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OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF.
BESCHLUSS

Verkiindet am 09, Juni 2010
Giesen, Justizbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstells

In dem Vergabenachprifungsverfahren

“Antragsgegnerin und Bescﬁwerdefﬁhrerin._
- Verfahrensbevoliméchtigte: Lenz und Johlen Rechtsanwélite Partnerschaft in K8in —

gegen

Antragstellerin und Beschwerdegegnerin,

- Verfahrensbevoliméchtigte: -

hat der Vergabesenat des Oberlandesgerichts Dusseldor auf die miindliche Verhand--
iung vom 12. Mai 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesger:cht
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den Richter am QOberlandesgericht und die Richterin am Oberlandesgericht

beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin wird der Bescliluss der Ver-
gabekammer bei der Bezirksregierung Dusseldorf vom 28. Januar2010 (VK
37/2009-B) aufgehoben.

Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin wird verworfen.

Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer einschlia&lich: der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfoigung notwendigen Aufwendungen der An-
tragsgegnerin tragt die Antragstellerin, Die Hinzuziehung anwaltlicher Bevoll-
maéchtigter war fir die Antragsgegnerin notwendig.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragt die Antragtellerin,
Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf ’ festgelegt.
Grinde;
I

Die Antragsgegnerin schrieb mit EU-Bekanntmachung vom 232, JL@IEAZOOB eine: Baukon-
zession im Verhandlungsverfahren nach vorgeschaltetem-Teilnahrﬁewettbewefb aus. In
der Bekanntmachung war u.a. angegeben:

Gegenstand des Vergabeverfahrens ist die Vergabe einer Baukonzession fir die Planung und Verwirkii-
chung eines Oberwiegend durch Einzethandelsnutzungen geprdgten Bauvorhabens auf zu erwerbenden
Grundstiicken in der Innenstadt v . Das vorgesehene Baugrundstick ist insgesamt ca, 14,000 gm
groft und liegt - Es ist
zurﬁ Teil bebaut und gehort der Auftraggeberin, der Stadtwerke GmbH und pri\(aten Dritten (vgl.
den Plan zum Baugrundstuck — Anlage 1 der Informatiensunteriagen). Der Auftrégnehmer muss die
Grundstiicke der Auftraggeberin und der Stadtwerke * 2l einem Fesipreis und die erforderli-
chen privaten Grundsticke in eigener Verantwortung erwerben, |m Rahmen des Vergabeverfahrens wird
von den Bietern die Entwicklung eines Bebauungs- pnd Nutzungskonzeptes var!éngt. Der Auftragnehmer
muss mit der Auftraggeberin einen stadtebaulichen Vertrag (ber sein Bebauungs- und Nutzungskonzept
schiieBen und sich u.a. auch zu dessen fristgemaner Verwirklichung verpflichten, ... Das Bebauungs- und
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Nutzungskonzept muss die Festsetzungen des Bebauungsplans Nr.
- und hinsichtlich der vorgesehenen NutZungen darliber hmausgehend die Empfehlungan des
berticksichtigen ... Das Bebauungskonzept muss dais direkte Stadt-
feld und die umgebenden Stadt- und Funktionsraume bercksichtigen ... . Gleiches gilt fur die ver-
technische Anbindung und die erforderlichen Stellplatze.

Der Zuschtag war fir das Jahr 2008 vorgesehen.

In den Informationsunteriagen sind die betroffenen Grundstiicke aufgezahlt wobel far.

die Grundstiicke der Antragsgegnerin ein Kaufpreis von €,und fur ‘die der'
Stadtwerke | ein solcher von Zvorgesehen war, Des Weiteren hiel
es dort:

Der zukanftige Vertragspartner wird diese privaten Grundstiicke in sein Bebauungskonzept einbeziehen
missen und muss sich die verbindliche Verfugungshefugnis (notarielle Vertrage) uber dsese pnvaten
Grundstiicke in eigener Verantwortung beschaffen.

Die .Informationsunterlagen fur Bewerber und Bieter" (zukinftig: In_forr’ﬁationsunterlm

gen) wiesen darauf hin, dass das Baugrundstiick (bis auf einen Teilz.derf-GrundstUc:ke)

von einem Umlegungsverfahren betroffen sei und ein Bebauungsplan vorliege. In das

Bebauungskonzept mussten die nach § 51 BauO NRW erforderlichen Stelipltze, min-

destens jedoch 500, integriert werden, Die Informationsunteriagen beschrieben des
Weiteren das vorgesehene Verfahren, die stidtebauliche Kcmzeptlon und’ die' Zu-

schlagskriterien. Unter 4.2 Letztverbindiiche Angebote” wurde u.a, mutgetellt.

