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Oberlandesgericht Diusseldorf, VII-Verg 2/07

Datum: 13.06.2007

Gericht: Oberlandesgericht Dusseldorf

Spruchkdrper: Vergabesenat

Entscheidungsart:  Beschluss

Aktenzeichen: VII-Verg 2/07

Tenor: Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der

Beschluss der 3. Vergabekammer des Bundes vom 04. Januar
2007, VK 3 - 147/06 aufge-hoben.

Der Antragsgegnerin wird untersagt, einen Zuschlag zu erteilen,
wenn der Verkauf des Grundstiickes ,ehemaliger Militarflughafen
A.“ nicht zuvor ge-mal3 § 32a Nr. 2 VOB/A ausgeschrieben
worden ist.

Die Gebuhren und Auslagen der Vergabekammer tragen die
Antragsgegne-rin und die Beigeladene zu 1 als Gesamtschuldner.

Die Aufwendungen der Antragstellerin im Verfahren vor der
Vergabekam-mer tragen die Antragsgegnerin und die Beigeladene
zu 1 je zur Halfte.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten im Verfahren
vor der Vergabekammer war fir die Antragstellerin notwendig.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlief3lich der Kosten
des Ver-fahrens nach 8§ 118 Abs. 1 S. 3 GWB tragen die
Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 1 je zur Halfte.

Im Ubrigen tragen die Verfahrensbeteiligten ihre
aul3ergerichtlichen Kosten selbst.

Beschwerdewert: bis 200.000 Euro

(Hier Freitext: Tatbestand, Griinde etc.) 1

Die Antragsgegnerin ist Eigentiimerin eines nicht mehr als Militarflughafen 2
bendtigten Gelandes bei G. (Kreis O.). Sie plant, die Grundstiicke zu verkaufen.

Zu diesem Zwecke setzte sie sich frihzeitig mit der Gemeinde G. — der
Beigeladenen zu 2 - und dem Landkreis O. in Verbindung. Landkreis und
Gemeinde griundeten zur Koordinierung ihrer gemeinsamen Interessen die "F...
GmbH" (F... GmbH). Um die verschiedenen Mdoglichkeiten einer Starkung des
Wirtschaftsstandortes G. insbesondere durch eine nachhaltige Schaffung von
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Arbeitsplatzen auf dem Gelande zu ermitteln, entschied diese, verschiedene
Nutzungskonzepte miteinander zu vergleichen. Die F... GmbH - mdglicherweise
gemeinsam mit der Antragsgegnerin, vertreten durch die von ihr mit der
Vermarktung beauftragte G... GmbH - beauftragte eine
Projektsteuerungsgesellschaft, die mit Schreiben vom 08. Mai 2006 Interessenten
aufforderte, bis zum 30. Juni 2006 ein Angebot bei ihr sowie bei der G... GmbH
einzureichen. Dieses Angebot sollte "ein aussagefahiges Konzept inklusive
Businessplan, geeigneter Aussagen uber die gesicherte Finanzierung des
Vorhabens sowie die Bonitét ... [des] Unternehmens” sowie den Kaufpreis (ohne
Bertcksichtigung evtl. Altlasten) enthalten. Bei der Prufung der
Investorenkonzepte sollten eine Reihe von Kriterien zur Wirtschaftlichkeit des
Projekts, zur Schaffung von Arbeitsplatzen sowie zum "Umgang mit dem Standort
G./Fliegerhorst A." Berticksichtigung finden.

Neben der Antragstellerin reichten die A.... GmbH & Co. KG (A...) und andere 4
Interessenten Angebote ein. Unter dem 25. August 2006 wurden die Bieter

aufgefordert, bis zum 21. September 2006 den Detaillierungsgrad der Angebote

zu vergrofRern. Mit Schreiben vom 13. September 2006 teilte die A... mit, dass die
Beigeladene zu 1 das Angebot der A... ibernehmen werde, wobei die A... durch
langfristige Nutzungsvertrage beteiligt werden solle. Ebenfalls im September 2006
forderte der von der F... GmbH eingeschaltete Wirtschaftsprifer von allen Bietern
Finanzierungsbereitschaftserklarungen ab.

Unter dem 11. Oktober 2006 teilte die G... GmbH den Bietern mit, sie habe sich in 5
enger Abstimmung mit der Gemeinde, dem Landkreis und der F... GmbH flr
Konzepte mit einer gewerblich-logistisch-fliegerischen Nutzung entschieden. Sie
forderte daher die verbliebenen Bieter, darunter die Antragstellerin und die
Beigeladene zu 1, u.a. auf, eine belastbare Finanzierungszusage tber den
Kaufpreis sowie Finanzierungsplanungen fur die beabsichtigten Investitionen
vorzulegen, sich zum von der Beigeladenen zu 2 verlangten Abschluss eines
stadtebaulichen Vertrages zu auf3ern und einen Zeitplan, "der Grundlage des
Kaufvertrages und des stadtebaulichen Vertrages sein soll" vorzulegen. Da die
Grundsatzentscheidung, mit welchem Bieter weitere Verhandlungen durchgefuhrt
wurden, bereits in der Sitzung der Gemeindevertretung der Beigeladenen zu 2
vom 30. Oktober 2006 fallen sollte, sollte dieses Schreiben bis zum 20. Oktober
2006 beantwortet werden.

Die Antragsgegnerin entschied "in enger Abstimmung und nach Einigkeit" u.a. mit 6
der Beigeladenen zu 2, die Beigeladene zu 1 als "preferred bidder" auszuwahlen,
was sie der Antragstellerin mit Schreiben vom 26. Oktober 2006 mitteilte.

Nach Ruge hat die Antragstellerin die Vergabekammer des Bundes angerufen. 7
Diese hat die Zulassigkeit eines Nachprufungsantrages mit der Begrindung

abgelehnt, es handele sich bei dem geplanten Kaufvertrag nicht um einen

Bauauftrag im Sinne des 8§ 99 Abs. 3 GWB, dieser sei auch nicht mit dem

Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages mit der Gemeinde G. gekoppelt

gewesen, der im Ubrigen ebenfalls keinen Bauauftrag darstelle.

Dagegen wendet sich die Beschwerde der Antragstellerin. Sie macht unter
Hinweis auf die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes geltend, die
Entscheidung der Antragsgegnerin betreffe einen "Bauauftrag” im Sinne des § 99
Abs. 3 GWB, namlich eine Baukonzession. Die Antragsgegnerin treffe ihre
Entscheidungen, wie sich aus verschiedenen Indizien ergebe, im Einvernehmen
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mit der Beigeladenen zu 2 (Gemeinde G.). Diese verlange vom Investor den
Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages, der dem Vergaberechtsregime
unterliege. Es komme nicht darauf an, dass die Bauarbeiten nicht unmittelbar den
Zwecken der Antragsgegnerin oder der Gemeinde dienen sollten oder dass der
Investor ein Entgelt nicht von diesen, sondern nur durch Verkauf/Vermietung
erzielen werde. Es reiche aus, dass der Investor Bauarbeiten nach den
Erfordernissen der Gemeinde durchfiihren miusse. Die Antragsgegnerin habe
hinsichtlich der Beigeladenen zu 1 einen Bieterwechsel nach Ablauf der
Angebotsfrist sowie unzureichende Finanzierungszusagen, die zudem noch
ausgetauscht worden seien, zugelassen. Die Antragstellerin beantragt daher,

den Beschluss der 3. Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt vom 9
04. Januar 2007 (VK 3 — 147/06) aufzuheben,

die Antragsgegnerin zu verpflichten, ihre Angebotswertung im Investoren- 10
auswahlverfahren um die zivile Nachnutzung des Militarflughafens A. unter
Berucksichtigung der Rechtsauffassung zu wiederholen,

hilfsweise dazu: die Antragsgegnerin zu verpflichten, das 11
Investorenauswahlverfahren auf- zuheben,

festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten auf 12
Seiten der Antragstellerin notwendig war.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 1 beantragen, 13
die Beschwerde zuriickzuweisen. 14
Sie verteidigt den Beschluss der Vergabekammer. Zwischen dem von ihr 15

geplanten Grundstiicksverkauf und den Wiinschen der Gemeinde G. bestehe kein
Zusammenhang. Die Risiken einer Grundsticksnutzung lagen vollstadndig bei dem
Investor, ihm wirden insoweit keine Auflagen erteilt.

