OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

Vil-Verg 25/08 verkiindet am 2. Oktober 2008
Reimann, Justizhauptsekretarin,
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In dem Vergabenachpriifungsverfahren

1

Antragstellerin und Beschwerdeflihrerin,

Verfahrensbevollmachtigte:

gegen

Antragsgegnerin und Beschwerdegegne-
rin,

Verfahrensbevoliméchtigte: -



auflerdem verfahrensbeteiligt:

Beigeladene zu 1,

Verfahrensbevollmachtigte: —
Stadt , vertreten durch den Burgermeister, || EGTGTGIN

Beigeladene zu 2,

Verfahrensbevoliméchtigte: —

hat der Vergabesenat des Oberlandesgerichts Disseldorf im schriftlichen Ver-

fahren durch den Vorsitzenden Richter am Oberfandesgericht Dicks, den Richter
am Obertandesgericht Schittpelz und die Richterin am Oberlandesgericht Dieck-
Bogatzke

beschlossen:

Dem Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften werden zur
Vorabentscheidung nach Art. 234 des Vertrages zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft folgende Fragen vorgelegt:

1. Setzt ein 6ffentlicher Bauauftrag nach Art. 1 Abs. 2 b) der Richt-
linie 2004/18/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates
vom 31.3.2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe

offentiicher Bauauftrége, Lieferauftrdge und Dienstieistungsauftra-



ge konstitutiv voraus, dass die Bauleistung in einem gegenstand-
lich oder korperlich zu verstehenden Sinn fur den 6ffentlichen Auf-
traggeber beschafft wird und ihm unmittelbar wirtschaftiich zugute

kommit?

2. Sofern nach der Begriffsbestimmung des 6ffentlichen Bauauf-
trags in Art. 1 Abs. 2 b) der Richflinie 2004/18/EG auf das Element
der Beschaffung nicht verzichtet werden kann: Ist nach der zweiten
Variante der Vorschrift eine Beschaffung anzunehmen, wenn das
Bauvorhaben flr den &ffentlichen Auftraggeber eine bestimmte &f-
fentliche Zweckbestimmung erfillen (zum Beispiel der stadtebauli-
chen Entwicklung eines kommunalen Ortsteils dienen) soll und der
6ffentliche Auftraggeber kraft des Auftrags mit der rechtlichen Be-
fugnis ausgestattet ist sicherzustellen, dass der 6ffentliche Zweck
erreicht wird und das Bauwerk daflr kiinftig zur Verfligung steht?

3. Eh‘ordert der Begriff des offentlichen Bauauftrags nach der ers-
ten und zweiten Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie
2004/18/EG, dass der Unternehmer direkt oder indirekt zur Erbrin-
gung der Bauleistungen verpflichtet wird? Muss es sich gegebe-
nenfalls um eine einklagbare Verpflichtung handeln?

4. Erfordert der Begriff des offentlichen Bauauftrags nach der drit-
ten Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG, dass
der Unternehmer zu Bauleistungen verpflichtet wird oder solche

den Gegenstand des Aufirags biiden?

5. Unterfallen Aufirdge, durch die mittels der vom 6ffentlichen Auf-
traggeber genannten Erfordernisse gewahrieistet werden soll, dass
das herzustellende Bauwerk fir einen bestimmten &ffentiichen

Zweck zur Verfligung steht, und durch die dem Auftraggeber (kraft



vertraglicher Abrede) zugleich die rechtliche Befugnis gegeben
wird, (im mittelbaren Eigeninteresse) die Verflgbarkeit des Bau-
werks fiir die offentliche Zweckbestimmung sicherzustellen, dem
Begriff des offentlichen Bauauftrags nach der dritten Variante des
Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG?

6. Ist der Begriff der ,vom 6ffentlichen Auftraggeber genannten Er-
fordernisse” nach Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG erflllit,
wenn die Bauleistungen nach vom &ffentlichen Auftraggeber ge-
priften und gebilligten Planen erbracht werden sollen?

7. Ist nach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG eine &ffentliche
Baukonzession abzulehnen, wenn der Konzessiondr Eigentlimer
des Grundstiicks, auf dem das Bauwerk errichtet werden soll, ist

oder wird oder die Baukonzession unbefristet erteilt wird?

8. Ist die Richtlinie 2004/18/EG - mit der Rechtsfoige einer Aus-
schreibungspflicht fir den offentlichen Auftraggeber - auch dann
anzuwenden, wenn ein Grundstiicksverkauf durch einen Dritten
und die Vergabe eines ¢ffentlichen Bauauftrags zeitversetzt erfol-
gen, und bei Abschluss des Grundstiicksgeschafts der 6ffentiiche
Bauauftrag noch nicht erteilt worden ist, aber im letztgenannten
Zeitpunkt auf Seiten des &ffentlichen Auftraggebers die Zielsetzung
bestanden hat, einen solchen Auftrag zu erteilen?

9. Sind die voneinander verschiedenen, aber zusammenhéngen-
den Geschifte Uber eine Grundstlcksverduflerung und einen 6f-
fentlichen Bauauftrag vergaberechtlich als eine Einheit zu bewer-
ten, wenn die Erteilung eines 6ffentlichen Bauauftrags im Zeitpunkt
der Eingehung des Grundstlcksvertrages beabsichtigt war, und die

Beteiligten bewusst eine in sachlicher - und gegebenenfalls auch in



zeitlicher - Hinsicht enge Verknupfung zwischen den Vertragen
hergestelit haben (im Anschiuss an EuGH, Urt. v. 10.11.2005 - C-
29/04, Rechtssache Stadt Modling)?

Grinde:

l. Die Antragsgegnerin war Eigentimerin der knapp 24 Hektar grofien Liegen-
schaft , NG <aserne* in I ' Oktober 2006 gab sie im Inter-
net und in Erzeugnissen der Zeitungspresse das Vorhaben bekannt, diese zu
veraulern. Im Verkaufsexpose (Anlage 2 der Beschwerdeschrift vom 9.4.2008
nebst Lageplan) wies sie darauf hin:

Die zuldssigen Nutzungen und baurechilichen Voraussetzungen sind mit der

stadt |G ... 2bzustimmen.

Die Kaserne wurde Anfang des Jahres 2007 aufgegeben. Im Vorgriff darauf hat-
te der Stadtrat der Beigeladenen zu 2 (Stadt | SR i Oktober 2005
beschlossen, fir die betroffenen Grundstiicke, die etwa 3 % der Geb&ude- und
Freiflachen der Stadt ausmachen, zum Zweck einer zivilen Nachnutzung vorbe-
reitende Untersuchungen fiir eine stadtebauliche Entwicklungsmafinahme anzu-
stellen (siehe Anlage 15 der Beschwerdeschrift). Eine Bauleitplanung ist nicht
erfolgt. Die Liegenschaft befindet sich im AuBenbereich nach § 35 Baugesetz-
buch (BauGB). Nach einem von der Anfragsgegnerin eingeholten Sachverstén-
digengutachten waren die betroffenen Grundstiicke am 1.5.2007 2,33 Millionen

Euro wert.



Die auf dem Immobiliensektor tatige Antragstellerin, die Eigentiimerin eines
Nachbargrundsticks ist, machte unter dem 2.11.2006 ein Kaufangebot zum
Preis von 4 Millionen Euro (Anlage 3 der Beschwerdeschrift), stellte dies aber
unter die Bedingung einer Bauleitplanung auf der Grundiage ihres Nutzungskon-
zepts, welches unter weitgehender Erhaltung des vorhandenen Baubestandes
den Umbau von Unterkiinften zu Wohnungen, die Errichtung von Einfamilien-
hausern und offentlichen Bauten sowie die Schaffung von Sport- und Freizeit-
maglichkeiten vorsah (vgl. Anlage 14 der Beschwerdeschrift). Ein detailliertes,
insbesondere ein zeichnerisches Planungskonzept legte die Antragstellerin auch

in der Folgezeit nicht vor.

lm Januar 2007 erbat die Antragsgegnerin ein Preisangebot fir einen mégiichst
kurzfristigen Erwerb der Liegenschaft im unbeplanten Zustand (siehe Anlage 5
der Beschwerdeschrift). Darauf bot die Antragstellerin unter dem 9.1.2007
400.000 Euro; unter dem 15.1.2007 erhdhte sie das Kaufangebot auf 1 Million
Euro (siehe Anlagen 6 und 7 der Beschwerdeschrift).

Das Preisangebot des Geschaftsfuhrers der spéteren Beigeladenen zu 1 (il

I ociicf sich demgegeniber auf 2,5 Millionen

Euro. Der Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 1 unterhalt angrenzend die Pri-
vatschule ‘| NG . Dic Schule nutzte bisiang schon die auf dem
Kasernengeldnde vorhandene Sporthalle und den Sportpiatz. Nach dem unter
Einschaltung eines Architekten auch in zeichnerischer Form ausgearbeiteten
Nutzungskonzept des Geschaftsfilhrers der Beigeladenen zu 1 soliten mit den
Schwerpunkten Bildung, Dienstleistung und Wohnen Wohnungen fiir ein Zu-
sammenleben von Jung und Alt, Eigentumswohnungen und hochwertige Einfa-
milienhauser, ein Schilerdorf sowie Freizeit- und Sportanlagen, ein College, ein
Grinderzentrum fiir High-Tech-Linternehmen und ein &ffentlicher Platz mit Bist-
ros, Geschéften und Markthalle entstehen. Die Umsetzung sollte auf finf bis
zehn Jahre angelegt sein (siehe Anlage 9 der Beschwerdeschrift). Neben der



Antragstellerin und dem Geschéftsflihrer der Beigeladenen zu 2 gaben zwei wei-
tere Bieter Kaufangebote ab.

in der Folgezeit liel sich die Beigeladene zu 2 (Stadt) unter Beteiligung der An-
tragsgegnerin die Planungen von den Bietern vorstellen und besprach diese mit
ihnen. Unterdessen bewertete die Antragsgegnerin die Nutzungskonzepte der
Antragstellerin und des Geschaftsfiihrers der Beigeladenen zu 1. Sie gab seiner
Planung aus stadtebaulichen Griinden den Vorzug, versprach sich davon eine
Attraktivitatssteigerung fur die Stadt und teilte dies der Stadt mit. Dabei bestand
Einvernehmen darliber, die Liegenschaft erst zu verauRern, wenn der Stadtrat
die Planung gutgeheifen habe. Die Antragsgegnerin wollte sich an der Ent-
schiieBung der Stadt orientieren. Der Rat der Beigeladenen zu 2 sprach sich fiir
die Planung des GeschéaftsfUhrers der Beigeladenen zu 1 aus und beschloss am
24.5.2007 unter anderem (Anlage 13 der Beschwerdeschrift):

Der Rat der Stadt [N st bereit, das von Herm R (Bem.: Geschéfts-
fuhrer der Beigeladenen zu 1) vorgestelite Konzept zu prifen und ein entspre-
chendes Verfahren zur Aufstellung eines Bebauungsplans einzuleiten. ..