4.2.3 Realisierung
lm Hinblick auf die Realisierung des Vorhabens midssen folgende Pflichten Obernommen \d.'f:e,rden:

- Pfiicht zur Einreichun'g eines Bauantrages innerhalb ..

- Realisierungspflicht bezogen auf das stidtebauliche und frewaumplanerlschﬂ Konzapt sowle das Nut-
zungskonzept ..,

- Realisierungspflicht bezogen auf die verkehrstechnische Anbindung und die Erschheﬂung des Vorha-
bens und Ubernahme von vertraglichen Pfiichten, welche die Auftraggeberin-zur Verwwkhchung des
Vorhabens gegeniiber dem Landesbetrieh Strallen NRW [hernomemen hat bzw. Ubemehmen wird

4.2.8 Grundstlickserwerh

Im Hinblick auf den Erwerb des Baugrundstiicks ist erforderfich
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- notariell beurkundete Grundstlickskaufangebote fir den Erwerb der Grundstiicke der Auftraggeberin
und den Erwerb der Grundstiicke der Stadiwerke . bei denen die Grundsmckskaufpralse
nicht unter den unter 2.1.1 und 2.1.2 genannten Festpreisen liegen dorfen '

- verbindliche vertragliche, notariell beurkundete Regelungen, aus denen sich die Varfugbarkelt der in
das Bebauungskonzept einbezogenen privaten Grundsticke argibt.

Die Antragstellerin liberreichte die Bewerbungsunterlagen und rigts mit Schreiben vém
04. September 2008 das Erfordernis des Erwerbs der privaten Grhndstﬁcke in Eigen-
verantwortung des Bieters und die Dauer der Bindungsfrist fir das letztverbindliche An-
gebot. Diese Rligen wies die Antragsgegnerm zurick und teilte mit, die Antragstellerm
sei als einzige Bieterin im Verfahren verblieben, weil die anderen Bewerbungen aus
formalen Grinden auszuscheiden hitten. Die Antragsgegnerin forderte dte Antrag-
stellerin zur Abgabe eines ersten indikativen Angehots auf, welches |etztere einreichte.
Der Bebauungsplan ist durch Urteil des OVG NRW vam fir unwirksam er-
kiart, inzwischen aber erneut aufgestellt worden. Nach einem Verh’and_lungsgespraph
und der Einreichung weiterer Unteriagen durch die Antragstellerin; wonach sie auf die
Mégiichkeit der Einbeziehung privater Grundstlicke ab 2010 hinwies (bis 2008 bestan-
den Optionen zugunsten eines Wettbewerbers), hob die AntraQSQegnerin' das Vergabe-
verfahren mit Schreiben vom 02. Juli 2009 auf, weil die Antragstelierin im Hinblick auf
die privaten Grundstiicke keine konkrete Perspektive habe aufzeigen kénnen' auch sei-
en die vorgeschlagenen Lsungen stadtebaulich unbefriedigend. Die Antragsgegnenn
kiindigte in entsprechender Anwendung des § 3a Nr. 6a) VOB/A an, in Verhandlungen
mit allen Bewerbern des beendeten Verfahrens eintreten zu wollen, Digs rigte die An-
tragstellerin als vergaberechtswidrig.

Die Antragsgegnerin trat sodann ohne eine varherige Bekanntmachung.. in neue Ver-
handlungen zur Vergabe der Baukonzession ein. In diese Verhandiungen hat sie neben
der Antragstellerin auch Mitbewerber einbezogen.

Die Antragstellerin hat einen Nachprifungsanirag eingereicht und die AUffaiSsung ver-
treten, die Antragsgegnerin habe das urspriingliche Vergabeverfahren nicht beenden
und dementsprechend auch kein erneutes Vergabeverfahren einleiten dQrfen. Grinde
fir eine Aufhebung selen nicht vorhanden gewesen. Die Antragsgegnerin habe wah-
rend des gesamten Verfahrens esinen Wettbewerber unzuldssig bevorzugt.. Die ur-
sprunghchen Vergabeunterlagen seien — wie sie bereits von Anfang an gerﬂgt habe -
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rechtswidrig. Diese von der Antragsgegnerin verursachten Fehler rechtfertigten jedoch
nicht eine Aufhebung des Verfahrens mit der Folge, dass sich zu thren. der An-
stellerin, Lasten wiederum Dritte an dem Vergabeverfahren betemgen kénnten. Die
tragstellerin hat beantragt, '

1.

die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Aufhebung des Verfahrens Zur Vergabe
der Baukonzession fiir den Innenstadtbereich
aufzuheben und das Vergabeverfahren mit i, der Antragstellerin, fortzusetzen,