Die Beigeladene zu 1 verweist gleichfalls darauf, durch den 16
Grundstiickskaufvertrag werde der ausgewahlte Investor zu Bauleistungen nicht
verpflichtet.

Die - mit Beschluss des Senats vom 13. Februar 2007 zum Verfahren 17
hinzugezogene - Beigeladene zu 2 hat sich an dem Verfahren nicht beteiligt.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsétze der 18
Beteiligten sowie die beigezogenen Akten verwiesen.

l. 19
Der Nachprufungsantrag ist zulassig. 20
1. 21

22

Entgegen der Auffassung der Vergabekammer handelt es sich bei dem von der
Antragsgegnerin geplanten Vertrag um einen Bauauftrag im Sinne des 8§ 99 Abs.
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3 GWB, und zwar in Gestalt einer "Baukonzession".

a) Nach 8 99 Abs. 3 GWB sind Bauauftrage Vertrage Uber die Ausfuhrung/ 23
Planung eines néher beschriebenen Bauvorhabens/Bauwerks oder einer
Bauleistung durch Dritte gemal3 den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen.

Die zugrunde liegende (zu Beginn des Verfahrens gemal seinem Art. 80 Abs. 1 24
Unterabsatz 1 bereits geltende - Richtlinie 2004/18/EG des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 31. Méarz 2004 tber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage (ABI. L 134 S. 114; zuklnftig Richtlinie) erganzt diese - im
Ubrigen gleichlautende - Definition in Art. 1 Abs. 2 lit. b) um den Satzteil
"gleichgultig mit welchen Mitteln". Nach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie sind
Baukonzessionen Vertrage, die von 6ffentlichen Bauauftrdgen nur insoweit
abweichen, als die Gegenleistung flr die Bauleistung ausschlie3lich in dem Recht
zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem Recht zuztglich der Zahlung eines
Preises besteht.

Als Bauauftrag im Sinne des 8 99 Abs. 3 GWB sind in richtlinienkonformer 25
Auslegung auch die in dieser Vorschrift nicht ausdriicklich genannten
Baukonzessionen anzusehen (vgl. Otting, in Bechtold, GWB, 4. Aufl., § 99 Rdnr.
22; Hailbronner, in Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 2. Aufl., § 99
GWB Rdnr. 484; Reidt/Stickler, Beck’scher VOB-Kommentar, § 32 VOB/A Rdnrn.
9/10; Portz/Diesterdiek, in Ingenstau/Korbion,VOB, 16. Aufl., § 32a VOB/A Rdnr.
2; Heiermann, in Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB, 10. Aufl., A
§ 32 Rdnr. 13). Dementsprechend nennt 8 6 Abs. 1 S. 1 VgV Baukonzessionen
ausdricklich neben den Bauauftragen und definiert sie entsprechend der
Richtlinie in § 6 Abs. 1 S. 2 VgV. Auch die VOB/A spricht sie in 88 32, 32a
ausdrucklich an.

b) Fur die Annahme eines Bauauftrages (oder einer Baukonzession) reicht es 26
aus, dass der Auftraggeber den Auftragnehmer mit der Erstellung (gegebenenfalls
einschliellich Planung) von Bauwerken/Bauvorhaben entsprechend seinen
Erfordernissen beauftragt.

Demgegeniber ist es nicht Voraussetzung, dass der Auftraggeber damit einen 27
eigenen Bedarf befriedigen will.

Allerdings ist die Rechtsprechung in friheren Entscheidungen davon 28
ausgegangen, es sei Voraussetzung fur die Annahme eines offentlichen

Bauvertrages (einschlief3lich einer Baukonzession), dass der Auftraggeber damit

einen eigenen Beschaffungsbedarf befriedigen wolle (vgl. BayObLG NZBau 2002,

108 fur einen Durchfiihrungsvertrag nach § 12 BauGB; s. auch Senat VergabeR

2004, 624 fur einen Vertrag zur Durchfihrung einer auf3erhalb der eigenen

Aufgaben eingegangenen vertraglichen Verpflichtung).

29

Dem ist der Européische Gerichtshof jedoch bereits in seiner Entscheidung vom
18.November 2004 (C-126/03, VergabeR 2005, 57) entgegen getreten. Danach
unterscheidet die Richtlinie nicht zwischen Auftragen, die der 6ffentliche
Auftraggeber zur Deckung seiner im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben
eingeht, und anderen Auftradgen. Es reicht vielmehr aus, dass der offentliche
Auftraggeber tberhaupt Auftrage vergibt, zu welchen Zwecken auch immer
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(a.a.0., Rdnr. 18).

Diese Rechtsprechung hat der EuGH in seiner jingeren Rechtsprechung 30
prazisiert und erganzt. Seiner Entscheidung vom 18. Januar 2007 (C-220/05,
NZBau 2007, 185) zufolge ist es unerheblich, ob der 6ffentliche Auftraggeber die
zu errichtenden Bauwerke selber erwerben oder nutzen will (Rdnrn. 42 ff.). Es
reicht danach vielmehr aus, dass die Bauwerke entsprechend den Erfordernissen
des Auftraggebers erstellt werden, und zwar auch dann, wenn - wie in der der
Entscheidung zugrunde liegenden Fallgestaltung - der Auftragnehmer die
Bauwerke sodann an einen - bestimmten oder beliebigen - Dritten veraufl3ern soll
(Rdnr. 42). Die Antragsgegnerin verweist darauf, der Generalanwalt habe in
seiner Stellungnahme in dem Verfahren die Auffassung vertreten, mit
Bauauftragen seien nicht nur Auftrdge gemeint, "die der Erfillung von ihm
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben dienen” (Rdnr. 42); dies habe der EUGH
in seinem Urteil nicht expressis verbis wiederholt. Daraus kann nichts fur die
Meinung der Antragsgegnerin hergeleitet werden, ein Eigeninteresse des
Auftraggebers sei Tatbestandsmerkmal des Bauauftrages; der Generalanwalt hat
an der zitierten Stelle in Fn. 33 nur die standige Rechtsprechung des EuGH — u.a.
die im vorigen Absatz genannte Entscheidung — zitiert. Im Ubrigen entnimmt auch
die Antragsgegnerin der Rechtsprechung des EuGH, dass jedenfalls mittelbare
Eigeninteressen (z.B. an einer geordneten stadtebaulichen Entwicklung)
ausreichen. Derartige Interessen liegen — wie noch naher auszufiihren sein wird —
hier vor.

c) Gleichfalls ist durch die Rechtsprechung des EuGH geklart, dass die Frage, ob 31
der Vertrag nach nationalem Recht 6ffentlich-rechtlicher oder privat-rechtlicher

Natur ist, fir die Einordnung als "Bauauftrag" unerheblich ist (a.a.O., Rdnr. 40;

Urteil vom 20.0ktober 2005 - C-264/03 Rdnr. 36; vgl. auch schon Urteil vom 12.

Juli 2001 - C-399/98, Rdnr. 73, ZfBR 2002, 286). Die entgegenstehende

Entscheidung des OLG Celle (NZBau 2000, 299) ist damit Uberholt (vgl. auch

Beschluss des Senats vom 05.04.2006 — VII-Verg 7/06 — Rettungsdienst; Burgi

NVwZ 2007, 383, 384).

d) Fur die Entgeltlichkeit eines Bauauftrages kommt es nicht darauf an, ob das 32
Entgelt vom Auftraggeber stammt oder nicht (so aber Wilke ZfBR 2002, 231, 232;

wie hier bereits Pieper, DVBI. 2000, 160, 164/165). Es ist daher unerheblich, ob

die Antragsgegnerin und/oder die Beigeladene zu 2 im Rahmen des geplanten
stadtebaulichen Vertrages an den Investor fir die Bauleistungen ein "Entgelt"

zahlen werden oder nicht.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 18. Januar 2007 (C-220/05; NZBau 33
2007, 185) als Entgelt ausdricklich auch die Einnahmen angesehen, die der
Auftragnehmer durch die Verauf3erung der errichteten Bauwerke erzielen wird

(Rdnr. 45 a.E.). Dementsprechend hat er bei der Berechnung des

Schwellenwertes auch diese Einnahmen bericksichtigt (Rdnrn. 54 ff.).