Es besteht kraft Gesetzes kein Rechtsanspruch auf Aufstellung eines (ggf. vor-
habenbezogenen) Bebauungsplans.

Der Stadt ist es kraft Gesetzes verwehrt, vor Abschiuss eines ordnungsgemalien
Bauieitplanverfahrens verbindiiche Zusagen bezlglich der Bebaubarkeit zu ma-
chen oder ihr Planungsermessen - das zudem rechtlichen Grenzen unteriiegt -
Zu binden,

Die vorstehenden Beschllsse binden die Bauleitplanung der Stadt deshalb in
keiner Weise.

Planungsaufwendungen und andere Dispositionen der Konzeptanten und ande-
rer an der Planung interessierter Personen geschehen auf eigenes Risiko.

Anschlieend hob der Stadtrat den Beschluss Uber die Einleitung stadtebauli-

cher Voruntersuchungen auf.



Durch notariellen Vertrag vom 6.6.2007 verkaufte die Antragsgegnerin im Ein-
vernehmen mit der Stadt (Beigeladene zu 2) die betroffenen Grundstiicke an die
nunmehr als Kaufer auftretende und im Griindungsstadium befindliche Beigela-
dene zu 1 (Anlage 16 der Beschwerdeschrift). Davon unterrichtete sie die An-
tragsteilerin unter dem 7.6.2007 (Anlage 12 der Beschwerdeschrift). Die Beige-
ladene zu 1 ist im Januar 2007 als Eigentiimerin in das Grundbuch eingetragen
worden (siehe Anlage 17 der Beschwerdeschrift). Durch notarielien Vertrag vom
15.5.2008 haben die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 1 den Grund-
stlickskaufvertrag vom 6.6.2007 bestatigt und die Auflassung wiederholt (GA 77
ff.).

Mit Schreiben vom 31.10.2007 meldete die Antragstelierin gegenliber der Beige-
ladenen zu 2 Schadensersatzanspriiche an (Anlage 18 der Beschwerdeschrift).
Unter dem 11.2.2008 stellte sie einen Nachprifungsantrag (Anlage 1¢ der Be-
schwerdeschrift).

Die Antragstellerin beanstandete, dass kein geregeltes Vergabeverfahren statt-
gefunden habe, obwohl die Verauflerung des ehemaligen Kasernengeléndes ein
dem Vergaberecht unterliegender Vorgang sei. In Ermangelung einer rechtzeiti-
gen Bieterinformation sei der Kaufvertrag nichtig. Die Antragstellerin begehrte

hauptséchlich, die Antragsgegnerin zu verpflichten, den Verkauf aufzuheben.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladenen traten dem Nachprifungsantrag ent-
gegen. Sie machten im Wesentlichen geltend:

Die Antragstellerin habe entgegen § 107 Abs. 3 GWB vorprozessual keine Riige
ausgesprochen. Sie habe das Nachprifungsrecht auch verwirkt. In der Sache
sei die Beigeladene zu 1 keine Bauverpflichtung eingegangen und sei kein Bau-

auftrag vergeben worden.



Die Vergabekammer verwarf den Nachpriifungsantrag als unstatthaft im Wesent-
lichen mit der Begrindung, der Beigeladenen zu 1 sei kein Bauauftrag erteilt

worden. Auf die Griinde des Beschlusses der Vergabekammer wird verwiesen.

Dagegen hat die Antragstellerin sofortige Beschwerde eingelegt. Die Antragstel-
lerin ist der Meinung, an die Beigeladene zu 1 solle nach den Umstanden in der
Form einer Baukonzession ein Bauauftrag vergeben werden. Die Antragsgegne-
rin und die Beigeladene zu 2 (die Stadt) hétten die zu treffenden Entscheidungen

wechselseitig aufeinander abgestimmt.

Nachdem die Antragstelierin zunachst beantragt hat, die Antragsgegnerin unter
Aufhebung des Beschlusses der Vergabekammer zu verpflichten, das Verfahren
Uber den Grundsticksverkauf und die Verkaufsentscheidung aufzuheben, hat sie
auf die notarielle Bestétigung des Kaufvertrags und die Erneuerung der Aufias-
sung vom 15.5.2008 das Nachpriifungsverfahren fir erledigt erkigrt.

Die Antragstelierin beantragt nunmehr,

unter Aufhebung der Entscheidung der Vergabekammer festzustel-
len, dass sie, die Antragstellerin, durch den Zuschlag auf das An-
gebot der Beigeladenen zu 1 in ihren Rechten verletzt worden sei.

Die Antragsgegnerin hat sich der Erledigungserkldrung angeschlossen. Sie be-

antragt,

die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladenen - jene haben selbst keine Antrige
gesteilt - verteidigen die Entscheidung der Vergabekammer. Die Antragsgegne-
rin spricht der Antragstellerin fir den zuletzt gestellten Antrag zudem ein Fest-
stellungsinteresse ab.
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Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsdtze
und die Anlagen, insbesondere auf die vorbezeichneten Aktenbestandteile, so-
wie auf die zu informationszwecken beigezogenen Vergabeakten und die Ver-

fahrensakte der Vergabekammer Bezug genommen.

Die von ihr eingelegte sofortige Beschwerde gegen die Auslagenentscheidung
der Vergabekammer hat die Beigeladene zu 1 zurlickgenommen.

II. Die sofortige Beschwerde der Antragstelierin ist zuldssig.

Die Entscheidung Uber die Begrindetheit der Beschwerde, d.h. Uber die Zulas-
sigkeit und Begrindetheit des Nachpriifungsantrags, hangt freilich insbesonders
davon ab, ob im Streitfall ein &ffentlicher Bauauftrag, und zwar gegebenenfalls in
der Form einer offentlichen Baukonzession, erteilt werden soll, und ob die Ab-
sicht, einen solchen Auftrag erst demnachst zu erteilen, bereits eine Ausschrei-
bungspflicht begriindet. Dabei ist entscheidungserheblich die Auslegung der Vor-
schriften des Art. 1 Abs. 1 b) (6ffentliche Bauaufirdage) und Abs. 3 (6ffentliche
Baukonzessionen) der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 31.3.2004 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauaufirage, Lieferaufirdge und Dienstleistungsaufirage (klnftig:
Richtlinie 2004/18/EG oder Richtlinie). Da sich die Auslegungsfragen in einem
Vergabenachprifungsverfahren stellen, in dem die Beschwerdeentscheidung
des Senats nicht mit Rechtsmitteln angefochten werden kann, ist nach Art. 234
des Vertrages zur Grindung der Européischen Gemeinschaft (EG) insoweit der
Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften anzurufen. Zur Frage eines Vor-
abentscheidungsersuchens sind die Verfahrensbeteiligten im Rahmen der Erdr-
terung des Sach- und Streitstandes in der vorangegangenen miindlichen Ver-

handlung vor dem Senat angeho6rt worden.



11

1. Der Nachprifungsantrag der Anfragstellerin ist mit dem zuletzt von der An-
tragstellerin gestellien Feststeilungsantrag zuldssig, wenn die einen éffentlichen
Bauauftrag und eine Baukonzession betreffenden streitentscheidenden Fragen

ausgeklammert werden.

a) Die Antragsgegnerin ist dffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Die Bundesanstalt fir immobi-
lienaufgaben (BimA) ist eine bundesunmittelbare rechtsfihige Anstalt des 6ffent-
lichen Rechts, die der Fach- und Rechtsaufsicht des Bundesministeriums der
Finanzen unteriiegt (vgl. Art. 1 Gesetz zur Griindung der Bundesanstalt fir Im-
mobilienaufgaben vom 9.12.2004, BGBI. | 2004, 3235; § 1 Abs. 1, § 3 Abs. 1
Gesetz Uber die Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben - BImAG). Der Bundes-
anstalt fir Immobilienaufgaben ist mit Wirkung vom 1.1.2005 das Eigentum an
Grundstiicken der Bundesrepublik Deutschiand ibertragen worden (§ 2 Abs. 2
S. 1 BImAG).

b) Der in vor dem 1.1.2008 begonnenen Vergabeverfahren auf Bauauftragsver-
gaben anzuwendende Schwellenwert von 5.278.000 Euro ist im Streitfall Uber-
schritten (vgl. § 2 Nr. 4 Vergabeverordnung - VgV). Beim &ffentlichen Bauauftrag
ist zur Feststellung des Auftragswerts der Gesamtwert der Arbeiten zu veran-
schiagen, der die vom o&ffentlichen Auftraggeber etwaig gezahlten Geldbetrage
und die von Dritten als Gegenleistung fir die fiir ihre Rechnung errichteten Bau-
werke geleisteten Betrage umfasst (vgl. EuGH, Urt. v. 18.1.2007 - C-220/05, Au-
roux/Commune de Roanne [im Folgenden: Commune de Roanne], Sig. 2007, |-
412 = NZBau 2007, 185 = VergabeR 2007, 183, Rn. 53 bis 57). Bei einer &ffent-
lichen Baukonzession ist auf die voraussichtlichen Verwertungseinkiinfte abzu-
stelien. Die Verwertung kann in einer Selbstnutzung, in einer Vermietung oder
Verpachtung oder in einer VerduRerung bestehen (vgl. EuGH a.a.0. Rn. 45
a.E.). Ubertragen auf den voriiegenden Fall bedeutet dies: Allein die erldsbaren
Grundstickspreise, die bei einer Vermarktung der errichteten Bauwerke erfah-

rungsgemaf in einem nicht ndher zu bestimmenden Verhaltnis als Rechnungs-
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posten in den von Dritten aufzubringenden Zahlungen aufgehen, erreichen na-
hezu den Schwellenwert. Die Antragstellerin hat in der Beschwerdeschyrift inso-
weit eine Modellrechnung aufgestellt (GA 8), der die Antragsgegnerin und die
Beigeladene zu 1 lediglich mit pauschalen und daher unmaRgeblichen Erwagun-
gen enfgegengetreten sind (GA §7, 43 f.). Der Senat macht sich die Rechnung
der Antragstellerin zwar nicht zu eigen, weist aber darauf hin, dass allein dann,
wenn von dem 24 Hektar umfassenden Grundbesitz nur 10 Hektar bebaut und
einer gewinnwirtschaftlichen Verwertung zugefiihrt werden, bei einem als nicht
unrealistisch anzunehmenden durchschnittlichen Grundstiickspreis von 50 Euro
je Quadratmeter bereits ein Erlds von 5 Millionen Euro erreicht wird. Gebaudeer-
richtungskosten, die nach wirtschaftlicher Erfahrung in der Regel den Grund-
stlickserwerbspreis nochmals deutlich Ubersteigen, sind hinzuzurechnen. Diese
Uberlegungen fiihren die vorliegende Auftragsvergabe - unterstellt, es handelt
sich um eine soiche - aus dem Bereich der Vorgénge unterhalb des mafgeben-
den Schwellenwerts deutlich hinaus.