2.

der Antragsgegnerin zu untersagen, das mit Mitteilung vom 15 09, 2009 emgelen—
tete neue Verhandlungsverfahren fortzufihren und den Zuschiag in diesem Ver-
fahren zu erteilen,

hilfsweise, die Antragsgegnerin zu verpflichten, das mit Mitteilung vom
15.09.2009 gingeleitete neue Verhandiungsverfahren nur unter Beachtung der
Mafigaben der Vergabekammer fortzusetzen,

Die Antragsgegnerin hat beantragt,
die Antrage zurtickzuweisen,
Sie ist dem Vorbringen der Antragstelierin entgegen getreten,

Die Vorsitzende der Vergabekammer hat die zungichst bis zum 03. November 2009 lay-
fende Entscheidungsfrist mit Verfigung vom selben Tage (die Zustellung an die Be-
volimachtigten der Antragsgegnerin erfolgte am 04. November 2009) bis zum 03. De-
zember 2008, sodann mit Verflgung vom 03, Dezember 2009 (die Zustellung an die
Bevolimé&chtigten der Antragsgegnerin erfolgte am 04.12.2009) bis zum 23, Dezember
2009 und mit Verftgung vom 23. Dezember 2009 his zum 22. Januar 2010 veridngert.
Die Antragsgegnerin hat darauthin die Auffassung vertreten, dass die Verl_éngerungen
nicht wirksam seien und der Nachpriifungsantrag als zuriickgewigsen gelte.
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Letztere Argumentation hat die Vergabekammer zuriickgewiesen und gemeint, die Un-
terzeichnung der Verfigung zur Fristveriéngerung durch den Vorsitzehdeﬁ der Verga-
bekammer reiche zu ihrer Wirksamkeit aus, Die Vergabekammer hat ‘den. Nachpri-
fungsantrag unter Zugrundelegung der bisherigen Rechtsprechung des Senats fir zu-
ldssig erachtet. Sie hat in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen; dass eine Tief-
garage ersetzt werden sollte und der Kaufpreis fur die Grundstiicke der Antragsgegne-
rin und der nicht den Marktwert von etwa * EIm?
reichten. In der Sache hat sie es flir unzuléssig géhalten, das Risiko des Erwerbs pri-
ter Grundstlcke dem Bieter aufzuerlegen. Die Aufhebung des Veffahre,ns sei nicht
rechifertigt gewesen, weil ein Unvermdgen der Antragstellerin zum Erwerb der privaten
Grundstiicke nicht feststellbar gewesen sei, auch die stadtebaulichen B'edenlgen seien
nicht schwerwiegend gewesen. Sie hat folgende Anardnung getraffen: |

Die Antragsgegnerin wird angewiesen, die Aufhebung des reglementierten Vergabeverfahrens wisder
aufzuheben und bei Fortfiihrung des reglementiarten Vergabeverfahrens dieses in.den :Stan'd_v,or Ange-
botsabgabe zuriickzuversetzen, die Antragstellerin auf der Grundlage geanderter Vargabeﬁnterlageh
erneut zur Angebotsabgabe aufzufordem und dabei die in dissem Beschluss zum Ausdruck kommende
Rechtsauftfassung der Vergabekammer zu beachten.

Dagegen wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer Beschwerde. Sie meint weiterhin,
der Nachprifungsantrag sel berelts fiktiv mangels wirksamer Verléngerung der Ent-
scheidungsfrist abgelehnt gewesen. Sie halt vor dem Hintergrund der Ehtscheidung des
EuGH vom 25, Marz 2010 (C-451/08) den Nachprifungsantrag far unzulésslg, weil es
sich danach nicht um einen &ffentlichen Bauauftrag handele. Die Feststellungen der
Vergabekammer zum Marktwert der Grundstiicke seien im Hinblick auf deren Festset-
zung durch den Umlegungsausschuss im Frithjahr 2007 unrichtig, Was:diia Ersetzung
der Tiefgarage betreffe, reiche dies fir die Annahme eines Bauauftrages nicht aus, In
der Sache sei die Anordnung der Vergabekammer unzutreffend: Das RISIKD des Bie-
ters, private Grundstlcke einzubeziehen, stelle kein unzumutbares Wagnis dar, Ware
dies aber doch der Fall gewesen, wére dies gerade ein Grund fir eifie Verfahrensayf-
hebung gewesen. Die Antragsgegnerin beantragt,

den angefochtenen Beschluss der Vergabekammer aufzuheben-und die Antrige
der Antragstellerin abzulehnen.
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Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung und ist auch vor dem Hintergrund der
Entscheidung des EuGH vom 25.03.2010 der Auffassung, es handéle,éi(:h ﬁm einen
offentlichen Aufirag. Sie hat sich dabei insbesondere auf die Verpﬂichtung:des Kaufers
und Investors zur Errichtung von Parkplétzen sowie auf einen den Mérkfpreis. nicht er-
reichenden Kaufpreis bezogen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schrifitsatze der Verfahrensbetei]igtan
sowie auf die Vergabeakten verwiesen.