Auch aus der Definition der Baukonzession (vgl. nédher unter e)) lassen sich 34

Einschrankungen nicht entnehmen (so aber Wilke ZfBR 2004, 141, 144/145;
dagegen bereits Busch VergabeR 2003, 622). Aus dem Begriff der Uberlassung
des Rechtes zur "Nutzung" l&asst sich nicht entnehmen, dass damit nur eine
Nutzung durch Selbstnutzung oder Vermietung, nicht aber eine Veraufierung
gemeint ist. Wie die Nutzung erfolgt, ob durch eine einmalige Handlung (bei
einem Verkauf) oder Uber eine langere Zeit (bei einer Vermietung), ist
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wirtschaftlich unerheblich (vgl. Busch, a.a.0.), wenn auch letzteres bei einer
Baukonzession im Allgemeinen im Vordergrund steht (vgl. Reidt/Stickler, a.a.O.,
Rdnrn. 21 ff..; Heiermann, a.a.O., Rdnrn. 17 ff.). Die Besonderheit der
Baukonzession gegenulber einem "echten” Bauauftrag besteht nur darin, dass der
Vertragspartner des offentlichen Auftraggebers das wirtschaftliche Risiko des
Geschéfts tragt (vgl. Generalanwaltin Kokott in ihrer Stellungnahme in C-220/05
Rdnr. 46 m.w.N. aus der Rechtsprechung des EuGH). Der Begriff der
"Baukonzession" ist weit auszulegen, um samtliche Fallkonstellationen einer
Beauftragung mit Bauleistungen nach den Erfordernissen des 6ffentlichen
Auftraggebers zu erfassen (vgl. Heiermann, in Heiermann/ Riedl/Rusam,
Handkommentar zur VOB/A, 8 32 Rdnr. 15). Wenn nach der Rechtsprechung des
EuGH bereits bei einem "echten” Bauauftrag Erldse aus dem Verkauf von
Gebauden durch den Auftragnehmer zu bertcksichtigen sind, dann gilt das erst
recht fur eine "Baukonzession", bei der die Finanzierung des Auftragnehmers
durch dritte "Nutzer" zum Wesen gehdrt. Nach Sinn und Zweck der Richtlinie, die
den unionsweiten diskriminierungsfreien Zugang zu Auftragen der 6ffentlichen
Hand sicherstellen soll, besteht insoweit keine Liicke zwischen einem "echten"
Bauauftrag und einer Baukonzession.

Es kommt mithin nicht darauf an, ob der erfolgreiche Bieter sich Uber einen 35
Verkauf oder Gber eine Vermietung der von ihm — entsprechend den

Erfordernissen der 6ffentlichen Hand bebauten — Grundstiicke refinanzieren wird;

nach der — nachfolgend naher erdrterten - Handreichung stehen dem Investor

beide Wege offen.

e) Im konkreten Fall liegt danach ein "Bauauftrag” in Form einer "Baukonzession" 36
Vor.
aa) Entgegen der Darstellung der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 15. Mai 37

2007 soll der vorgesehene Vertragspartner Bauleistungen entsprechend den vom
Auftraggeber genannten Erfordernissen leisten.

Nach der von der Antragsgegnerin vorgesehenen Konzeption soll der erfolgreiche 38
Bieter verpflichtet werden, bestimmte Bauleistungen zu erbringen. Die offentliche

Hand soll sich nicht darauf beschrénken - worauf die Vergabekammer malf3geblich
abgestellt hat -, eine Planung des Gelandes nach den Vorschriften des BauGB
aufzustellen, die einerseits den gemeindlichen Interessen, andererseits der
vorgesehenen Nutzung des Investors Rechnung tragt und schlief3lich einen

maoglichst gunstigen Kaufpreis der Antragsgegnerin zuflieBen lasst. Vielmehr soll

der Investor mit der Beigeladenen zu 2 einen stadtebaulichen Vertrag abschliel3en

(vgl. 8 11 BauGB), durch den er u.a. bestimmte Baumafl3hahmen durchzuflhren

sich verpflichtet. Das ergibt sich aus folgenden Tatsachen:

In der Arbeitshilfe fiir niedersachsische Stadte und Gemeinden fur eine 39

Nachfolgenutzung ehemaliger Militarflachen (Anlage zur Antragsschrift zum
Nachprifungsverfahren) ist unter dem Kapitel "9. Einsatz von Instrumenten des
Stadtebaurechts” bei einer Uberlassung des Gelandes an einen Investor der
Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages hinsichtlich von Vorhaben- und
ErschlielBungsplane vorgesehen, in dem u.a. verbindliche stadtebauliche Ziele
und Verpflichtungen der Grundsttickserwerber vorgesehen sind. Wie dies naher
geschehen soll, wird in Kapitel "10. Verwertungsmodelle fir die Entwicklung von
Liegenschaften" ndher ausgefihrt. Fur das Modell 2, dass offensichtlich verfolgt
worden ist, ist dort der Abschluss stadtebaulicher Vertrage vorgesehen; es heil3t
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dort u.a.:

Mit den Investoren als privaten Partnern werden Erschlie3ungs- und 40
Durchfiihrungsvertrage geschlossen. Sie tibernehmen das Entwicklungsrisiko,
einschlagige Entwicklungsverpflichtungen bis hin zu garantierten und

abgesicherten Investitionssummen sowie die innere ErschlieRung und

Durchfiihrung der baulichen MaRnahmen.

Dies ist deshalb méglich, weil mit der Entwidmung des militarisch genutzten 41
Gelandes sich nach § 38 BauGB grundsatzlich die Bauplanungshoheit der
Beigeladenen zu 2 wieder auch auf das betreffende Gebiet bezieht und sie daher
— jedenfalls in gewissem Umfange — in der Lage ist, von ihr als unerwiinscht
angesehene Nutzungen auszuschliel3en. Eines der ihr zur Verfliigung stehenden
Instrumente ist ein Vorhaben- und Erschliel3ungsplan nach 8§ 12 BauGB. Diese
Bestimmung sieht in Abs. 1 S. 1 fur einen derartigen Vorhaben- und
ErschlieBungsplan als Voraussetzung ausdrtcklich den Abschluss eines
Durchfuihrungsvertrages vor, durch den sich der Vorhabentrager "zur
Durchfiihrung innerhalb einer bestimmten Frist und zur Tragung der Planungs-
und Erschliel3ungskosten ... verpflichtet".

In dem Schreiben der Projektsteuerungsgesellschaft vom 06. Mai 2006, mit dem 42
Interessenten zur Abgabe eines Angebots aufgefordert wurden, wurden die

potentiellen Investoren zu Angaben u.a. Uber Art und Mal3 der baulichen Nutzung,

dem moglichen Abbruch bestehender Bausubstanz sowie zu

ErschlieBungsmalinahmen aufgefordert. Mit Schreiben vom 28. Juli und 25.

August 2006 (BIl. 10 ff. Vergabekammerakte) hat sie von den Bietern

Prazisierungen ihrer Angebote, auch zu den geplanten Investitionen, begehrt.

In dem Bericht der Projektsteuerungsgesellschaft Gber die eingegangenen 43
Angebote und deren Bewertung wurden dementsprechend auch die

vorgesehenen BaumalRnahmen an Geb&uden und Erschlielfungsanlagen

beriicksichtigt.