Der Annahme der Vergabekammer, in Féllen der vorliegenden Art dirften in ent-
sprechender Anwendung des § 3 Abs. 3 S. 3 VgV bei der Ermittiung des Auf-
tragswerts nur die in den néchsten vier Jahren nach Erteilung einer Baukonzes-
sion zu erwartenden Zahlungen angesetzt werden, ist nicht zuzustimmen. Fir
eine derartige Begrenzung sind sachliche Griinde nicht zu erkennen. So ist bei
umfangreichen Bauprojekten der im Streitfall geplanten Art, die wegen nach und
nach eingehender Aufirdge oftmals zudem sukzessiv durchgefiihrt werden, eine
unter Umstadnden bedeutend langere Realisierungsdauer nicht ungewdhnlich.
Auch der Geschéftsflhrer der Beigeladenen zu 1 hat dafir im vorliegenden Fall
funf bis zehn Jahre veranschlagt (vgl. Anlage 9 der Beschwerdeschrift). Davon
ausgehend ist bei der Auftragswertermittiung auf die Vermarktung des fertig-
gesteliten Bauwerks abzusteiien. Ob dies anders zu beurteilen sein kann, wenn
die Umsetzung einer BaumaBlnahme in zeitlicher (und dann haufig auch in sach-
licher) Hinsicht unter Ausschépfung aller zu Gebote stehenden Erkenntnismég-

lichkeiten die Grenzen der Uberschaubarkeit (bersteigt, kann dahingestellt blej-
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ben. Um einen solchen Fall handelt es sich hier nicht. Eine Realisierungsdauer
von bis zu zehn Jahren ist Gberschaubar. Dann ist als Aufiragswert dasjenige
anzusefzen, was bei Fertigstellung der BaumaBinahmen an Zahlungen voraus-
sichtlich geleistet werden wird, selbst wenn die Fertigstellung und Verwertung

langer als zehn Jahre dauern solite.

Die Tatsache, dass - wovon ausgegangen werden kann - mit der Ausfiihrung
eines Bauaufirags wahrscheinlich auch Finanzierungs- und andere Dienstleis-
tungen zu erbringen sein werden, qualifiziert den Auftrag zwar als solchen ty-
pengemischter Art, doch sind im Ergebnis keine Bedenken daran angebracht,
dass die Bauleistungen im Verhéltnis zu Dienstleistungen nicht nur keine Ne-

benarbeiten, sondern den Hauptgegenstand des Auftrags bilden.

¢) Nachdem die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 1 - ohne durch ein Zu-
schiagsverbot daran gehindert gewesen zu sein - durch den weiteren notariellen
Vertrag vom 15.5.2008 (GA 77 ff.) den notariellem Vertrag vom 6.6.2007 (Anla-
ge 16 der Beschwerdéschr%ft) bestatigt und die Auflassung erneuert haben, ist
der anfangs gestellte Nachprifungsantrag eriedigt. Der notarielle Verirag vom
15.5.2008 ist rechtswirksam. Der darauf von der Antragstellerin angebrachte An-
trag, eine Rechtsverletzung festzustelien, ist zulassig (vgl. § 114 Abs. 2 GWB).

Das Feststellungsinteresse folgt aus der dem Antrag von der Antragstelierin zu-
gemessenen Funktion, Schadensersatzanspriiche vorzubereiten, und zwar sol-
che nach § 126 S. 1 GWB (Vertrauensschadensersatz) oder aufgrund von culpa
in contrahendo nach den §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB (Ersaiz
entgangenen Gewinns}). Worin sie Rechtsverletzungen sieht, hat die Antragstel-
lerin im Schreiben vom 31.10.2007 an die Antragsgegnerin (Anlage 18 der Be-
schwerdeschrift), im Nachpriifungsantrag (Anlage 19 der Beschwerdeschrift) und
in der Beschwerdeschrift ngher begriindet. Die fur die Entscheidung Uber Scha-
densersatzanspriche zustadndigen ordentlichen Gerichte sind an die eine

Rechtsverletzung bestandskréftig feststellende Entscheidung der Vergabenach-
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prifungsinstanzen gebunden (§ 124 Abs. 1 GWB). Dagegen ist entgegen der
Ansicht der Anfragsgegnerin im Vergabenachpriifungsverfahren kein Raum fir
eine Prifung der Erfolgsaussichien eines Schadensersatzbegehrens. Abgese-
hen von einer dem Grunde nach eintretenden Bindungswirkung an die Vergabe-
nachprifungsentscheidung obliegt die diesbezigliche Prifung dem mit einer
Schadensersatzklage befassten ordentlichen Gericht.

d) Die Antragstellerin ist antragsbefugt (§ 107 Abs. 2 GWB). Sie hat durch ihr
Preisangebot, die Vorstellung ihres Planungskonzepts und den Nachpriifungsan-
trag ein Interesse am Auftrag dokumentiert und Rechtsverieizungen behauptet,
durch die ihr ein Schaden zu entstehen drohte. Dem kann nicht mit Erfolg entge-
gengehalien werden, die Antragstellerin habe mit Riicksicht auf das weitaus ho-
here Kaufangehot des Geschéftsfilhrers der Beigeladenen zu 1 keine Chance
auf einen Zuschlag besessen. Die Kaufangebote sind - nicht ausschliefbar -
deswegen so unterschiedlich ausgefalien, weil Eckdaten oder Leitlinien flr eine
Zivile Nachnutzung des Kasernengeldndes weder vorgegeben noch im Vergabe-
verfahren entwickelt und den Bietern bekannt gegeben worden sind. Ebenso
wenig sind Zuschlagskriterien festgelegt worden. Zur Darlegung der Antragsbe-
fugnis muss die Antragstellerin nicht vortragen, welches gegebenenfalis héhere
Kaufangebot sie bei gehbriger Festlegung der genannten Faktoren abgegeben
hatte.

e) Der Nachprifungsantrag erforderte keine Rige der Antragstellerin nach § 107
Abs. 3 GWB. Im Streitfall ist ein weitgehend ungeregeltes Vergabeverfahren
durchgeflihrt worden. Dabei ist die Antragstelierin durch den Abschluss der nota-
riellen Vertrage in Bezug auf die Vergabeentscheidung vor voliendete Tatsachen
gestellt worden. Eine effektive Rige hat sie infolgedessen nicht anbringen kén-
nen. Im Fali einer derartigen Direktvergabe ist der Antragsteller von der Riigeoh-
liegenheit nach § 107 Abs. 3 GWB befreit (so BayObLG, Beschl. v. 22.1.2002 -
Verg 18/01, NZBau 2002, 398; Beschl. v, 27.2.2003 - Verg 25/02, NZBau 2003,
634; OLG Duisseldorf, Beschl. v. 20.6.2001 - Verg 3/01, NZBau 2001, 696; OLG
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Frankfurt am Main NZBau 2004, 682, 693; Kammergericht, Beschl v.
11.11.2004 - 2 Verg 16/04, NZBau 2005, 538; OLG Naumburg NZBau 2006, 58;
Burgi, NZBau 2003, 16, 21; a.A. Bar, ZfBR 2001, 375, 377; Otting, VergabeR
2002, 148; Wagner, VergabeR 2002, 250, 251).

f) Die Antragsteflerin hat das Nachpriifungsrecht nach den Grundsatzen von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) auch nicht verwirkt (vgl. zur Verwirkung OLG
Disseldorf, Beschl. v. 30.4.2008 - Vli-Verg 23/08, NZBau 2008, 461, 464).
Durch die Beteiligung am Vergabeverfahren entsteht zwischen dem 6ffentlichen
Auftraggeber und Bewerbern oder Bietern eine vorvertragiiche Sonderbezie-
hung, die in materiell-rechtlicher und prozessualer Hinsicht gegenseitige Verhai-
tenspflichten, insbesondere die Pflicht zur Lovalitat und Ricksichtnahme, er-
zeugt (vgl. BGHZ 120, 281, 284; 124, 64; 139, 273; BGH, Urt. v. 7.6.2005 - X ZR
19/02, BauR 2005, 1618 = VergabeR 2005, 617 = WuUW/E Verg 1134; Wiese in
Kulartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, § 107 GWB Rn. 53).
Erfolgt die Auftragsvergabe in einem ungeregelten Vergabeverfahren, verhindert
indes der offentliche Auftraggeber, dass darauf bezogene Verhaltenspflichten
der betroffenen Bieter zur Entstehung gelangen kénnen und der Vorwurf einer
gegen die Grundsétze von Treu und Glauben verstoRenden Pflichtverietzung mit
Erfolg erhoben werden kann. Eine einseifige Anwendung der auf Treu und Glau-
ben beruhenden Verhaltenspflichten zu Lasten des Bieters ist mit dem Norm-
zweck des § 242 BGB nicht zu vereinbaren. Fir den vorliegenden Fall folgt dar-
aus, dass der Antragstellerin eine Verwirkung des Nachprifungsrechis nicht ent-

gegengehalten werden kann.