Die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hat hicht bereits deshafb Erfolg, weil der
angefo;htene Beschiuss erst nach Ablauf der Entscheidungsfrist. ei'gangen ist, der
Nachprafungsantrag gemat § 116 Abs. 2 GWB damit als abgelehnt galt und eine Be-
schiussfassung durch die- Vergabekammer nicht mehr zuiéssng war (zur Anfechtung
eines derartigen Beschlusses s. Stickler, in Reidt/Stickler/Glahs, GWB, 2. Auﬂ § 116
Rdnr, 9 m.w.N.). Die Vorsitzende der Vergabekammer hat die Entscheldungsfnst ge-
maid § 113 Abs. 1 GWB jewells rechtzeitig dadurch verlangert, dass sie die Verfugun-
gen Gber die Verlangerung der Entscheidungsfrist unterzeichnete und in den Ge-
schaftsverkehr gab. Dass die Verldngerungsmitteilung innerhalb der Zeit nicht samtli-
chen Verfahrensbeteiligten zugestellt worden oder auch nur zugegangen ist, ist uner-
heblich (Dreher, in Immenga/Mestmécker, GWB, 4. Aufl., § 113 Rdnr. 8 mw.N.; s. auch
Kuhlig, in Willenbruch/Bischoff, Vergaberecht, § 117 GWB Rdmr, 7; KG Beschiuss vom
20.08.2009, 2 Verg 4/09; aA Maler, in Kulartz/Kus/Portz, GWB, 2. Aufl., § 113 Rdnr. 20,
Reidt, a.a.0., § 113 Rdnr. 13; Stickler, a.a.0., § 116 Rdnr. 9).

Die gegenteilige Auffagsung fUhrte zu unzumutbaren Rechtsunsicherheiten. Auf die
Dauer der Zustellung — verlangt man mit der Antragsgegnerin eine- soiche hat die Ver-
gabekammer keinen Einfluss. Das gilt nicht nur fir die Dauer des Postverkehrs son-
dermn auch daflr, wann der Zustellungsempfanger die Verfigung mit -Zustel!ungswmen
entgegen nimmt, Zwar ist eine formliche Zustellung entgegen der Auffés'sung der An-
tragsgegnerin gemaRk § 113 Abs. 1 8. 2 GWRB (wonach eine blofte ,,Mi;teiluﬁg“ aus-
reicht) nicht notwendig (vgl. Maier, 2.2.0.,.§ 113 Rdnr. 16). Darauf kommt.es abef nicht .
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an, Entscheidend ist, dass unter Zugrundelegung der gegenteiligen Auffassung ein Ver-
fahrensbeteiligter — und zwar auch ohne eine Notwendigkeit einer férmlichen Zustellung
der Verlangerungsverfigung - nicht kontrollieren kénnte, ob gin Nachprﬂfungaantfag als
zurickgewiesen gilt, weil er das Datum der Zustellung oder auch nur des Zugangs an
andere Verfahrensbeteiligte nicht ohne Weiteres in Erfahrung bringen kann. Demge-
genilber ist ohne Probleme durch eine Anfrage bei der Vergabekammer inﬁglich zu
erfahren, ob und wann eine Verlangerungsmitteilung (bzw. sin Beschluss) ergangen ist.

Die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hat aber deshaib Erfolg, weil es sich hei
dem ausgeschriebenen Vertrag nicht um einen Sffentlichen Bauauﬂ:fag im Sinne des
§ 99 GWB, Art. 1 Abs. 2 lit. b} der Richtlinie 2004/18/EG (VKR), gegebenenfalls in Form
einer Baukonzession, handelt und damit der Weg zu den Vergabanaéhprﬂfungsinstan-
zen nicht erdffnet ist.

1

Jedenfalls was das urspringliche Vergabeverfahren betrifft, ist. gematy §' 131 Abs. 8
GWRB noch das GWB in der bis zum Inkraftireten des Gesetzes zur Modernisiering des
Vergaberechts geltenden Fassung anzuwenden. Allenfalls auf das erneute Vergabever-
fahren kdnnte das GWB in der jetzigen Fassung Anwendung finden. Daé ist aber letzt-
lich unerheblich, da sowohl § 99 GWB a.F. ais auch n.F. vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 1 Abs. 2 VKR auszulegen ist. § 99 GWB a.F. gab
lediglich die Definitionen des Art. 1 Abs. 2 VKR wider; dass das nationale Recht inso-
weit Uber die Richtlinie hinausgehen wollte, ist danach nicht ersichlich. § 99 GWB n.F.
ware gegebenenfails, soweit mdglich, richtlinienkonform auszulegen.