Des Weiteren hat die G... GmbH in ihrem Schreiben vom 11. Oktober 2006 darauf 44
hingewiesen, dass die Beigeladene zu 2 vom Investor den Abschluss eines
stadtebaulichen Vertrages Uber das Vorhaben verlange und die Interessenten u.a.
einen Zeitplan vorlegen sollten, der Grundlage des stadtebaulichen Vertrages sein
solle. Gegenstand des geplanten stadtebaulichen Vertrages sind naturgemaf
Verpflichtungen des Investors zur Durchfiihrung bestimmter Baumafnahmen (vgl.
im Einzelnen Wilke, a.a.0.). Wie sich aus der vorgelegten Niederschrift der
Sitzung des Rates der Beigeladenen zu 2 vom 30. Oktober 2006 ergibt, legen
seine Mitglieder hohen Wert auf den Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages,
in dem die Rechte und Pflichten des Vorhabentragers — auch in zeitlicher Hinsicht
— geregelt werden sollen. Dass die genauen Verpflichtungen gegenwartig noch
nicht feststehen, weil erst geklart werden muss, welcher der Bieter letztlich den
Zuschlag erhalten und der genaue Inhalt noch Gegenstand von Verhandlungen
sein wird, ist unerheblich. Wie aus den Regelungen tber den Wettbewerblichen
Dialog oder uber das Verhandlungsverfahren hervorgeht, steht eine derartige
Unbestimmtheit der vorgesehenen Verpflichtungen zum Zeitpunkt der
Ausschreibung nicht einer Einstufung als 6ffentlichem Auftrag im Sinne der 8§ 97
ff. GWB entgegen, solange — wie hier — am Ende des Vergabeverfahrens der
Abschluss einer Vereinbarung mit einer hinreichend genauen Beschreibung der
Bauleistungen "gemal3 den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen” stehen
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soll. Der Inhalt des noch abzuschlieRenden stadtebaulichen Vertrages wird sich
jedenfalls nicht lediglich — wovon aber die Antragsgegnerin bei ihrer
Argumentation ausgeht - auf die Bekraftigung einer — nicht weiter beschriebenen
— "gewerblich-fliegerischen Nutzung" beschranken.

Soweit die Antragsgegnerin unter Hinweis auf ihre Rechtsauffassung (vgl. oben 45
unter b)) ein wenigstens mittelbares Eigeninteresse der Beigeladenen zu 2

vermisst, trifft dies nicht zu. Sie hat als Gemeinde ein Interesse an einer

geordneten stadtebaulichen Entwicklung des Gelandes, wobei die Starkung ihrer
Wirtschaftskraft im Vordergrund steht.

Ein Entgelt soll entweder durch die Verauf3erung oder die Vermietung des 46
Gelandes aufgebracht werden (die o.g. Arbeitshilfe sieht unter 10. beide
Moglichkeiten fir den Investor vor).

bb) Die Antragsgegnerin kann nicht darauf verweisen, sie wolle mit dem a7
geplanten Kaufvertrag keine Verpflichtungen zur Durchfiihrung bestimmter
Baumalnahmen auferlegen oder den Kaufer zum Abschluss eines

stadtebaulichen Vertrages mit der Gemeinde verpflichten. Darauf kommt es nicht

an. Vielmehr sind der mit der Antragsgegnerin abzuschlieRende Kauf- und der mit

der Gemeinde abzuschlie3ende stadtebauliche Vertrag vergaberechtlich als

Einheit anzusehen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (vgl. Urteil vom 10.11.2005 — C-29/04, 48
VergabeR 2006, 47 Rdnrn. 40 ff.) ist bei der Prufung, ob ein vergabepflichtiger

Auftrag erteilt werden soll, nicht nur auf den formell gerade zur Vergabe

anzustehenden Vertrag abzustellen, vielmehr muss eine Zusammenschau

verschiedener, aber zusammenhéngender Vertrage stattfinden. Andernfalls

kénnten durch eine geschickte Gestaltung bestimmte Vertradge sachwidrig aus der
Geltung des Vergaberegimes ausgeschlossen und dessen Geltung leicht

umgangen werden (vgl. in anderem Zusammenhang auch § 3 Abs. 2 VgV).

Im konkreten Fall haben die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 2 bewusst 49
eine enge Verknlipfung des Kaufvertrages mit einem stadtebaulichen Vertrag
sowohl in inhaltlicher als auch zeitlicher Hinsicht vorgenommen.

Bereits in der 0.g. Arbeitshilfe wird mehrfach auf die Notwendigkeit einer 50
Abstimmung der Instrumente des Stadtebaurechts mit dem Kaufvertrag

hingewiesen. Unter 9. "Einsatz von Instrumenten des Stadtebaurechts heilit es

u.a.:

In derartigen Vertradgen (gemeint sind stadtebauliche Vertrage) zeichnet sich i.d.R. 51
folgender Regelungsbedarf ab:

- 52
- Verknupfung zu moglichen parallel abzuschlieRenden Kaufvertragen 53
Unter 10. wird hinsichtlich des Modells 2 Folgendes ausgefihrt: 54

55

Gelingt es jedoch, zu derartigen Vertragsabschlissen zu kommen, das heif3t,
einem Kaufvertrag zwischen Bund und privaten Investoren sowie einem
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stadtebaulichen Vertrag zwischen Investor, Kommune und ggf. dem Land - die im
Ubrigen zeitlich abgeschlossen werden miissen -, sind hiervon die bei weitem
nachhaltigsten Wirkungen innerhalb eines vertretbar kurzen Zeitraums zu
erwarten.

Kaufvertrag und stadtebaulicher Vertrag missen strategisch aufeinander 56
abgestimmt sein.

57
Entsprechend den Vorgaben dieser Arbeitshilfe sind die Antragsgegnerin

(vertreten durch die G... GmbH) und die Beigeladene zu 2 (teilweise vertreten
durch die F... GmbH) tatsachlich vorgegangen, was — wie im Termin
angesprochen worden ist — wohl auch auf der Antragsgegnerin lastende politische
Zwange zur Rucksichtnahme auf ortliche Belange zurtickzuftihren ist. Die
Beigeladene zu 2 hat eine Projektsteuerungsgesellschaft beauftragt, die
Investoren suchen und ihre vorgelegten Konzepte bewerten sollte. Dem
Schreiben der Projektsteuerungsgeselischaft vom 08. Mai 2006 zufolge ist diese
Beauftragung sogar gemeinsam mit der G... GmbH erfolgt; die Antragsgegnerin
hat zwar im Verfahren vor der Vergabekammer (Bl. 399 Vergabekammerakte)
eine Beauftragung (wohl nur) durch die F... GmbH behauptet (allerdings ohne auf
das Schreiben der Projektsteuerungsgesellschaft einzugehen), dies wirde aber
letztlich nichts daran andern, dass sich die G... GmbH - wie noch auszufiihren ist -
das Ergebnis der Investorensuche und die Bewertung der Angebote zu eigen
gemacht hat. Ausweislich des Schreibens vom 08. Mai 2006 sollten bei der
Bewertung die Folgen des vorzustellenden Nutzungskonzepts fir die Starkung
des Wirtschaftsstandortes G. im Vordergrund stehen, daneben war auch der
Kaufpreis von Belang. Zu den Bewertungskriterien der
Projektsteuerungsgesellschaft gehorten ausweislich ihres Berichts
dementsprechend die Wirtschaftlichkeit des Projekts (damit war die nachhaltige
wirtschaftliche Tragféahigkeit des Projekts gemeint), Zahl und Qualitat der
geschaffenen Arbeitsplatze, geplante Veranderungen des Standorts (worunter
u.a. Baumaflinahmen an Gebauden und ErschliefungsmalRinahmen gemeint
waren) sowie die Hohe des Kaufpreises. Entgegen der Darstellung der
Antragsgegnerin im Schriftsatz vom 15. Mai 2007 war damit nicht ausschlief3lich
der Preis mal3gebliches Zuschlagskriterium. Die F... GmbH entschied sich nach
Sichtung der Angebote am 13. Oktober 2006 flir eine gewerblich-fliegerische
Nutzung. Dies machte sich die Antragsgegnerin zu eigen. Damit schieden zwei
Bieter, die ein anderes Konzept vorgeschlagen hatten, aus und wurden von der
Maoglichkeit ausgeschlossen, einen Kaufvertrag mit der Antragsgegnerin zu
schlieen. Mit Schreiben vom 11. Oktober 2006 forderte die G... GmbH die
verbliebenen Bieter zur Vorlage bestimmter Unterlagen, u.a. zu den geplanten
Investitionen auf. Des Weiteren wies sie darauf hin, dass die Beigeladene zu 2
vom Investor den Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages verlange. Die G...
GmbH bat daher um die Vorlage eines Zeitplans, der Grundlage des
Kaufvertrages und des stadtebaulichen Vertrages sein sollte. Im Schreiben vom
26. Oktober 2006 begrindete die G... GmbH die — "in enger Abstimmung und
Einigkeit mit dem Planungsgeber Gemeinde G., dem Landkreis O. und der mit der
Begleitung der Konversion Flughafen A. eingesetzten F... GmbH" - getroffene
Entscheidung mit dem besseren Konzept der Beigeladenen zu 1, die "die Gewéahr
fur eine nachhaltige gewerblich-logistisch-fliegerische Nutzung" biete. Die
Antragsgegnerin machte sich damit die Belange der Beigeladenen zu 2 zu eigen,
akzeptierte deren Vorgaben zu den Bietern und deren Nutzungskonzepten auch
fur sich und machte ihre Entscheidung dartiber, mit wem sie den Kaufvertrag tber
das Grundstuck abschlielRen wollte, von der Entscheidung der Beigeladenen zu 2

http://www.justiz.nrw.de/nrwelol gs/duessel dorf/j2007/V11_Verg 2 07beschluss2007... 18.09.2009