Unabhangig davon verhalt sich der Antragsteller nicht schon dann treuwidrig,
wenn er - wie die Antragstellerin - aliein etwa acht Monate mit der Anbringung
eines Nachprifungsanirags zuwartet, nachdem er von der Auftragsvergabe er-
fahren hat. Ein schutzwirdiges Vertrauen darin, dass eine Nachpriifung unter-
bleiben werde, war bei der Antragsgegnerin nicht vorhanden. Die Schadenser-

safzanmeldung vom 31.10.2007 war nicht geeignet, ein solches Verirauen her-
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vorzubringen. Dieses Schreiben war nicht an die Aniragsgegnerin gerichtet, und
die Antragsgegnerin hat ebenso wenig behauptet, davon seinerzeit Kenntnis er-
langt zu haben. Eigenem Bekunden zufolge hat sie damals vielmehr die Még-
lichkeit einer Nachprifung seibst in Erwdgung gezogen (vgl. Anlage 1 der Be-
schwerdeschrift, S. 1). Ein tatsachliches Vertrauen darauf, dass es dazu nicht
kommen werde, ist von daher, aber auch deswegen, weil die Vertrauensinvesti-
tion durch Abschluss des notariellen Verfrages mit der Beigeladenen zu 1 vom
6.6.2007 bereits vor der Mitteilung vom 7.6.2007 an die Antragstellerin getétigt
worden war, nicht hoch zu bewerten. In welcher Weise sie sich sonst auf den
rechilichen Bestand der VerduRerung des Grundbesitzes an die Beigeladene
zu 1 eingerichtet haben kénnte und eine Rickgéngigmachung flr sie eine mit
Treu und Glauben unvereinbare Hérte bedeutete, hat die insoweit darlegungsbe-

lastete Antragsgegnerin im Ubrigen nicht vorgetragen.

2. Die Zuldssigkeit des Nachprifungsantrags setzt ferner voraus, dass die Ver-
duRerung der Liegenschaft der ehemaligen JJJKaserne” Gegenstand
eines Gffentlichen Bauauftrags war.

Offentliche Auftrage sind nach § 99 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrage zwischen
offentlichen Auftraggebern und Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleis-
tungen zum Gegenstand haben, und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleis-

tungsauftragen flhren sollen.

Gemal § 99 Abs. 3 GWB sind Bauauftrdge Vertrage entweder (iber die Ausfith-
rung oder die gleichzeitige Planung und Ausflhrung eines Bauvorhabens (erste
Variante) oder eines Bauwerks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist
und eine wirtschaftiiche oder technische Funktion erfilien soll (zweite Variante),
oder einer Bauleistung durch Dritte gemaf den vom Auftraggeber genannten

Erfordernissen (dritte Variante).

Die Definition des offentlichen Bauauftrags nach § 99 Abs. 3 GWB entspricht in
Verbindung mit § 99 Abs. 1 GWB derjenigen in Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie
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2004/18/EG, mit Ausnahme des Umstands, dass nach der deutschsprachigen
Fassung der Richtlinie bei der dritten Variante gleichgtitig ist, mit welchen Mit-
tein Bauleistungen durch Dritte erbracht werden. '

Ein offentiicher Bauauftrag kann auch in Gestalt einer 6ffentlichen Baukonzessi-
on vergeben werden. Baukonzessionen sind nach § 98 Nr. 6 GWB, §6 Abs. 1
Satz 2 VgV Bauauftrdge, bei denen die Gegenleistung fur die Bauarbeiten statt
in einer Vergltung in dem Recht auf Nutzung der baulichen Anlage, gegebenen-
falis zuzlglich der Zahlung eines Preises besteht. Dies stimmt mit der Begriffa-
bestimmung in Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG (berein,

a) Der Senat hatte als Beschwerdegericht in der Vergangenheit mehrfach in
rechtsdhnlich gelagerien Vergaberechtssireitigkeiten zu entscheiden, weiche
den Abschluss &ffentlicher Baukonzessionen in der Form so genannter Investo-
renverirage betrafen (vgl. Beschl. v. 13.6.2007 - Vil-Verg 2/07, Flugplatz Ahl-
horn, NZBau 2007, 530 = VergabeR 2007, 634; Beschl. v. 12.12.2007 - Vil-Verg
30/07, Wuppertal-Vohwinkel, NZBau 2008, 138 = VergabeR 2008, 99; Beschi. v.
6.2.2008 - Vli-Verg 37/07, Oer-Erkenschwick, NZBau 2008, 271 = VergabeR
2008, 229 sowie ferner Beschi. v. 30.4.2008 - Vil-Verg 23/08, Stolberg, NZBau
2008, 461, Beschl. v. 14.5.2008 - ViI-Verg 27/08, Hamm-Werries, VergabeR
2008, 661 und Beschl. v. 18.6.2008 - Vll-Verg 23/08, Stolberg). Dabei ging es
stets um o&ffentliche Baukonzessionen nach der zweiten und dritten Variante der
Begriffsbestimmung des &ffentlichen Bauauftrags. In jenen Sachen hat der Senat

die Auffassung eingenommen:

aa) Der Umstand, dass der Abschluss so genannier investorenvertrage in einem
stadtebaulichen (und infolgedessen in einem offentlich-rechtlichen) Regelungs-
zusammenhang mit spezifischen, gegenlber dem Vergaberecht unterschiedli-
chen Zwecken (ndmlich solchen der Stadteplanung und Wirtschaftsforderung)
steht, fihrt, sofern die Ubrigen Voraussetzungen gegeben sind, aus dem An-

wendungsbereich des durch die Richtlinie vorbestimmten Vergaberechts nicht
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hinaus (vgl. EuGH, Urt. v. 12.7.2001 - C-399/98, Architetti delie Provinci di Mila-
no et Lodi/fCommune di Milano [kiinftig nur noch Commune di Milano], Slg. 2001,
1-5409 = NZBau 2001, 512 = VergabeR 2001, 380 Rn. 66). Die nationale Rechts-
natur eines Vertrages ist fir die vergaberechtliche Beurteilung unmaRBgeblich
(vgl. BEuGH, Urt. v. 18.1.2007 - C-220/05, Commune de Roanne, Sig. 2007, [-412
= NZBau 2007, 185 = VergabeR 2007, 183 Rn. 40 unter Bezugnahme auf
EuGH, Urt. v. 20.10.2005 - C-264/03, Kommission/Frankreich, Sig. 2005, [-8831
= VergabeR 2006, 54 Rn. 38). '

bb) Ob der offentliche Auftraggeber das zu errichtende Bauwerk zu Eigentum
erwerben oder selbst besitzen und nutzen will, ist fur die Annahme eines 6ffentli-
chen Bauauftrags unerheblich (vgi. EuGH, Urt. v. 18.1.2007 - C-220/05, Com-
mune de Roanne, Slg. 2007, 1-412 = NZBau 2007, 185 = VergabeR 2007, 183
Rn. 47). Der offentliche Auftraggeber kann das Bauwerk selbst nutzen oder es
der Aligemeinheit oder einzelnen (auch privaten) Dritten zur Verfigung stellen
(vgl. die Schiussantrage der Generalanwéltin in der Rs. C-220/05, Commune de
Roanne, v. 15.6.2006 Rn. 42 sowie EuGH, Urt. v. 15.1.1998 - C-44/96, Man-
nesmann Anlagenbau/Strohal Rotationsdruck, Sig. 1998, I-73 = WUW/E Verg 23
= BuZW 1998, 120 Rn. 33; Urt. v. 18.11.2004 - C-126/03, Kommission/Deutsch-
land [auch: Stadt Minchen oder Donau-Wald], Sig. 2004, 1-11209 = NZBau
1005, 49 = WUuW/E Verg 1048 Rn. 18). Infolgedessen ist die Anwendung des
Vergaberechts vom kinftigen Verwendungszweck des Bauwerks und von der
Deckung eines gegensténdlichen, kérperlich greifbaren Beschaffungsbedarfs fir
den offentlichen Auftraggeber unabhéngig (ebenso: Burgi, NvwZ 2008, 929,
932). Denn die Verwirklichung der Richtlinienziele - Aufhebung von Beschran-
kungen der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit auf dem gemeinsamen
Markt, mithin die Durchsetzung von Grundfreiheiten des EG-Vertrags und die
Offnung des &ffentlichen Auftragswesens fir den Wettbewerb - ist in Gestalt
moglicher und vom Vergaberecht missbilligter Wettbewerbsverzerrungen (und
zwar durch eine Bevorzugung bestimmter Marktteilnehmer) bereits dann gefihr-

det, wenn Offentliche Auftraggeber Uberhaupt einen 6ffentlichen Bauauftrag ver-
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geben, gléichviel, aus welchen Grinden und in welchem Zusammenhang das
Bauwerk errichtet werden und welchen Verwendungszweck es haben soll {(vgi.
die Schlussantrige der Generalanwaéltin in der Rs. C-220/05 Commune de
Roanne, Rn. 43). Wer beim o&ffentlichen Bauaufirag in einem kdrperlich verstan-
denen Sinn die Deckung eines Beschaffungsbedarfs fir den éffentlichen Auf-
traggeber fordert, interpretiert in die Richtlinienvorschrift des Art. 1 Abs. 2 b) so-
wie in § 99 Abs. 1, 3 GWB folglich ein nicht vorhandenes Tatbestandsmerkmal
hinein (so auch Hertwig/Oynhausen, KommJdur 2008, 121).

cc) Gleichwehl will der Senat nicht in dem Sinn verstanden werden, dass in den
in Fallen der vorliegenden Art bei einem &ffentlichen Bauauftrag nach der zwei-
ten Variante auf das Element der Beschaffung durch den &ffentlichen Auftragge-
ber ganzlich zu verzichten sei. Vielmehr hat er das Beschaffungselement in der
vom Offentlichen Auftraggeber angestrebten und durch den Bauauftrag gesicher-
ten stadtebaulichen Entwicklung und strukturelien Aufwertung bestimmter, der
kommunalen Planungshoheit unterliegender Zonen verwirklicht gesehen (z.B.
duréh die Errichtung eines Einzelhandels- und/oder Dienstleistungszentrums in
einem bislang vernachidssigten Stadtteil). Dem auf dem Grundstick zu errich-
tenden Bauwerk wird dazu eine 6ffentliche Zweckbestimmung fir den &ffentli-
chen Auftraggeber verliehen, und kraft des Bauaufirags (gegebenenfalls in der
Form einer offentlichen Baukonzession) erlangt der 6ffentliche Auftraggeber die
rechitliche Befugnis sicherzustellen, dass der éffentliche Zweck erreicht wird und
das Bauwerk daflr kinftig zur Verfigung steht (vgl. insoweit EuGH, Urt. v,
12.7.2001 - C-399/98, Commune di Milano, Slg. 2001, 1-5409 = NZBau 2001,
512 = VergabeR 2001, 380 Rn. 87, 68, 71; OLG Dusseidorf, Beschl. v. 6.2.2008
- Vil-Verg 37/07, Oer-Erkenschwick, NZBau 2008, 271, 275 = VergabeR 2008,
229; im Prinzip ebenso: Burgi, NVwZ 2008, 929, 932 f.; Hertwig/Oynhausen,
KommdJur 2008, 121, 122).