2,

Nach der Rechtsprechung des EuGH (zuletzt Uriail vom 25.03.2010, C-451/08) setzt
ein offentlicher Bauauftrag des &ffentlichen Auftraggebers — neben der Erreichung des
Schwellenwerts - voraus,

« dass ein schriftlicher Vertrag geschlossen wird,
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durch den der Auftragnehmer zur Erbringung von Bauleistungen verpflichtet wird,

die Leistung ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse fiir den.&ffentiichen Auf-
traggeber bedeutet, |

der Vertrag entgeltlich oder in Form einer Baukonzession gesch[oésen ist.

Wahrend ausweisiich der Bekanntmachung und der Informationsunterlagen &ine ver-

tragliche Verpflichtung zur Errichtung der Gebsude entsprechend des einzureichenden

Konzeptes erfolgen sollte und damit das Tatbestandsmerkmal einer. durchsetzbaren

Bauverpflichtung (EuGH, a.a.0., Rdnr. 62) unzweifelhaft erfollt ist, fehlt. es'an déem wei-
teren Merkmal des unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteils for die Antragsgegner:in.

a) Nach dem Urteil des EuGH vom 25.03.2010 liegt ein unmittelbares wirtschaftiiches
Interesse des 6ffentlichen Auftraggebers in folgenden finf Faligruppen vor:

der dffentliche Auftraggeber erwirbt Eigentum an dem Bauwerk (a.a.0., Rdnr.
50),

der offentliche Auftraggeber soll Uber einen Rechtstitel verfiugen, der ihm.die Ver-
fugbarkeit der Bauwerke, die Gegenstand des Auftrags sind, im Hinblick auf ihre
ifentliche Zweckbestimmung sicherstellt (a.a.Q., Rdnr. 51),

der &ffentliche Auftraggeber soll wirtschaftiiche Vorteile aus der Nutzung oder
VerduBerung des Bauwerks ziehen kénnen {a.a.0., Rdnr. 82),

der Sffentliche Auftraggeber beteiligt sich finanziell an der Erstellung des Bau-
werks (a.a.0., Rdnr, 52),

der offentliche Auftraggeber ibemimmt Risiken fiir den. Fall des wirtschaftlichen
Fehlschlags des Bauwerks (a.a.0., Rdnr, 52).

Die in dem abzuschlielenden stadtebaulichen Vertrag einzugehenden Bauverpflichtun-
gen als solche stellen demgegeniiber als Ausdruck stadtebaulicher Regelungszustén-
digkeiten im Hinblick auf die Verwirklichung des allgemeinen Interesses keinen unmit-
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telbaren wirtschafilichen Vorteil des Auftraggebers dar (a.a.0., Rdnr. 57, s. auch Rdnr;.
68) und fihren unter diesem Gesichtspunkt — anders als vom Senat in.seiner friheren
Rechtsprechung angenommen (vgl. VergabeR 2008, 933 = NZBau 2008, 727) - nicht
zur Annahme eines &ffentlichen Bauauftrages.

b) Vor diesem Hintergrund vermag der Senat ein unmittelbares wirtschaftliches Interes-
se der Antragsgegnerin durch die Errichtung von Bauwerken nicht festzustellen.

aa) Nach 2.2.4. der Informationsunterlagen waren ,in das Bebauungskonzept ... die
nach § 51 BauO NRW erforderlichen Steliplétze, mindestens jedoch 500, [zu] integ-
rierfen].”

An diesen Parkplatzen sollte die Antragsgegnerin nicht Eigentum (oder ein anderes
dingliches Recht) erhalter, noch solite sie die Parkplatze nutzen oder auf _sie zugreifen
kénnen. Sie waren nicht fur die Allgemeinheit bestimmt, sondern dienten allin den Nut-
zem und Besuchern des geplanten Einkaufszentrums. Dabe:i ist der Streit dariiber, in
welchem Umfang die verlangte Parkplatzanzahi durch § 61 LBauQ NRW gerechtfertigt
war, unerheblich, Denn in jedem Falle ist nichts daftr ersichtlich, dass die Parkplatze
der Antragsgegnerin zur Verfigung stehen sollten; das giit auch fir die miglicherweise
uber die nach § 51 LBauO NRW geforderte Anzahl hinausgehenden Parkpliatze, Park-
piatze bieten einem dffentlichen Auftraggeber nur dann einen unmittelbaren wirtschaftli-
chen Vorteil, wenn sie von ihm selbst (etwa als Beh6rdenparkplatz) oder auf Grund ei-
nes Rechtstitels von der Offentfichkeit genutzt werden sollen. Der EuGH (a.a.0., Rdnr.
51) stellt unter Hinweis auf seine Entscheidung vom 12.07.2001 (C-399/98) auf die Ver-
fugbarkeit fir die Sffentliche Zweckbestimmung ab. Eine &ffentliche ZWeckbestimmung
erhalten die Parkplatze im Falle einer vorgesehenen allein privaten Nutzung durch die
Nutzer und Besucher des zu errichtenden privaten Bauwerks nicht. |