Oberlandesgericht Dusseldorf, VII-Verg 2/07 Seite 10 von 17

dartber, mit wem sie einen stadtebaulichen Vertrag abschlie3en wollte, abhéngig,
und zwar sowohl inhaltlich als auch zeitlich. Die - nach auf3en hin - von der
Antragsgegnerin getroffene Entscheidung Uber den Partner des Kaufvertrages
prajudiziert praktisch auch die Entscheidung der Beigeladenen zu 2 dartber, mit
wem sie den stadtebaulichen Vertrag abschliel3t.

Die Entscheidung der Antragsgegnerin, die — wie sich aus den vorgenannten 58
Schreiben ergibt - nach auf3en hin die Entscheidung tber den Vertragspartner
traf, bezog sich mithin nicht nur auf den Kauf des Grundstiicks, sondern auch auf
den stadtebaulichen Vertrag. Bieter, die bereits - auf Grund einer internen
Entscheidung der Beigeladenen zu 2 - bei den Kaufvertragsverhandlungen nicht
beriicksichtigt wurden, hatten auch keine Chancen hinsichtlich des
stadtebaulichen Vertrages. Es macht vergaberechtlich keinen Unterschied, ob die
Gemeinde das Grundstiick zunachst selbst von der Antragsgegnerin erwirbt und
dann den Abschluss eines Kaufvertrags und eines stadtebaulichen Vertrags
miteinander gekoppelt ausschreibt (eine Variante des 3. Modells der o.g.
Arbeitshilfe) oder ob die Gemeinde sich einen Zwischenerwerb sparen kann, weil
die Antragsgegnerin bereit ist, das Grundsttick nur an einen Investor zu
verkaufen, der mit der Gemeinde einen stadtebaulichen Vertrag schliel3t. Was die
anderen Modelle betrifft, unterliegen zumindest die vorgesehenen
Entwicklungsvertréage den Vorschriften der 88 97 ff. GWB. Bei einer anderen
Auslegung hatten es Bund und Gemeinde in der Hand, durch eine geschickte
Handhabung die Erteilung von Bauauftragen praktisch diesen Vorschriften zu
entziehen, was die Rechtsprechung des EuGH gerade verhindern will. Ein
Rechtsschutz erst hinsichtlich des stadtebaulichen Vertrages kdme namlich
vielfach zu spat. Die Auswahlentscheidung hat - nach auf3en hin - bereits die
Antragsgegnerin dadurch getroffen, dass nur noch ein Bieter als Kaufinteressent
in Frage kommt, wenn die Verhandlungen Uber den stadtebaulichen Vertrag mit
der Gemeinde beginnen.

Schliel3lich ist darauf hinzuweisen, dass auch die Antragsgegnerin selbst ein 59
Interesse an einer bestimmten Planung der Gemeinde hat, deren Umsetzung der
stadtebauliche Vertrag dienen soll. Je weitergehend die vorhandenen Anlagen

und Gebaude genutzt werden konnen und je weitergehend die tatsachlichen und
rechtlichen Grundlagen einer Nutzung planungsrechtlich geklart sind, desto héher

ist im Allgemeinen der zu erzielende Kaufpreis.

Die Vergabevorschriften stellen auch nicht darauf ab, ob die Verpflichtung zur 60
Erbringung von Bauleistungen ein wesentlicher oder gar der Hauptzweck des
"Vertragspakets" ist oder nicht (vgl. BGH, Beschluss vom 01.02.2005 - X ZB

27/04, NZBau 2005, 290 unter C.l.4.a)aa)(5)).

Ob es fur eine Verknupfung mehrerer Vertrage zu einer Einheit im 61
vergaberechtlichen Sinne bereits ausreicht, wenn die Entscheidung eines

Hoheitstragers Uber ihren Vertragspartner (hier: die Antragsgegnerin) die — an

sich allein den 88 97 ff. GWB unterliegende — Entscheidung eines anderen

Hoheitstragers (hier: der Gemeinde) Uber ihren Vertragspartner prajudiziert, kann
angesichts der — wie dargestellt — gewollten und praktizierten Verkntpfung beider
Entscheidungen durch die beteiligten Auftraggeber dahin gestellt bleiben.

f) Angesichts der GroRe des Gelandes ist offensichtlich, dass die von der 62

Gemeinde geforderten Bauleistungen den Schwellenwert nach 8§ 2 Nr. 4 VgV
Ubersteigen werden; den entsprechenden Angaben der Antragstellerin im
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Verfahren vor der Vergabekammer ist keine der Beteiligten entgegen getreten.
2. 63

Die Rugen der Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe gegen die danach 64
anzuwendenden Vergabevorschriften verstol3en, sind nicht nach § 107 Abs. 3
GWB préakludiert.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats (Beschluss vom 19.06.2006 — VII-Verg 65
26/06, Umdruck BI. 9/10 m.w.N.) gilt diese Vorschrift nur im Rahmen eines
formlichen Vergabeverfahrens, nicht aber bei de-facto-Vergaben. Zur Begrindung
hat der Senat ausgeflhrt, der 6ffentliche Auftraggeber kdnne nicht darauf
verweisen, der Bieter misse Fehler im Vergabeverfahren nach 88 97 ff. GWB
rechtzeitig riigen, obwohl er selber durch die Wahl eines "freien”
Vergabeverfahrens davon ausgeht, dass diese Vorschriften von vornherein nicht
einschlagig sind (ebenso Jaeger, ZWeR 2006, 366, 376/377; Heuvels in
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 8§ 107 GWB Rdnr. 22 m.w.N.;
offen gelassen von BGH, Beschluss vom 01.02.2005 - X ZB 27/04, NZBau 2005,
290 unter C.1.3.b) m.w.N.; kritisch Otting, a.a.O., § 107 Rdnr. 12).

Demgegeniber geht das OLG Bremen (Beschluss vom 18.05.2006 - Verg 3/05, 66
VergabeR 2006, 502 m.w.N.) sogar davon aus, dass nach der deutschen

Rechtslage (ohne Berlcksichtigung europarechtlicher Vorgaben) ein Bieter, der

ohne alsbaldige Ruge erkennt, dass der Auftraggeber von der Unanwendbarkeit

der 88 97 ff. GWB ausgeht, damit sogar von der Ruge der damit

zusammenhangenden Vergabefehler ausgeschlossen ist.

Einer ndheren Auseinandersetzung mit dieser - vom Senat als verfehlt 67
angesehenen - Auffassung bedarf es jedoch nicht, weil die Rigen der
Antragstellerin aus anderen Grinden nicht prakludiert sind.

b) Es bedarf weiter keiner Entscheidung darlber, ob eine Rige nicht deshalb 68
entbehrlich war, weil sie angesichts der Rechtsauffassung der Antragsgegnerin

eine unnotige Formelei dargestellt hatte (vgl. Otting, a.a.O., 8 107 Rdnr. 11

m.w.N. ; Byok, a.a.0., 8§ 107 GWB Rdnr. 988 auch zur Rechtsprechung des

Senats).

c) Eine Rigeobliegenheit bestand zumindest deswegen nicht, weil nicht davon 69
ausgegangen werden kann, dass die Ast. die gerigten Vergabeverstol3e bereits
langere Zeit vor der Ruge erkannt hat, 8§ 107 Abs. 3 S. 1 GWB.