Dabei mdchte der Senat letztiich auch das Merkmal einer durch den &ffentlichen

Bauauftrag (oder die 6ffentliche Baukonzession) direkt oder indirekt begriindeten
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Realisierungsverpilichtung (Bauverpfiichtung) des Auftragnehmers nicht aufge-
ben, wenngleich Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2004/18/EG keinen Hinweis auf das
Erfordernis einer solchen Verpflichtung enthalt. Auch in der englisch- und der
franzésischsprachigen Fassung der Richtlinie - genauso wenig im Ubrigen in
§ 99 Abs. 1 und 3 GWB - ist nicht von einer solchen Verpflichtung des Auftrag-
nehmers, sondern nur davon die Rede, dass éffentliche Bauaufirdge Bauleistun-
gen zum Gegenstand haben ("Public works contracts” are public contracts having
as their object ...; Les ‘'marchés publics de fravaux’ sont des marchés publics ayant
pour objet ...). Keinesfalls kann einer Beantwortung dieser Frage das nationale
Rechtsverstadndnis zugrunde gelegt werden, wonach der Abschiuss eines Werk-
vertrages im Sinne des § 631 BGB die Verpflichtung des Auftragnehmers zur
Herstellung des versprochenen Werks erfordert (vgl. EuGH, Urt. v. 18.1.2007 -
C-220/05, Commune de Roanne, Slg. 2007, I-412 = NZBau 2007, 185 = Verga-
beR 2007, 183 Rn. 40).

Freijlich muss es sich bei autonomem und einheitlichem Verstandnis der gemein-
schaftsrechtlichen Vorschriften (vgl. Dreher in Dreher/Stockmann, Karteliverga-
berecht, vor §§ 97 ff. GWB Rn. 95 m.w.N.) sowie richtlinienkonformer Auslegung
der nationalen Begriffsbestimmungen nach Auffassung des Senats - sofern auf
das Element der rechtlichen Verpflichtung nicht verzichtet werden kann - um kei-
ne einklagbare Verpflichtung handeln. So ist dem englischen Privatrecht bei-
spielsweise eine Einklagbarkeit vertraglich verabredeter Bauleistungen in der
Regel fremd (vgl. Triebel/Hodgson/Kellenter/Muiler, Englisches Handeis- und
Wirtschaftsrecht, 2. Aufl.,, S. 90 Rn. 191 m.w.N.).

Andererseits schadet eine noch weitgehende Unbestimmtheit von Leistungs-
pflichten nicht der Annahme eines o6ffentlichen Bauaufirags. Die Leistungspflich-
ten missen nicht schon bei Beginn des Vergabeverfahrens im Einzelnen fest-
stehen. Das ergibt sich allein aus der Zulassung eines Verhandiungsverfahrens
nach vorheriger 6ffentlicher Vergabebekanntmachung in soichen Fillen, in de-

nen der Leistungsgegenstand nicht eindeutig und erschépfend beschrieben wer-



21

den kann {vgl. Art. 30 Abs. 1 b) und ¢) der Richtlinie 2004/18/EG, §3a Nr.5 ¢
VOB/A), und der Verfahrensart des wettbewerblichen Dialogs {(Art. 29 der Richt-
finie, § 3 a Nr. 4 Abs. 1 VOB/A). Danach genligt, wenn am Ende des Vergabe-
verfahrens der Abschluss einer Vereinbarung mit einer hinreichend genauen Be-
schreibung der Bauleistungen stehen soll {so OLG Disseldorf, Beschl. v.
13.6.2007 - Vil-Verg 2/037, VergabeR 2007, 634, 638).

Sind die genannten Tatbestandselemente indes zu bejahen, und erschopft sich
die Realisierungsverpflichtung des Auftragnehmers nicht lediglich in einer Einhal-
tung ohnedies zu beachtender &ffentlich-rechtlicher Bauvorschriften und beste-
hender Bebauungsplane, ist ein 6ffentlicher Bauauftrag nach der zweiten Varian-
te des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie sowie nach § 99 Abs. 3 GWB gegeben. Das
Bauwerk soll eine bestimmie wirtschaftliche Funktion erfilien. Davon wird ande-
rerseits dann nicht gesprochen werden kdnnen, wenn der Bebauung des Grund-
stiicks keine raumordnende oder stadtebauliche Funktion zuzuerkennen ist, so
unter Umsténden dann, wenn lediglich ein auf einen bestimmten Unternehmens-
zweck begrenztes Einzelbauvorhaben errichtet werden soll (vgl. EuGH, Urt. v.
12.7.2001 - C-389/98, Commune di Milano, Sig. 2001, i-5409 = NZBau 2001,
512 = VergabeR 2001, 380 Rn. 67; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 6.2.2008 - VIi-
Verg 37/07, Oer-Erkenschwick, NZBau 2008, 271, 276).

dd) Mit der dritten Variante des &ffentlichen Bauauftrags hat sich der Senat bis-
lang nur vorsorglich und unterstitzend fir den Fall befasst, dass ein Bauauftrag
nach der zweiten Variante abzulehnen sein solite. Insoweit hat der Senat ent-

schieden:

Das Vorliegen von Bauleistungen durch Drifte gemaR den vom Auftraggeber ge-
nannten Erfordernissen (und nach Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie auch: gleichgiil-
tig mit welchen Mitteln) setzt nicht voraus, dass der Aufiragnehmer (oder Bau-
konzessiondr) durch den Auftrag unmitielbar zu Bauleistungen verpflichtet wird

oder Bauleistungen den Gegenstand des Auftrags bilden (ebenso:; Burgi, NVwZ
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2008, 929, 932). Als Auffangtatbestand, der die praktische Wirksamkeit der Ver-
gaberichtiinie auch in Umgehungsféllen sicherstellen soll, regelt die dritte Varian-
te vieimehr solche &ffentlichen Bauauftrdge, bei denen ein Bauwerk erstellt wird,
das einer Sffentlichen Zweckbestimmung unteriiegt, der offentliche Aufiraggeber
jedoch nicht selbst als Bauherr auftritt, sondern das Vorhaben im Auftrag und auf
Rechnung des Auftragnehmers von einem - von diesem verschiedenen - Dritten
ausgefihrt werden soll (ebenso: Boesen, Vergaberecht, § 99 GWB Rn. 136, 137
m.w.N.). Als dieser Variante unterliegend werden im Schrifttum insbesondere
Kauf-, Miet- oder Leasingvertrdge sowie Bautrdgermodelie angefihrt (vgl. Boe-
sen a.a.0., § 99 GWB Rn. 142 ff.; Eschenbruch in Kulartz/ Kus/Portz, Kommen-
tar zum GWB-Vergaberecht, § 99 Rn. 175; Hailbronner in Byok/Jaeger, Kom-
mentar zum Vergaberecht, 2. Aufl., § 99 GWB Rn. 485 jeweils m.w.N.). Daraus
geht hervor, dass die Aufiragsbeziehung zwischen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer im Fall der dritten Variante, soll diese zur Erfassung moéglicher Umge-
hungen einen Sinn haben, nicht als Bauauftrag ausgestaltet sein und erst recht
keine unmittelbare Verpflichtung des Auftragnehmers zur Herstellung des Bau-

werks aufweisen muss.

Die genannten Anwendungsbeispiele sind gemafl dem auf die Férderung des
Wettbewerbs gerichteten Zweck der Richtlinie aber in keinem abschlieRenden
Sinn zu verstehen. Der dritten Variante des § 99 Abs. 3 GWB unterfalien danach
auch Auftrage, durch die mittels der vom &ffentlichen Auftraggeber genannten
Erfordernisse gewahrleistet werden soll, dass das herzustellende Bauwerk fiir
einen bestimmten &ffentlichen Zweck zur Verfigung steht, und durch die dem
Auftraggeber (kraft vertraglicher Abrede) zugleich die rechtliche Befugnis gege-
ben wird, (im mittelbaren Eigeninteresse) die Verfiigbarkeit des Bauwerks fiir die
6ffentliche Zweckbestimmung sicherzustelien (vgl. EuGH, Urt. v. 12.7.2001 - C-
399/98, Commune di Milano, Slg. 2001, 1-5049 = NZBau 2001, 512 = VergabeR
2001, 380 Rn. 87, 68, 71, OLG Dusseldorf, Beschl. v. 6.2.2008 - VlI-Verg 37/07,
Oer-Erkenschwick, NZBau 2008, 271, 275 = VergabeR 2008, 229: Hert-
wig/Oynhausen, KommJur 2008, 121, 122). Mit den Erfordernissen richtet der
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&ffentliche Aufiraggeber Vorgaben an die Bauleistungen und legt die Anforde-
rungen, die das Werk erfilllen soll, fest. Die Erfordernisse miissen auf die Aus-
flhrung des individuellen Bauwerks bezogen sein und darauf einen inhaltlichen
Einfluss nehmen (z.B. Vorgaben betreffend die Art und Weise der Bebauung und
threr Anbindung an die Umgebung oder an die Gestaltung der Fassaden und
Aufienanlagen, vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 6.2.2008 - Vil-Verg 37/07, Oer-
Erkenschwick, NZBau 2008, 271, 275 {)) Eine Herstellung nach vom offentlichen
Auftraggeber gebilligten Pldnen genlgt, wenn der Auftraggeber diese zuvor ge-
prift und sich zu eigen gemacht hat (so im Ergebnis auch Boesen a.a.0., § 99
GWB Rn. 141 und OLG Dusseldorf a.a.0.). Dabei kommt es nicht darauf an, ob
elementare oder weniger wichtige Erfordernisse gestellt werden (OLG Dissel-
dorf, Beschl. v. 12.12.2007 - ViI-Verg 30/07, Wuppertal-Vohwinkel, VergabeR
2008, 99, 102). Auch an den Konkretisierungsgrad von Vorgaben des &ffentli-
chen Auftraggebers sind keine hohen Anforderungen zu richten (OLG Dussel-
dorf, Beschl. 13.6.2007 - VII-Verg 2/07, Fiugplatz Ahlhorn, VergabeR 2008, 634,
638). Hingegen scheiden nicht bauwerks-, sondern rein nutzungsbezogene (oder
sozialpolitisch motivierte) Erfordernisse sowie solche, die iediglich auf einer An-
wendung offentlich-rechtlicher Bauvorschriften beruhen oder dem Auftragnehmer
(oder Baukonzessionar) die Einhaltung der Festsetzungen eines bestehenden