Nach den Ausfiihrungen des OVG Munster in der Entscheidung vom soll
zwar damit zu rechnen sein, dass die Parkfiache atich fur Bewohner der umliegenden
Wohngebaude genutzt werden. Doch fuhrt dies zu keiner anderen Beurteilung. Durch
eine tatsdchliche Nutzung durch private Dritte oder durch Vermietung an Private erhai-
ten die Parkplatze keine offentliche Zweckbestimmung.
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bb) Nach 2.3 der Informationsunteriagen mussten infoige des erwarteten Verkehrs
zum Einkaufszentrum bestimmie kleinere Anpassungsmafinahmen an vorhandenen
Stralen {u.a. Bau einer Abbiegespur) erfolgen. Auch das fiihrt nicht zu einem unmittel-
baren wirtschaftlichen Vorteil der Antragsgegnerin. Die Malnahmen soliten lediglich
durch das Projekt verursachten Stérungen auf den vorhandenen offentlichen Strafen
vorbeugen.

cc) Im Bebauungsplan ist schlieBlich von einem Gehrecht zugunsten der Offentlichkeit
zwischen : und ' die Rede (Bl. 82 Vergabeakte). Dass dies
die Errichtung eines Bauwerks erfordert, ist nicht ersichtlich.

dd) Der Senat vermag schlieBlich nicht festzustelien, dass sich die Antragsgegnerin an
der Errichtung des Bauwerks finanziell beteiligt. Allerdings kann diese Beteiligung auch
in einem Kaufpreisnachlass, insbesondere in einem Verkauf des Grundstiicks unter
Marktwert (vgl. Schiussantrige des Generalanwalts Mengozzi vom 17.11.2009 - C-
451/08, Rdnr. 58) liegen.

(1) Der Senat arientiert sich bei der Bestimmung des Marktwerts an. der Mitteilung der
Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkaufen von Bauten oder
Grundstiicken durch die éffentliche Hand* (ABI. EG C 209/1997 S. 3, zukinftig: Mittei-
lung). Diese Mitteilung bezieht sich zwar nicht auf die angesprochene vergaberechtliche
Frage, sondern auf die Fragestellung, ob und in welchem Umfang eine Belhiife im Sinne
des - jetzigen — Art. 108 AEUV vorliegt. Die Mitteilung ist jedoch insaweit hilfreich, als
sie Regelungen Uber die Bestimmung des Marktwertes von Grundstiicken batrifft, die
gleichermalen fir die vergaberechtiiche als auch die beihilfenrechtliche Problematik
gelten kénnen.

(2) Die Antragsgegnerin hat sich nicht fur ein ,bedingungsfreles Bietve.t"fahreﬁ“ im Sinne
von 1. der Mitteilung entechieden. Ausweisfich der Vergabebekanntmachung ‘und
2.1.1 und 2.1.2 der informationsunterlagen waren vielmehr Festpreise vorgesahen.
Dass nach 4.2.5 der Informationsunterlagen die im letztverbindlichen Angebot genann-
ten Kaufpreise nicht unterhalb der Festpreise liegen durften, sndert daran nichts. Die
Antragsgegnerin ging aufgrund der nur belidufigen Bemerkung der Mbglichkeit eines
héheren Kaufpreisangebots erkennbar nicht von einem solchen aus, zumal die Kauf-
preishéhe fur den Zuschlag keine Rolle spielte.
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(3) Die Antragsgegnerin kann sich auch nicht unmittelbar darauf berufen, sie habe mit
der Werlfestsetzung durch den Umlegungsausschuss ein unabhangiges Sachverstéin-
digengutachten gingeholt.