Kenntnis im Sinne des 8§ 107 Abs. 3 S. 1 GWB setzt nicht nur eine 70
Tatsachenkenntnis voraus (hier: Aufforderung mehrerer Bieter zu einem Angebot
sowie Verhandlung mit diesem in einem ungeregelten Vergabeverfahren),
sondern auch eine Kenntnis der Rechtsfehlerhaftigkeit (BGH, Beschluss vom
26.09.2006 - X ZB 14/06 unter Rdnr. 35 = NZBau 2006, 800; Senat, Beschluss
vom 19.07.2006 — VII-Verg 27/06). Dies kann auch unter Berucksichtigung der
Tatsache, dass die Antragstellerin wahrend der Verhandlungen rechtsanwaltlich
beraten wurde, nicht angenommen werden. Die h.M. ging zum damaligen
Zeitpunkt davon aus, dass stadtebauliche Vertrage, jedenfalls wenn sie kein
Entgelt der Gemeinde beinhalteten, im Allgemeinen nicht dem
Vergaberechtsregime der 88 97 ff. GWB unterlagen. Ob diese Auffassung zutraf,
hatte einer intensiven Recherche, insbesondere der Rechtsprechung des EuGH,
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bedurft. Wie die Entscheidung des EuGH vom 18.01.2007 und die Stellungnahme
der Generalanwaltin vom 15.06.2006 zeigt, waren die Fragen umstritten. Erst die
vorgenannte Entscheidung hat Klarheit geschaffen. Es ist auch nicht ersichtlich,
dass die Antragstellerin sich - sozusagen prophylaktisch - bereits tber die
Rechtslage kundig gemacht hat, obwohl sie zu den in Betracht kommenden
Bietern gehorte. Solange musste sie sich darauf konzentrieren, den
wirtschaftlichen und rechtlichen Anforderungen an ein annehmbares Konzept
gerecht zu werden. Erst das Schreiben der Antragsgegnerin vom 26. Oktober
2006 zwang die Antragstellerin, sich mit diesem Thema zu befassen.

Im Ubrigen ging erst aus dem Schreiben der G... GmbH vom 11. Oktober 2006 71
definitiv hervor, dass die Beigeladene zu 2 den Abschluss eines stadtebaulichen
Vertrages verlangte.

Angesichts der Komplexitat der Sach- und Rechtslage (bereits die Frage, ob es 72
sich um einen o6ffentlichen Auftrag im Sinne des 8 99 GWB handelte, bedurfte

nach dem zuvor Gesagten einer sorgfaltigen Analyse) ist es auch nicht zu

beanstanden, wenn die Rlge von Vergaberechtsverstof3en durch die

Antragstellerin "erst" mit Schreiben vom 03. November 2006 erfolgte.

d) Aus diesen Griinden handelt die Antragstellerin ebenso wenig deswegen 73
rechtsmissbrauchlich, weil sie ein Angebot abgegeben hat, ohne den

Auftraggeber auf die Notwendigkeit eines geregelten Vergabeverfahrens

hinzuweisen (vgl. BGH, Beschluss vom 01.02.2005 - X ZB 27/04 - = NZBau 2005,

290, 295 = VergabeR 2005, 328, 336; s. auch Beschluss des Senats vom

19.06.2006 — VII-Verg 26/06).

3. 74

Trotz eines fehlenden férmlichen Vergabeverfahrens ist das 75
Nachprtfungsverfahren eroffnet. Wie der Senat bereits im Anschluss an die
Rechtsprechung des EuGH (C-26/03, Urteil vom 11.1.2005, NZBau 2005, 111)
ausgefuhrt hat (Beschlisse vom 19.07.2006 — VII-Verg 26/06 Umdruck S. 6 und

vom 18.10.2006 — VII-Verg 35/06 Umdruck S. 7), ist ein materielles Verstandnis

des Vergabeverfahrens erforderlich. Die Tatigkeiten der Antragsgegnerin gingen

Uber eine blof3e Markterkundung hinaus, sie hatte mit potentiellen Bietern

Kontakte mit dem Ziel aufgenommen, das Vorhaben mit einer verbindlichen
rechtsgeschaftlichen Einigung abzuschliel3en.

4. 76

Die Antragstellerin kann auch geltend machen, ihr drohe durch die Verletzung 77
eigener Rechte im Vergabeverfahren ein Schaden, § 107 Abs. 2 GWB. Durch die
beanstandeten Vergabeverstt3e sind ihre Chancen auf einen Zuschlag

vermindert worden.

Soweit die Antragsgegnerin vor der Vergabekammer die Auffassung vertreten hat, 78
ein Zuschlag an die Antragstellerin scheide aus, weil der gebotene Kaufpreis aus
Rechtsgrinden (verbotene Beihilfe) nicht zuschlagsfahig gewesen sei, betrifft

diese Frage nicht die Zulassigkeit des Nachprifungsantrages, sondern allenfalls

seine Begrundetheit (vgl. BGH, Beschluss vom 14.05.2004 - X ZB 7/04, NZBau
2004,457). Zudem trifft diese Auffassung aus den von der Antragstellerin im

Verfahren vor der Vergabekammer dargelegten Grinden nicht zu; der nach

http://www.justiz.nrw.de/nrwelol gs/duessel dorf/j2007/V11_Verg 2 07beschluss2007... 18.09.2009



Oberlandesgericht Dusseldorf, VII-Verg 2/07 Seite 13 von 17

offentlicher Bekanntmachung der Absicht des Verkaufs eines Grundstiicks zu
erzielende Kaufpreis ist beihilferechtlich nicht zu beanstanden, auch wenn er
unter dem von einem Gutachter ermittelten gemeinen Wert liegen sollte. Im
Ubrigen koénnte die Antragstellerin nach vollstandiger Wiederholung des
Vergabeverfahrens (vgl. 11.4.) ein neues Angebot einreichen.

Il. 79
Der Nachprtufungsantrag ist auch begriindet. 80
1. 81

Die Absicht, eine Baukonzession zu erteilen, ist entgegen 8§ 32a Nr. 1 Abs. 2 82
VOBY/A, der auf Art. 58 der Richtlinie beruht, nicht 6ffentlich bekannt gemacht
worden. Stattdessen sind nur bekannte Interessenten angeschrieben worden.

Die Antragstellerin ist — entgegen ihrer eigenen Auffassung - durch die 83
Unterlassung der Vergabebekanntmachung auch in ihren Rechten verletzt

worden. Allerdings ist ein Mitglied der Bietergemeinschaft als Interessentin
angeschrieben worden, und sie selbst hat sich an dem Verfahren beteiligt, indem

sie ein Angebot abgegeben und dieses erganzt hat.

Jedoch entsprach das Anschreiben inhaltlich nicht den Anforderungen an eine 84
klare und unmissverstandliche Bekanntmachung. So ist es z.B. hinsichtlich der
Behandlung der Altlasten unklar. Dem Schreiben vom 08. Mai 2006 zufolge sollte

der Kaufpreis "ohne Berlcksichtigung evtl. Altlasten” angegeben werden. Das

konnte so verstanden werden, dass flr den Kaufvertrag Altlasten keine Rolle

spielen wirden (etwa weil sie vorher von der Antragsgegnerin beseitigt wurden).

Dem soll aber nun nicht so sein.

Des Weiteren hat die Unterlassung der Vergabebekanntmachung zu einem 85
nahezu vollstandig ungeregelten und ungeordneten Vergabeverfahren gefiihrt,

welches bei der Antragstellerin naheliegend zu Unklarheiten tGber den

Verfahrensgang und die jeweils vorzulegenden Unterlagen geftihrt hat.