Bebauungsplans aufgeben, aus dem Anwendungsbereich der Norm aus.

ee) Hinsichtlich der Fallgestaltung, dass - wie im vorliegenden Fall - das Grund-
stiick von einem Dritten (hier von der Antragsgegnerin) erworben, ein Bauauftrag
{oder ein Baukonzessionsvertrag) hingegen mit der Kommune geschlossen wird,
die die Planungshoheit (ber das betreffende Gebiet ausiibt, hat der Senat auf
die Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache Modling verwiesen
(EuGH, Urt. v. 10.11.2005 - C-28/04, Slg. 2005, 1-6722 = NZBau 2005, 704 =
VergabeR 2006, 47 = WUW/E Verg 1163). Danach hat bei funktionaler Betrach-
tung - sofern dies die besonderen Umstdnde des Falles gebieten - eine Zusam-
menschau verschiedener, sachlich und zeitlich zusammenhéngender Vertrags-

schilisse unter Berlcksichtigung der Gesamtheit der Vertrage und ihrer Zielset-
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zung stattzufinden, und ist die Verpflichtung des 6ffentlichen Auftraggebers, eine
Ausschreibung vorzunehmen, nicht - wis im Normalfall - allein anhand der rain
zeitlichen Abfolge des Geschehens zu Gberpritfen (vgl. EUGH a.a.0., Rn. 38 bis
42). Wiirde die Prifung isoliert nur auf die VerduRerung des Grundstiicks bezo-
gen, aber unberlcksichtigt gelassen, dass die Kommune dem Erwerber alsbald
danach einen Bauauftrag erteilen will, beeintrdchtigte dies die praktische Wirk-
samkeit der Richtlinie und kdénnte das Vergaberecht allzu leicht umgangen wer-
den (vgl. auch OLG Disseldorf, Beschl. v. 13.6.2007 - Vil-Verg 2/07, Flugplatz
Ahlhorn, NZBau 2007, 530 = VergabeR 2007, 634, 638 1.).

Unabhéngig von einem engen zeitlichen Zusammenhang zwischen dem Grund-
stlicksgeschaft und einem o&ffentlichen Bauaufirag, der nicht selien durch die
Dauer der die Ausschreibungspflicht betreffenden rechtlichen Auseinandersat-
zung aufgeldst sein kann, hat der Senat in dem den Flugplatz Ahlhorn betreffen-
den Beschluss vom 13.6.2007 (Vlii-Verg 2/07, VergabeR 2007, 634, 638 f{) dar-
auf abgestelit, dass im Sinn einer Zielsetzung die Erteilung eines &ffentlichen
Bauauf’trégs von vorneherein bezweckt war, die Beteiligten zwischen den Ver-
tragen eine gewollte sachliche Verknlpfung dergestalt vorgenommen haben,
dass sie mit Blick auf die spatere Nutzung des Grundstiicks in enger Abstim-
mung gehandeit haben, und sich der Grundeigentlimer das Vorhaben der Ge-
meinde sowie deren Bewertung der Angebote zu Eigen gemacht und diese in die
Entscheidung Uber den Verkauf einbezogen hat, mit der Folge, dass er seine
Entscheidung, mit wem der Kaufvertrag abgeschlossen werden solil, von der
Entscheidung der Gemeinde abhangig gemacht hat, wem diese den 6ffentlichen
Bauauftrag hat erteilen wollen. in einem solchen Fall will der Senat das Grund-
stlicksgeschéft und den offentlichen Bauauftrag vergaberechtlich als eine Einheit
bewerten, was dazu fihrt, dass die Vertragsschlisse dem Vergaberechtsregime
unteriiegen.

ff) Der dffentliche Bauauftrag kann auch in Gestalt einer Baukonzession erteilt

werden. Die 6ffentliche Baukonzession weicht vom &ffentlichen Bauauftrag nur
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insofern ab, als die Gegenleistung fiir die Bauleistungen ausschliefllich in dem
Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem Recht zuzliglich der Zahlung
eines Preises besteht (Art. 1 Abs. 3 der Richtiinie 2004/18/EG, § 98 Nr. 6 GWB,
§ 6 Abs. 1 Satz 2 VgV). Die Ubertragung des Nutzungsrechts hat entgelterset-
zenden Charakter. Infolgedessen tragt der Konzessionar das wirtschaftliche Ri-
siko des Geschafts (vgl. fir den Fall einer Dienstleistungskonzession: EuGH,
Urt. v. 13.10.2005 - C-458/03, Parking Brixen, Slg. 2005, I-8585 = NZBau 2005,
844 = VergabeR 2005, 737 = WUW/E Verg 155 Rn. 40). Das Nutzungsrecht
kann ausgelibt werden durch Selbstnutzung des errichteten Bauwerks oder
durch Vermietung, Verpachtung oder VerduBerung an Dritte (vgl. EuGH, Urt. v.
18.1.2007 - C-220/05, Commune de Roanne, a.a.0. Rn. 45 a.E.: OLG Dissel-
dorf, Beschl. v. 13.6.2007 - VlI-Verg 2/07, Flugplatz Ahlhorn, VergabeR 2007,
634, 637).

Der Umstand, dass der Konzessiondr Eigentimer des Grundstlicks wird und
nach deutscher Rechtslage das Recht zur Nutzung eines auf eigenem Grund-
stiick stehenden Bauwerks schon aus dem Eigentumsrecht des Art. 14 Grund-
gesetz folgt, entzieht die Baukonzession nicht der Anwendung des Vergabe-
rechts (vgl. OLG Ddusseldorf, Beschl. v. 6.2.2008 - Vl-Verg 37/07, Oer-
Erkenschwick, NZBau 2008, 271, 274 f.; a.A. Pietzcker, NZBau 2008, 293, 297;
Amelung/Dérn, VergabeR 2007, 644, 646 f.). Die Befugnis, das Bauwerk zu nut-
zen, ist auf keine von der Erteilung des Bauauftrags unabhéngige Grundstiicks-
Ubertragung zurlickzufithren. Jene verschafft dem Grundeigentiimer keine (ber
das Mal} des baurechtlich ohnehin Zulassigen hinausgehenden Nutzungsmég-
lichkeiten (ebenso: Burgi, NVwZ 2008, 928, 933). Ebenso wenig unterliegt die
Baukonzession einer ungeschriebenen, aber Ubergeordneten Pramisse, in je-
dem Fall befristet zu sein (so auch Burgi, NVwZ 2008, 929, 933 f.; a.A. Pietz-
cker, NZBau 2008, 293, 297; Vetter/Bergmann, NVwZ 2008, 133, 138).

b) Die dargestellten und vom Senat veriretenen Auslegungen sind streitent-

scheidend. Sie zeichnen in Verbindung mit der tatrichterlichen Beurteilung der
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Umstande des Streitfalls in wesentlichen Punkten vor, dass der Beigeladenen
zu 1 von der Beigeladenen zu 2 in Gestalt einer &ffentlichen Baukonzession ein
offentlicher Bauauftrag erteilt werden soll, der mit der Grundsticksibertragung
durch die Antragsgegnerin eine vergaberechtliche Einheit bildet und der dem
Vergaberechtsregime unterliegt. Der in der Form des zuletzt angebrachten Fest-
stellungsantrags noch anhangige Nachprifungsantrag ist danach zulgssig.

aa) Bislang hat die Beigeladene zu 2 (Stadt) der Beigeladenen zu 1 allerdings
keinen ffentlichen Bauauftrag erteilt. In den mit der Antragsgegnerin geschlos-
senen notariellen Vertragen finden sich ebenso wenig Hinweise auf einen Bau-
auftrag. Uber ein Druckmittel, die Beigeladene zu 1 zu einer Realisierung des
vorgestellten Konzepts zu veranlassen, verfugt die Beigeladene zu 2 nicht. Vor
der Vergabekammer hat sich der Vertreter der Beigeladenen zu 2 dementspre-
chend dahin eingelassen, die Stadt sei nicht besonders daran interessiert, dass
die Beigeladene zu 1 das von ihr prasentierte Konzept - jedenfalls soweit es eine
Wohnbebauung betrifit - verwirkiiche. Die Angaben der Veriretung der Beigela-
denen zu 1 sind dahin gegangen, man sei auf eine Umsetzung des vorgesteliten
Nutzungskonzepts wirtschaftlich nicht angewiesen. Es sei in erster Linie darauf
angekommen, die auf dem ehemaligen Militdrgelénde vorhandenen Sportania-
gen weiterhin flr die Privatschule des Geschéftsflihrers benutzen zu kénnen
(vgl. den Beschluss der Vergabekammer, S. 14). Dahin geht auch der Vortrag
der Beigeladenen zu 1 im Beschwerdeverfahren, mit dem sie weiter geltend
macht, die Neuerrichtung einer Sporthalle und eines Sportplatzes fur die Privat-
schule habe eine Investition von mehr als 2,8 Millionen Euro erfordert. Sie sei
teurer geworden als der Erwerb des ehemaligen Kasernengeléndes (GA 89 f,,
88 f.).

Dabei handelt es sich jedoch nur um eine sehr vordergriindige und wenig le-
bensnahe, zudem um eine wertungsbesetzte und im Ergebnis unglaubhafte Dar-
stellung des Tatsachengeschehens. Die Auswertung des von den Verfahrensbe-
teiligten vorgetragenen Tatsachensioffs ergibt ein anderes Biid:
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So hatte die Beigeladene zu 2 (die Stadt) fir den von der Konversion betroffenen
Bereich bereits im Jahr 2005 nach § 165 Abs. 4 BauGB die Einleitung vorberei-
tender Untersuchungen fir eine stadtebauliche EniwicklungsmaRnahme be-
schiossen und einen Arbeitskreis mit Beratungsaufgaben gebildet. In einem
Schreiben an die Antragstellerin vom 10.5.2007, mithin knapp eine Woche vor
der Présentation der Planungskonzepte vor dem zustdndigen Ratsausschuss,

gab sie an (Anlage 8 der Beschwerdeschrift):

Die Stact NN r=: =in mafigebliches Interesse an den Nachnutzungs-
konzepten und ist im Rahmen der Vergabeentscheidung durch die BImA befeiligt.