Allerdings sieht die Mitteilung unter H.2.a) vor, dass die Wertenn'!ttlung_aucb.,durch ai-
nen unabhangigen Sachverstindigen erfolgen kann. Es mag sein; dass es sich bei dem
Umlegungsausschuss im Hinblick auf die in der Verordnung zur Durchfahrung des Bau-
gesetzbuchs (GVBI. NRW 1987, 220) aufgestellten Regeln Gber die Zusammensetzung
und Verfahrensweise des Umlegungsausschusses um ein sachkundiges und un-
giges ,Staatliches Bewertungsbiro® im Sinne von 11.2.a) Abs. 3 der Mitteilung handeit.

Die Bewertung durch den Umlegungsausschuss ist aber zum Einen bereits im Frihjahr
2007 erfolgt und bezieht sich auf Grund umlegungsrechtiicher Vorschriften (vgl. nach-
folgend unter (4)) auf einen derart frihen Zeitpunkt, dass sie als solche (s. aber nach-
folgend unter (4)) den Marktpreis zu Beginn des Vergabeverfahrens oder zum -mutmaf-
lichen Verkaufszeitpunkt nicht mehr hinreichend genau wiederspiegelt.

(4) Der Senat kann aber dennoch die vom Umiegungsausschuss festgelegten Grund-
stickswerte der Bewertung als Marktpreis zugrunde legen.

Der weitaus groRte Teil der von der Antragsgegnerin (bzw. der Stadtwerke

:) zum Verkauf angebotenen Grundstiicke (zu den Ubrigen Grundstiicken . nach-
folgend unter (5)) lagen innerhalb eines férmlich festgesetzten Umlegungsgebiets. Das-
fuhrte — neben einer Verflgungs- und Verénderungssperre nach § 51 BauGB - zu einer
von den gewdhnlichen Verhdltnissen abweichenden Grundstiicksbewertung. Bei der
Bewertung der in das Umilegungsverfahren eingebrachten Grundsticke (s0q.
Einwurfgrundstlicke - hier mithin der von der Antragsgegnerin und der Stadtwerke

. zum Kauf angebotenen Grundstiicke) ist auf die frilhere Nutzbarkeit — und damit
auf die Nutzbarkeit vor Umiegung und Erlass eines Bebauungsplans = abzustellen. Bei
der spateren Zuteilung von Grundstiicken aus der Verteilungsmasse ist die umlegungs-
bedingte Wertsteigerung in der Form zu berticksichtigen, dass dem bisherigen Eigen-
timer Grundstiicke (bewertet einschlieflich der umlegungsbedingten Vor’teile). lediglich
im Wert der sog. Einwurfgrundstiicke (also ausschlieRlich der umlegungsbedingten Vor-
teile) zugeteilt werden oder der umlegungsbedingte Vorteil in Geld abzufihren ist; § 57
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S. 4, 5 BauGB (vgl. zu den Einzelheiten Otte, in Emst/Zinkahn/Biglenberg, BauGB, 92.
Lfg. 2(509, § 57 Rdnen, 30 ff.; Stang, in Schrédter, BauBG, 7. Aufl., § 57 Rdnrn, 13 f1.).
Das fohrt dazu, dass die Einwurfgrundstiicke — wie auch hier - in der. Regel als
bauland zu bewerten sind.

Das bedeutet bei einer — wie hier geplanten - VerduRerung von Grundstuckén wihrend
laufenden Umlegungsverfahrens (der Erwerber des Grundstiicks tritt,wahrehd des lau-
fenden Umlegungsverfahrens in die Rechtsposition des VersuRerers ¢=.-ir.1,'E vgl. § 48
BauGB), dass der Kéufer eines derartigen Grundstiicks als Markipreis Ie'diglich den
vom Umlegungsausschuss angesetzten Wen einsetzen kann, Zwischenzeitlich erfolgte
Wertsteigerungen werden spater auf dffentlich-rechtlicher Grundlage . im Rahmen des
Umlegungsplans vom Kaufer und Erwerbar abgeschépft. Berﬂcksichtigte der Kdufer die
zwischenzeitliche Wertsteigerung kaufpreiserhahend, liefe er Gefahr, diese Weristeige-
rung zweimal bezahlen zu missen, namiich einmal auf privatrechtlicher Grundlage im
Rahmen der Kaufpreiszahiung und ein zweites Mal auf dffentlich-rechtlicher Grundlage
im Rahmen des Umlegungsplans an die Gemeinde (§ 64 BauGB). Marktwert ist deswe-
gen der vom Umlegungsausschuss festgelegte Wer.