Tatsachlich wurde ein Verhandlungsverfahren nach nichtoffentlichem
Teilnahmewettbewerb gewahlt. Ob etwa im Hinblick auf 8 3 Nr. 4 lit. b) bzw. § 3a

Nr. 4 lit. c) VOB/A a.F. ein Verhandlungsverfahren - allerdings nach offentlicher
Vergabebekanntmachung - grundsatzlich hatte durchgefuhrt werden kénnen,

kann offen bleiben. Auch die Regeln dieser Verfahrensart wurden nicht

eingehalten.

So hat zwar das 0.g. Anschreiben einen Abgabetermin fir ein Angebot genannt, 86
der spéter ersichtlich aber nicht ernst genommen worden ist; nach dem Bericht

der Projektsteuerungsgesellschaft wurden ndmlich auch spéter eingegangene

Angebote berlcksichtigt.

87
Das Vergabeverfahren ist letztlich tatsachlich in nicht ndher abgegrenzten Phasen
abgelaufen. Zun&chst wurden sdmtliche Interessenten zur Abgabe eines
Angebotes aufgefordert, das sie sodann zu detaillieren hatten. Nachdem ein
fliegerisch-wirtschaftliches Konzept ausgewahlt wurde, wurden die tbrigen Bieter
aufgefordert, bestimmte Erklarungen abzugeben und eine Finanzierungsplanung
vorzulegen. § 6a Abs. 4 VgV (fur einen Wettbewerblichen Dialog) sowie nunmehr
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8 3a Nr. 7 Abs. 2 VOB/A n.F. (fur ein Verhandlungsverfahren) lassen eine
Phasenbildung zu, nur muss sie vom Auftraggeber "vorgesehen”, das heif3t, den
Bietern bekannt gemacht worden sein (Art. 29 Abs. 4 der Richtlinie und § 6a Abs.
4 S. 2 VgV fur einen wettbewerblichen Dialog; Art. 30 Abs. 4 der Richtlinie und §
3a Nr. 2 Abs. 2 VOB/A n.F. fur ein Verhandlungsverfahren nach offentlicher
Ausschreibung). So blieb zum Beispiel unklar, bis wann wie ausgestaltete
Finanzierungszusagen einzureichen waren. Bereits das Schreiben der
Projektsteuerungsgesellschaft vom 08. Mai 2006 hat die Einreichung "geeigneter
Aussagen Uber die gesicherte Finanzierung des Vorhabens" gefordert. Ob damit
nur ein "Finanzierungskonzept" oder bereits rechtlich bindende Zusagen (von
wem?) verlangt wurden, blieb unklar. Das Schreiben vom 25.08.2006 verlangte
"belastbare Finanzierungszusagen”, was auf rechtlich verbindliche Zusagen
hinwies. Das Schreiben vom 11. 10.2006 wiederum verlangte nur hinsichtlich des
Kaufpreises eine "belastbare Finanzierungszusage" und begntigte sich wegen der
Investitionen mit "Finanzierungsplanungen". Was die Antragsgegnerin unter
"belastbarer Finanzierungszusage" verstand, blieb offen, insbesondere ob sie
bereits rechtsverbindlich sein musste. Tatsachlich hat sich die Antragsgegnerin
hinsichtlich der Beigeladenen zu 1 mit einer blof3 allgemeinen Erklarung zur
"Begleitung” begnigt und zudem den spateren Austausch der finanzierenden
Unternehmensgruppe zugelassen.

Dass die Beigeladene zu 2 den Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages 88
verlangte, wurde gar erst im Oktober 2006 bekannt gegeben.

2. 89

AulRerdem ist es im Vergabeverfahren dadurch zu einem Verfahrensfehler zu 90
Lasten der Antragstellerin gekommen, dass der Austausch des Bieters A... durch
die Beigeladene zu 1 zugelassen worden ist.

a) Nach 8 6 Abs. 1 S. 1 VgV sind auf Baukonzessionen die Vorschriften des 2. 91
Abschnittes der VOB/A anzuwenden. Allerdings sind nach § 32a Nr. 1 Abs. 1

VOB/A die a-Paragraphen nicht anzuwenden. Dies andert - obwohl die Richtlinie

insoweit keine Vorschriften enthalt - nichts an der Anwendung der

Basisparagraphen, wie sie in § 32 Nr. 2 VOB/A fur Baukonzessionen im
Unterschwellenbereich vorgesehen ist (Reidt/Stickler, in Beck’scher VOB-

Kommentar, § 32a Rdnr. 3; Portz/Dusterbeck, in Ingenstau/Korbion, VOB, 18.

Aufl., 8 32a VOB/A Rdnr. 5 jeweils m.w.N.).

92

b) Die Interessenten sind durch das Schreiben vom 08. Mai 2006 aufgefordert
worden, bis zum 30. Juni 2006 ein Angebot einzureichen. Auch wenn man dieses
Datum nur als Endzeitpunkt fur die 1. Phase ansieht, woran sich weitere
Verhandlungen und Detaillierungen der Plane anschlie3en sollten, durften in den
folgenden Phasen nur diejenigen Bieter beteiligt werden, die bis zu diesem Datum
Angebote abgegeben hatte (fur ein Verhandlungsverfahren s. § 3a Nr. 7 Abs. 2
VOB/A, fir einen Wettbewerblichen Dialog s.8 6a Abs. 4 VgV). Das war die
Beigeladene zu 1 nicht. Ihr Angebot, welches sie erst mit Schreiben vom 20.
September 2006, also erst lange nach Ablauf der Angebotsfrist, abgab, war nach
8§ 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. a) VOBJ/A auszuschliel3en. Ein Bieterwechsel nach Ablauf der
Angebotsfrist ist unzuldssig (vgl. Senatsbeschlisse vom 15.12.2004 - VII-Verg
48/04 - VergabeR 2005, 207, vom 26.01.2005 - VII-Verg 45/04, VergabeR 2005,
374, vom 16.11.2005 - VII-Verg 56/05, VergabeR 2006, 411; Kratzenberg, in
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Ingenstau/Korbion, a.a.O., vor § 21 Rdnr. 4).

Dass zu diesem Zeitpunkt noch Verhandlungen zwischen der Antragsgegnerin 93
und den Bietern sowie weitere Unterlagen einzureichen waren - worauf die
Antragsgegnerin im Verfahren vor der Vergabekammer verwiesen hat -, ist

unerheblich. Wenn die Antragsgegnerin einem Vergabeverfahren nach dem o.g.
Phasenmodell folgte, konnten Anderungen bei der Person der Bieter nur bis zum

Ende der 1. Phase erfolgen.

c) Sollte unter dem Begriff "belastbare Finanzierungszusage" (vgl. Schreiben der 94
G... GmbH vom 11.10.2006) eine rechtsverbindliche Erklarung zu verstehen

gewesen sein, hatte zudem die vorgelegte Erklarung der C...-Group nicht

ausgereicht. Im Ubrigen ist diese nach Fristablauf von der Beigeladenen zu 1
ausgetauscht worden.

3. 95

Des Weiteren fehlt ein dokumentierter Vergabevermerk der Antragsgegnerin. Es 96
liegt lediglich eine Bewertung der verschiedenen Angebote durch die beauftragte
Projektsteuerungsgesellschaft vor. Aus welchen Grinden die Antragsgegnerin

selbst - in Abstimmung mit der Beigeladenen zu 2 - die Antragstellerin nicht als

"preferred bidder" ausgewahlt hat, ist nur bedingt nachvollziehbar; es fehlt eine
eigenstandige Bewertung aus der hervorgeht, dass sich die Antragsgegnerin die
Bewertung der Projektsteuerungsgesellschaft zu eigen gemacht hat.

Im Ubrigen ist unklar, ob bereits eine endgiiltige Wertung durchgefiihrt worden ist 97
(mit der Folge, dass nach Art. 29 Abs. 7 UA 2 der Richtlinie, 8 6a Abs. 7 S. 2, 3

VgV nur noch in bestimmtem Umfange Erganzungen des Angebots stattfinden

durfen) oder ob nach den Vorstellungen der Antragsgegnerin und der

Beigeladenen zu 2 nur eine bestimmte Phase des Wettbewerblichen Dialogs/
Verhandlungsverfahrens abgeschlossen sein sollte, wobei nach den — allerdings

erst zum 01.11.2006 eingefuhrten - § 3a Nr. 4 Abs. 4 S. 3, Nr. 7 Abs. 2 S. 2

VOB/A n.F. noch in der Schlussphase ein echter Wettbewerb zu gewéhrleisten ist.