Damit Ubereinstimmend ist in der Nordwest-Zeitung vom 19.5.2007 ein Ratsmit-
glied mit den unbestrittenen Worten zitiert worden (Anlage 10 der Beschwerds-
schrift):

Es handeft sich immerhin um eine der wichtigsten Zukunftsentscheidungen der Stadt.

Das hohe Interesse der Stadt an einer geordneten st&dtebaulichen Entwickiung
auf dem ehemaligen Kasernengeldnde spiegelt sich in den Beratungen des Aus-
schusses und des Rates sowie in dem im fatbestandlichen Teil auszugsweise
zitierten Ratsbeschluss vom 24.5.2007 wider. Objektiv bestatigt wird dies da-
durch, dass der Verkauf der Liegenschaft und die zivile Nachnutzung sich auf
eine nicht unerheblich grole, dazu noch zentrumsnahe Flache des Stadtgebiets
von | beziehen (siche den Lageplan im Verkaufsexposé, Anlage 2
der Beschwerdeschrift). Betroffen sind davon etwa 3 % der Geb&ude- und Frei-
flachen der Stadt.

Auf derselben Linie liegt der Inhalt der Beschlussfassung des Stadtrats vom
24.5.2007. Umgeben von kiauselhaft angebrachten Vorbehalten hat sich der Rat
fr das vom Geschéftsfiihrer der Beigeladenen zu 1 vorgestellte Nutzungskon-
zept ausgesprochen und in Aussicht gestellt, gegebenenfalls einen vorhabenbe-

zogenen Bebauungsplan aufzustellen. Das Angebot der Antragstellerin ist als
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solches aber nicht mehr in der Diskussion, sondem sol beiuschiagt werden.
Nicht anders ist es auch zu erkldren, dass die Beigeladene zu 2 anschlieRend
den Beschluss Uber die Einleitung vorbereitender Untersuchungen fiir eine stad-
tebauliche Entwicklungsmaf&nahmé aufgehoben hat. Solche Untersuchungen
waren gegenstandslos geworden, weil das Nutzungskonzept des Geschiftsfiih-

rers der Beigeladenen zu 1 gebilligt worden war.

Die Aufstellung eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans gemaR § 12 BauGR
ist in Féalien der vorliegenden Art fur die Kommune ein nahe liegendes Mitte! der
Wahl, eine von ihr angestrebte stadtebauliche Entwickiung im Gemeindegebiet
zu erreichen und sicherzustelien. Nach § 12 Abs. 1 BauGB

kann die Gemeinde durch einen vorhabenbezogenen Bebauungsplan die Zulas-
sigkeit von Vorhaben bestimmen, wenn der Vorhabentrager auf der Grundlage
eines mit der Gemeinde abgestimmten Plans zur Durchfhrung der Vorhaben
und der Erschlieungsmafinahmen (Vorhaben- und ErschlieRungsplan) bereit
und in der Lage ist und sich zur Durchfiihrung innerhalb einer bestimmten Frist
und zur Tragung der Planungs- und Erschlieungskosten ganz oder teilweise vor
dem Beschluss nach § 10 Abs. 1 verpfiichtet (Durchfihrungsvertrag).

§ 10 Abs. 1 BauGB lautet;

Die Gemeinde beschlieftt den Bebauungsplan als Satzung.

Mit dem Durchfiihrungsvertrag gemaR § 12 BauGB geht der Auftragnehmer
nach dem Wortlaut der Norm eine Bauverpflichtung ein. Der Durchfiihrungsver-
trag erflllt den Begriff der zweiten Variante des 6ffentlichen Bauauftrags nach
Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG und § 99 Abs. 3 GWB (so auch Burgi,
NVwZ 2008, 929, 934; Hertwig/Oynhausen, KommdJur 2008, 121, 124). Nach
den Umstédnden ist die Angelegenheit fur die Beigeladene zu 2 so wichtig, dass
sie - um die Ausgestaltung des Bauvorhabens und die Durchfihrung beeinflus-
sen zu kdnnen - auf den Einsatz dieses stadtebaulichen Instruments nicht ver-

zichten wird.
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in den Beratungen des zustandigen Ausschusses und des Rates der Beigelade-
nen zu 2 hat der Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 1 das von ihm prasentier-
te Nutzungskonzept auch ersichtlich ernsthaft vertreten. Fur die Realisierung hat
er finf bis zehn Jahre veranschlagt (siehe Anlage 9 der Beschwerdeschrift). Al-
lein deswegen verbieten sich dergleichen kurzfristige Betrachtungsweisen, wel-
che die Beigeladenen im erstinstanzlichen Nachprifungsverfahren verireten ha-
ben und denen die Vergabekammer geglaubt hat. Dagegen spricht zudem die
Erfahrungstatsache, dass der Beigeladenen zu 1 - will sie unternehmerisch ver-
nnftig handeln - bestrebt ist, den fur den Erwerb der Liegenschaft aufgewand-
ten Kaufpreis durch eine Verwirklichung ihres Nutzungskonzepts und dessen
Verwertung in einem (iberschaubaren Zeitraum zu refinanzieren. Die Uberlegung
der Vergabekammer, wonach die Beigeladene zu 2 (die Stadt) kein Druckmittel
habe, die Beigeladene zu 1 zu einer Umsetzung der Planung zu veraniassen,
wird dadurch entwertet. Die Beigeladene zu 1 ist nach Lage der Dinge aus wirt-
schaftlichen Griinden vernlnftigerweise von sich aus gewillt, das von ihr entwi-
ckelte Nutzungskonzept aufgrund eines mit der Beigeladenen zu 2 abzuschlie-
RBenden Durchft‘shrungsvertrags nach § 12 BauGB zu realisieren. Die Ausfihrun-
gen der Beigeladenen zu 1 zum voraussichtlichen investitionsaufwand im Fail
der Neuerrichtung einer Sporthalle und eines Sporiplatzes dndern nichts daran,
dass ihr an einer Refinanzierung des fir den Erwerb der Grundsticke aufge-
wandten Kaufpreises zwar nicht existenziell, aber doch aus betriebswirtschaftli-
chen Erwagungen heraus gelegen ist.

Bei diesem Befund steht fest, dass die Beigeladene zu 2 (die Stadt) in nicht allzu
ferner, derzeit aber noch nicht ndher bestimmbarer Zukunft das ihr obliegende
Planungsermessen dahin ausiben wird, dass nach § 12 BauGRB ein vorhaben-
bezogener Bebauungsplan aufgestelit und mit der Beigeladenen zu 1 ein Durch-
fuhrungsvertrag abgeschlossen, ihr mithin ein &ffentlicher Bauauftrag nach der
zweiten Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG und § 99 Abs. 3
GWB erteilt wird. Da nach Lage der Dinge, vor allem aufgrund der gegebenen

Interessenlage, von der Beigeladenen zu 2 kein Entgelt gezahlt werden soll, soll
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der Bauauftrag in der Rechitsform einer 6ffentlichen Baukonzession erteilt wer-

den und die Beigeladene zu 1 das wirtschaftliche Risiko des Geschéfts tragen.

Dabei ist flir die Anwendung des Vergaberechts nicht vorauszusetzen, dass im
Zeitpunkt der Verauferung des betreffenden Grundstiicks ein 6ffentiicher Bau-
auftrag (gegebenenfalls in Gestait einer Baukonzession) bereits erteilt worden
war oder ein solcher Auftrag alsbald danach erfeilt werden soll. Um die prakii-
sche Wirksamkeit der Richilinie zu gewdéhrleisten, ist fur die Anwendung des
Vergaberechts als ausreichend anzusehen, wenn die Erteilung eines soichen
Auftrags nach den Umsténden des Falles beabsichtigt ist und darauf alles hi-

nauslauft. Dies ist im Streitfall zu bejahen.

Nach Lage der Dinge ist (iberdies anzunehmen, dass die der Beigeladenen zu 1
zu erteilende Baukonzession auch den Begriff des tffentlichen Bauauftrags nach
der dritten Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG und § 99
Abs. 3 GWB erfullt. Das Bauwerk soll nach den von der Beigeladenen zu 2 im

Detall erst noch zu priifenden und zu billigenden Planen errichtet werden.

bb) Die VerduBerung des Grundbesitzes und ein éffentlicher Bauauftrag sind im
Streiffall vergaberechtlich als eine Einheit zu bewerten. Die Antragsgegnerin und
die Beigeladene zu 2 (die Stadt) gehen dabei lediglich zeitversetzt vor. Die Bei-
geladene zu 2 will einen Bauauftrag erst zu einem nicht néher bestimmbaren
spéteren Zeitpunkt erteilen. Indes fihrt dies aus dem Anwendungsbereich des
Vergaberechts nicht hinaus, da die Anfragsgegnerin und die Beigeladene zu 2
(die Stadt) ihre Interessen in der Angelegenheit geblindelt, aufeinander abge-
stimmt und aneinander gekoppelt haben. Die Antragsgegnerin hat sich - wie au-
Ber Streit steht - daran gebunden, die Liegenschaft an denjenigen Bieter zu ver-
aufern, dessen Planung von der Beigeladenen zu 2 (der Stadt) gutgeheilen
worden war. Sie hat ihre Verkaufsentscheidung von der Entschiielung der Stadt
und von deren Planungsvorstellungen abhangig gemacht und hat sich davon

nicht zuletzt auch einen hdheren Kaufpreis versprechen kénnen. Bei alledem
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war im Sinne einer vorgegebenen und allen Beteiligten bekannten Zielsetzung

von vorneherein der Abschiuss eines &ffentliches Bauauftrags beabsichtigt.

