelandes nicht ohne eine EU-weite Ausschreibung und ein erneutes ordnungsgemalies
Vergabeverfahren zu erteilen.

Der Vergabesenat ist dabei zunachst davon ausgegangen, dass es sich bei dem von der
Gemeinde verlangten Durchfiihrungsvertrag nach § 12 BauGB um einen Vertrag Uber ,die
Ausfuhrung ... eines Bauwerks ... gemal3 den vom Auftraggeber genannten Erfordernis-
sen” (8 99 Abs. 3 GWB) gehandelt habe. Zwar gehe die Praxis entsprechend einer weit
verbreiteten Auffassung davon aus, dass stadtebauliche Entwicklungsvertrage der Ge-
meinden nicht unter diese Vorschrift fielen, weil bei derartigen Vertragen die Gemeinden
die herzustellenden Bauwerke nicht selber nutzen wirden und zudem der Investor kein
Entgelt von der Gemeinde erhalte, sondern sich durch Verkauf oder Vermietung der be-
bauten Grundstiicke refinanzieren misse. Der Senat vertritt jedoch die Auffassung, dass
infolge der neueren Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu der den nationa-
len Vergabevorschriften zugrunde liegenden Richtlinie diese Auffassung nicht mehr halt-
bar sei. Es komme nicht mehr darauf an, ob die Gemeinde die Bauwerke zu eigenen
Zwecken nutzen wolle, es reiche vielmehr aus, wenn die Gemeinde den Dritten mit der
Errichtung bestimmter Bauwerke, zu welchen Zwecken auch immer, beauftrage. Ob die
Gemeinde unmittelbar ein Entgelt zahlen wolle, sei unerheblich, es reiche aus, wenn der
Investor fur die Bauarbeiten mittelbar — namlich von den Kéaufern/Mietern der bebauten
Grundstiicke — ein Entgelt erhalte. Dass der Investor das geschéftliche Risiko trage, fihre
zwar zu einer Einordnung als sogenannte Baukonzession, andere aber grundsatzlich an
der Geltung der 88 97 ff. GWB nichts.

Der Senat hat des Weiteren festgestellt, das zwischen dem vom der Gemeinde verlangten
stadtebaulichen Vertrag und dem von der Bundesrepublik abzuschlieRenden Grund-
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stiickskaufvertrag — der als solcher nicht den Vorschriften Gber das Vergabeverfahren un-
terfallt - ein enger zeitlicher und inhaltlicher Zusammenhang bestanden habe. Der Bund
habe auf die Winsche der Gemeinde Ricksicht genommen und die Entscheidungen ge-
meinsam mit ihr getroffen. Mal3geblicher Gesichtspunkt fur die Entscheidung, mit wem
habe weiterverhandelt werden sollen, sei nicht nur der Kaufpreis, sondern vor allem die -
von der Gemeinde ins Auge gefasste - Starkung des Wirtschaftsstandortes Grol3enkneten
gewesen. Zudem habe die Entscheidung der Bundesrepublik Giber den Partner des Kauf-
vertrages die Entscheidung der Gemeinde Uber den Partner des stadtebaulichen Vertra-
ges prajudiziert.

In der Sache hat der Senat beméangelt, dass — neben anderen Fehlern im Vergabeverfah-
ren - der Auftrag nicht, wie fir Baukonzessionen vorgeschrieben, EU-weit ausgeschrieben

und in einem geordneten Vergabeverfahren vergeben worden ist.

Beschluss vom 13.06.2007 — VII-Verg 2/07

Dr. Scholten
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