4. 98

Zur Beseitigung der Vergabefehler halt der Senat entsprechend § 114 Abs. 1 S. 1 99
GWB nicht nur die Wiederholung der Bewertung der eingereichten Angebote —

wie von der Antragstellerin mit ihrem Hauptantrag begehrt wird -, sondern (sollte

die Antragstellerin grundsatzlich an ihren Planen zur Verauf3erung der

Liegenschaft festhalten) eine vollstdndige Wiederholung des Vergabeverfahrens
einschliellich einer ordnungsgemalen Vergabebekanntmachung fur notwendig.

Wie bereits dargelegt, verletzt in diesem Fall — anders als in den Fallgestaltungen,

die den Beschlussen des Senats vom 19. Juli 2006 — VII-Verg 26/06 — und vom

18. Oktober 2006 — VII-Verg 35/06 zugrunde lagen - bereits das Fehlen der
Vergabebekanntmachung die Rechte der Antragstellerin.

Dem steht nicht entgegen, dass der Senat damit — wie im Termin erortert — Uber 100
den Beschwerdeantrag der Antragstellerin hinausgeht. Eine Bindung an den

Antrag besteht nicht, vielmehr gilt die Vorschrift des § 114 Abs. 1 S. 2 GWB fir

den Senat entsprechend.
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Diese Rechtsfrage ist allerdings umstritten. Wahrend Jaeger (a.a.O., § 123 GWB 101
Rdnr. 1231) und Tilmann (WuW 1999, 342, 347) sich fur eine Bindung des
Beschwerdegerichts an die Beschwerdeantrage aussprechen, geht die h.M. in der
Literatur (Stockmann, in Immenga/Mestméacker, GWB, 3. Aufl., 8 120 Rdnr. 6;
Groning, in Motzke/pietzcker/Priel3, VOB/A, § 123 GWB Rdnr. 12; Stickler, in
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 2. Aufl., § 123 GWB Rdnr. 7; Sura, In
Langen/Bunte Kartellrecht, 9. Aufl., § 123 GWB Rdnr. 2; Boesen, Vergaberecht, 8§
123 GWB Rdnr. 36) und Rechtsprechung (OLG Celle, Beschluss vom 08.11.2001
— 13 Verg 9/01, NZBau 2002, 400, 402 = VergabeR 2002, 154, 157; BayObLG,
Beschluss vom 05.11.2002, Verg 22/02, NZBau 2003, 342, 345 = VergabeR
2003, 186, 192) von einer entsprechenden Geltung des 8 114 Abs. 1 S. 2 GWB
auch im Beschwerdeverfahren aus. Der letztgenannten Auffassung schlief3t sich
auch der Senat an.

Zwar verweist § 123 GWB nicht ausdriicklich auch auf die Vorschrift des § 114 102
Abs. 1 GWB. Es sind aber keine Sachgrinde daftr ersichtlich, der
Vergabekammer einen weitergehenden Entscheidungsspielraum zuzugestehen
als dem Vergabesenat, obwohl beiden dieselben Aufgabe zukommt, namlich die
Sicherstellung der Rechte des Bieters in einem Vergabeverfahren. Dass die
Verweisung in 88 120 und 123 GWB nicht abschliel3end ist, zeigt sich bereits
darin, dass der Senat in standiger Rechtsprechung mit Zustimmung der Literatur
auch Beiladungsbeschlisse gemaf § 109 GWB vornimmt (vgl. Beschluss vom

13. Februar 2007 in dieser Sache m.w.N.). Soweit Tilmann (a.a.O.) vorschlagt,
der Senat solle stattdessen die Entscheidung der Vergabekammer aufheben und
ihre Verpflichtung aussprechen, unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des
Senats erneut zu entscheiden (8§ 123 S. 2, 2. Alt. GWB), ist dies
prozessundkonomisch (so richtig Stickler, a.a.0.). Dies fihrt nur zu einer
unnotigen Verlangerung des Vergabeverfahrens, Uber welches so schnell wie
moglich abschlie3end entschieden werden soll. Aus diesem Grunde hat es der
Senat auch fur zul&ssig erachtet, dass das Beschwerdegericht selbst eine
Beiladung ausspricht, statt lediglich eine Beiladung durch die Vergabekammer
anzuregen.

II. 103
Die Frage, ob es sich im Hinblick auf die geplante Nutzung des Gelandes als 104
Flughafen und die daflr erforderliche Genehmigung um eine

Dienstleistungskonzession im Sinne des Art. 1 Abs. 3 lit. b) der Richtlinie handelt

und auch insoweit der Rechtsweg gemanR 88 116 ff. GWB ertffnet ist, wie die
Antragstellerin meint, bedarf danach keiner Erérterung mehr (vgl. auch Beschluss

des Senats vom 10.05.2006 — VII-Verg 12/06).

V. 105
1. 106
Fur eine Anrufung des EuGH zur Vorabentscheidung nach Art. 234 EG besteht 107

kein Anlass. Die mal3geblichen Rechtsfragen zur Auslegung der Richtlinie sind
durch die zitierten Entscheidungen hinreichend geklart. Die von der
Antragsgegnerin angeregte Vorlagefrage stellt sich bereits aus tatsachlichen
Grunden nicht (vgl. oben unter I.1.e)aa)).

Die nicht nachgelassene Mitteilung der Antragsgegnerin, wonach das
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Vergabeverfahren eingestellt (d.h. aufgehoben) worden ist, gibt dem Senat keine 108
Veranlassung zu einer Wiederer6ffnung der mundlichen Verhandlung
(entsprechend § 156 ZPO).

2. 109

Die Gebuhren und Auslagen der Vergabekammer tragen die Ag. und die 110
Beigeladene zu 1 als Gesamtschuldner , § 128 Abs. 3 GWB (vgl. BGH, a.a.O.,
Rdnr. 58). Die Aufwendungen der Antragstellerin im Nachprifungsverfahrens vor
der Vergabekammer sind der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 1 je zur
Halfte aufzuerlegen, § 128 Abs. 4 GWB (vgl. BGH, a.a.O., Rdnr. 59). Die
Beigeladene zu 1 hat sich zwar — mit Ausnahme einer Vertretungsanzeige (BI.
710 Vergabekammerakten) — nicht schriftsatzlich am Verfahren vor der
Vergabekammer beteiligt. Das Protokoll der mindlichen Verhandlung der
Vergabekammer vom 21. Dezember 2006 (Bl. 824/5) enthéalt auch keine
protokollierten AuRerungen der — durch einen Rechtsanwalt vertretenen —
Beigeladenen zu 1. Aus dem Beschluss der Vergabekammer (BI. 8
Beschlussabschrift) ergibt sich aber, dass die Beigeladene zu 1 sich die
Argumentation der Antragsgegnerin zu eigen gemacht hat. Die Beigeladene zu 2
war am Verfahren vor der Vergabekammer nicht beteiligt.

Des Weiteren ist gemaf § 128 Abs. 4 GWB i.V.m. § 80 VwVfG anzuordnen, dass 111
die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts fir die Antragstellerin notwendig war.

3. 112

Die Kosten des erfolgreichen Beschwerdeverfahrens sind der Antragsgegnerin 113
und der Beigeladenen zu 1 aufzuerlegen (vgl. BGH, Beschluss vom 26.09.2006 -

X ZB 14/06 unter Rdnr. 63 - NZBau 2006, 800). Letztere ist kostenrechtlich wie

die Antragsgegnerin zu behandeln, weil sie sich am Beschwerdeverfahren

beteiligt und einem dem erfolgreichen Begehren der Antragstellerin entgegen

gesetzten Antrag gestellt hat.

Die Beigeladene zu 2 hat sich demgegentber am Verfahren nicht beteiligt und hat 114
dementsprechend keine Kosten - bis auf die ihr selbst etwa aul3ergerichtlich
entstandenen - zu tragen.

3. 115
Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 50 Abs. 2 GKG. 116
D. S. D.-B. 117
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