Anders ware es nur dann, wenn entweder der Kaufer zeitlich erst nach dem :Umie-
gungsplan Eigentiimer werden oder wenn das Umlegungsverfahren — etwa wegen Be-
deutungslosigkeit — ohne einen Umlegungsplan aufgehoben werden sollte: In beiden
Fallen ware dann der Kaufer zu einer Ausgleichung der Wertsteigerung nicht verpflich-
tet. Dafilr ist jedoch nichts ersichtiich. In den Informationsunterlagen wird auf das zu
beachtende Umlegungsverfahren hingewiesen, es findet sich kein Hinweis darauf, dass
das Verfahren gegebenenfalls aufgehoben werden solite. Ausweislich der Vergahabe-
kanntmachung sollte der Vertrag noch im Jahre 2008 geschlossen werden. |

(5} Allerdings befinden sich zwei der zum Kauf angebotenen Grundstlcke nicht im Um-
legungsverfahren. Das ist jedoch unerheblich. Es ist nichts daftr ersichtlich, dass diese
Grundstiicke einen hoheren Marktwert aufweisen, Bei dem Flurstlick  “andelt es
sich um ein ersichtlich nicht zur Bebauung vorgesehenes Splittergrundstiick. Der zu
verkaufende Teil des Flurstiicks ist ein ,gefangenes” unbebautes Grundsttick ohne
unmittelbaren Zugang zu &ffentlichen Strafen im  Hinterhof". Bereits van: dat;ze_r kénnen
die von der Vergabekammer angesetzien Werte, die auf vollstandig-eréc_:lhlas'siene,'i.fon
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offentlichen Straflen her zugéngliche und problemlos bebaubaregGmhdstucke_ an der
* beruhen, nicht Ubertragen werden.

(6) Es kann damit offen bleiben, wie der Wert bei einem kraft finanzieller Beteiligung als
dffentlichem Bauauftrag einzustufenden Aufirag zu berechnen ist, ob Iedigliéh in Hohe
der finanziellen Betelligung der Gemeinde (die auch nach der Berechnung der
Vergabekammer erheblich unter dem Schwellenwert ldge) oder nach dem Wert der Ge-
samtbauarbeiten, zu deren Durchfihrung .der Auftragnehmer verpflichtet ist und zu de-
nen die Gemeinde einen Zuschuss leistet.

c) Dass fur das im Juli 2009 begonnene Verfahren der-Antragsgegnerin anderes gilt, ist
nicht anzunehmen.

Der Senat weist allerdings darauf hin, dass bel einer Anderung der Rahmenbedingun-
gen anderes gelten kann (vgl. b)dd) (4) letzter Absatz).

IV.

Angesichts der Unzulassigkeit des Rechtsweges zu den‘Vergabénachprufungsin;tan-
zen kommt es nicht darauf an, ob die Rligen der Antragstellerin in 'der'Saché berechtigt
waren. Der Senat weist lediglich darauf hin, dass es entgegen der Auﬂ’éséung der. Ver-
gabekammer kein unzumutbares Wagnis fur den Bewerber und Bieter darstellen dirfte,
sich fur die Durchflhrung des Vorhabens notwendige Grundstiicke privater Eigentimer
durch Eigenbemihungen zu sichern. Die Beschaffung der fur ein vergleichbares Vorha-
ben notwendigen Grundstiicke stellt ein typischas Geschéft in einem Investitionsvorha-
ben dar.

V.

Die Kostenentscheidung zum Verfahren vor der Vergabekammer- béruht auf § 128
GWE. Da die Antragstellerin unterliegt, hat sie sowohl die Kosten der Vergabekammér
(§ 128 Abs. 3 GWB) als auch die zur notwendigen Rechtsverteidigung aufgewendeten
Kosten der Antragsgegnerin (§ 128 Abs. 4 GWB) zu tragen. Insoweit ist auch die Not
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wendigkeit der Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgeg-
nerin festzustellen, § 128 Abs. 4 S. 3 GWB i.V.m. § 80 Abs, 2 VWG NRW.

Die das Beschwerdeverfahren betreffende Kostenentscheidung beruht auf den-§§ 78,
120 Abs. 2 GWB.

Die Streitwerifestsetzung beruht auf § 50 Abs. 2 GKG. Dabei hat der Senat die mut-
maBlichen Baukosten der Gesamtanlage zuziiglich einer Gewmnspanne zugrunde ge-
legt (vgl. Senatsbeschluss vom 10.03.2009, VH-Verg 35/08). Mangels anderer Angaben
geht er dabei von dem von der Antragstellerin genannten Gesamtbauvolumeﬁ ab-zuglic.h
des Grundstlickskaufpreises aus. Dass die Bauverpflichtungen nicht Gegenstand eines
— allein vergaberechtspflichtigen ~ &ffentlichen Bauauftrages sind, ist unerheblich, da
die Antragstellerin geltend gemacht hat, dies sei der Fall.

GESAMT SEITEN 15