3. Sofern nach Vorstehendem der Nachprifungsantrag zuldssig und das Vorge-
hen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 2 (der Stadt) vergaberechtiich

als Einheit zu bewerten ist, ist der Feststellungsantrag auch begriindet,

Die Antragstellerin ist in Bieterrechten verletzt worden. So ist weder in materieller
noch in formaler Hinsicht ein strukturiertes und geregeltes Vergabeverfahren
durchgefuhrt worden. Es existiert keine Leistungsbeschreibung. Ebenso wenig
sind Leitlinien oder Eckdaten fur eine kinftige Nutzung des ehemaligen Militér-
gelédndes entwickelt worden, die einer Vorbereitung der Angebote mit Blick auf
eine spétere Verwertung des Geldndes zugrundegelegt werden konnten. Ge-
nauso wenig sind Zuschlagskriterien festgelegt und bekanntgegeben worden.
Die von der Antragstellerin und vom Geschéftsflihrer der Beigeladenen zu 1 vor-
gelegten Nutzungskonzepte sind von daher nicht miteinander vergleichbar. Die
vorherrschenden Unklarheiten haben sich auch auf die Héhe des Preisangebots
der Antragstellerin ausgewirkt. Der Antragstelierin ist vor einer Prasentation im
zustandigen Ausschuss des Rates durch Fristsetzung der Beigeladenen zu 2
Uberdies lediglich knapp eine Woche Zeit gelassen worden, ein beschiussfahi-
ges Nutzungskonzept auszuarbeiten (vgl. das Schreiben der Beigeladenen zu 2
vom 10.5.2007 an die Antragstellerin, Anlage 8 der Beschwerdeschrift). Der an-
gegebene Zeitraum war im Hinblick auf die Kompiexitit der anzustellenden Pla-
nungserwagungen und deren Aufbereitung zu eng bemessen. In Bezug auf die
Beigeladene zu 1, die mit den Bauleistungen beauftragt werden soll, hat dartber
hinaus keine Eignungspriifung stattgefunden. Die Beigeladene zu 1 ist erstmals
im notarielien Vertrag vom 6.6.2007 in Erscheinung getreten.

4. a) Die Entscheidungen des Senats haben im Ergebnis und in der Begriindung

nicht nur keine ungeteilte Zustimmung, sondern Uberwiegend Ablehnung gefun-
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den {vgl., ohne Anspruch auf Volistdndigkeit, im Schrifttum: Amelung, Anm. zu
OLG Disseldorf, Beschl. v. 14.5.2008 - VIl-Verg 27/08, VergabeR 2008, 664;
Amelung/Dorn, Anm. zu OLG Disseldorf, Beschl. v. 13.6.2007 - Vii-Verg 2/07,
VergabeR 2007, 644; Bambring/Vogt, NJW 2008, 1855; Boesen, Anm. zu EuGH,
Urt. v. 18.1.2007, EuZW 2007, 122; Burgi, NVwZ 2008, 929; Greb/Rolshoven,
NZBau 2008, 163; Oroteliischen/Libben, VergabeR 2008, 169, Heri-
wig/Oynhausen, KommdJur 2008, 121; Horn, VergabeR 2008, 158; Losch, Anm.
zu OLG Dusseldorf, Beschl. v. 6.2.2008 - VlI-Verg 37/07, VergabeR 2008, 238;
Jasper/Seidel, NZBau 2008, 427; Pietzcker, NZBau 2008, 293; Reidt, VergabeR
2008, 11; ders., BauR 2007, 1664, Rosenkdtter/Fritz, NZBau 2007, 559; Scha-
bel, Anm. zu OLG Dusseldorf, Beschi. v. 12.12.2007 - VlI-Verg 30/07, VergabeR
2008, 103; Sieben, BauR 2008, 1233, Vetter/Bergmann, NVwZ 2008, 133; Wag-
ner, NJW-Speziai 2008, 12; Wagner/Gors, NVwZ 2007, 200; Ziekow, VergabeR
2008, 151; ders. DVBI 2008, 137).

Wahrend sich entgegen anderslautender friherer Judikate (BayObLG, Beschl. v.
19.10.2000 - Verg 9/00, Parkgarage, NZBau 2002, 108, OLG Disseldor,
Beschl. v. 5.5.2004 - Verg 78/03, Nachbarschaftshilfe, NZBau 2004, 398 = Var-
gabeR 2004, 624; VGH Kassel, Beschl. v. 20.12.2005 - 3 TG 3035/05, ZfBR
2006, 806) das Hanseatische Oberlandesgericht in Bremen (Beschl. v.
13.3.2008 - Verg 5/07, Windpark, NZBau 2008, 336 = VergabeR 2008, 558), das
OLG Karlsruhe (Beschl. v. 13.6.2008 - 15 Verg 3/08, NZBau 2008, 537) und die
Vergabekammer des Landes Brandenburg (Beschl. v. 15.2.2008 - VK 2/08,
NZBau 2008, 344 LS) den Auffassungen des Senats im Wesentlichen ange-
schiossen haben, sind vom OLG Miinchen (Beschl. v. 4.4.2008 - Verg 4/08,
NZBau 2008, 542, 544) Zweifel gedullert worden und haben andere, so die Ver-
gabekammern Baden-Wiurttemberg (Beschl. v. 7.3.2008 - 1 VK 1/08, NZBau
2008, 344 LS) und Darmstadt (Beschl. v. 5.3.2008 - 69d VK 06/2008, NZBau
2008, 339), sowie Stimmen in der Literatur ihnen zum Teil dezidiert widerspro-
chen und darin im Ergebnis eine Uberspannung des Vergaberechts gesehen.

Die Ablehnung betrifft vor allem die Fragen, ob auf das Element einer kérperii-
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chen Beschaffung der Bauleistung fur den dffentlichen Auftraggeber verzichtet
werden darf und nicht statidessen zu fordern ist, dass die Bauleistung dem &f-
fentlichen Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommen muss, und ob
einer Offentlichen Baukonzession nicht das (bislang ungeschriebene) Merkmal
einer Befristung des Nutzungsrechts innewohnt. Auch die Bundesregierung kriti-
siert die Rechtsprechung des Senats. Sie beabsichtigt, im Rahmen eines Geset-
zesvorhabens zur Modernisierung des Vergaberechts gegenidufige Anderungen
im GWB vorzunehmen. Dies alles hat den Senat bewogen, zum Zweck eginer
mdglichst umfassenden Kldrung der die Ausiegung der Richtlinie 2004/18/EG in
Fallen der vorliegenden Art betreffenden Fragen den Gerichtshof anzurufen.

b) Der Senat fasst die dem Gerichtshof vorgelegten Fragen, deren Erheblichkeit
fur die Beschwerdeentscheidung aus den vorstehenden Ausfilhrungen unter
2. a) bb) bis ff) und 2. b) hervorgeht, wie folgt zusammen:

aa) Setzt ein offentlicher Bauauftrag nach Art. 1 Abs.2 b) der Richtlinie
2004/18/EG konstitutiv voraus, dass die Bauleistung in einem gegenstandlich
oder kdrperlich zu verstehenden Sinn fur den offentlichen Auftraggeber beschafft
wird und ihm unmittelbar wirtschaftlich zugute kommt?

bb) Sofern nach der Begriffsbestimmung des 6ffentlichen Bauauftrags in Art. 1
Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG auf das Element der Beschaffung nicht ver-
zichtet werden kann: Ist nach der zweiten Variante der Vorschrift eine Beschaf-
fung anzunehmen, wenn das Bauvorhaben fir den offentlichen Auftraggeber
eine bestimmte 4ffentliche Zweckbestimmung erfiillen (zum Beispie!l der stidte-
baulichen Entwicklung eines kommunalen Oristeils dienen) soll und der &ffentli-
che Auftraggeber kraft des Auftrags mit der rechilichen Befugnis ausgestatiet ist
sicherzustellen, dass der dffentliche Zweck erreicht wird und das Bauwerk dafir

kinftig zur Verflgung steht?
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cc) Erfordert der Begriff des 6ffentlichen Bauauftrags nach der ersten und zwei-
ten Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG, dass der Unterneh-
mer direkt oder indirekt zur Erbringung der Bauleistungen verpflichtet wird? Muss

es sich gegebenenfalls um eine einklagbare Verpflichtung handein?

dd) Erfordert der Begriff des &ffentlichen Bauauftrags nach der dritten Variante
des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/18/EG, dass der Unternehmer zu Bau-
leistungen verpflichtet wird oder solche den Gegenstand des Auftrags bilden?

ee) Unterfallen Auftrige, durch die mittels der vom offentlichen Aufiraggeber ge-
nannten Erfordernisse gewdhrieistet werden soll, dass das herzustellende Bau-
werk flr einen bestimmten o6ffentlichen Zweck zur Verfigung steht, und durch
die dem Auftraggeber (kraft vertraglicher Abrede) zugleich die rechtliche Befug-
nis gegeben wird, (im mittelbaren Eigeninteresse) die Verfugbarkeit des Bau-
werks fur die &ffentliche Zweckbestimmung sicherzustelien, dem Begriff des 6f-
fentlichen Bauauftrags nach der dritien Variante des Art. 1 Abs. 2 b) der Richtli-
nie 2004/18/EG?

ff) Ist der Begriff der ,vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernisse”
nach Art. 1 Abs. 2 b} der Richtlinie 2004/18/EG erflillt, wenn die Bauleistungen
nach vom Offentlichen Auftraggeber gepriften und gebilligten Pidnen erbracht
werden sollen?

gg) Ist nach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG eine offentliche Baukonzes-
sion abzulehnen, wenn der Konzessionar Eigentimer des Grundstiicks, auf dem
das Bauwerk errichiet werden soll, ist oder wird oder die Baukonzession unbe-

fristet erteilt wird?

hh) Ist die Richtlinie 2004/18/EG - mit der Rechtsfolge einer Ausschreibungs-
pflicht fiir den offentlichen Auftraggeber - auch dann anzuwenden, wenn ein

Grundstiicksverkauf durch einen Dritten und die Vergabe eines o&ffentlichen
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Bauauftrags zeitversetzt erfoigen, und bei Abschluss des Grundsilicksgeschifis
der Offentliche Bauauftrag noch nicht erteilt worden ist, aber im letztgenannten
Zeitpunkt auf Seiten des Gffentlichen Auftraggebers die Zisisetzung bestanden

hat, einen solchen Auftrag zu erteilen?

iy Sind die voneinander verschiedenen, aber zusammenhangenden Geschafte
Uber eine Grundsticksverduflerung und einen &ffentlichen Bauauftrag vergabe-
rechtlich als eine Einheit zu bewerten, wenn die Erteilung eines &ffentlichen Bau-
auftrags im Zeitpunkt der Eingehung des Grundstlicksverirages beabsichtigt war,
und die Beteiligten bewusst eine in sachlicher - und gegebenenfalls auch in zeit-
licher - Hinsicht enge Verknlpfung zwischen den Vertrdgen hergestelit haben
{im Anschluss an EuGH, Urt. v. 10.11.2005 - C-29/04, Rechtssache Stadt Méd-
ling)?

Dicks Schittpelz Dieck-Bogaizke



