Beschluss vom 26. September 2007 ’@ Seite 1 von 27

Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Minster

Beschluss

Amtliche Leitsatze

1.

Fur die Annahme eines Bauauftrages oder einer Baukonzession im Sin-
ne von § 99 Abs. 3 GWB ist es unerheblich, ob der dffentliche Auftrag-
geber das Bauwerk selbst nutzen will oder nicht. Es reicht aus, wenn
der o6ffentliche Auftraggeber stadtebaulichen Interessen mit dem Ver-
kauf des Grundstiickes verfolgt. Das kann auch dann angenommen
werden, wenn nicht mehrere Vertrage geschlossen werden sollen, son-
dern lediglich ein Vertrag vorliegt, in dem baurechtliche als auch pla-
nungsrechtliche Elemente aufgenommen wurden.

Unter Berucksichtigung der eigenen Erfahrungen des 6ffentlichen Auf-
traggebers im Bereich des Bau- und Planungsrechts und der Recht-
sprechung des EuGH, 12.07.2001, Rs. C-399/98 und 18.01.2007, Rs. C-
220/05 verschliel3t sich ein offentlicher Auftraggeber mutwillig gegen
die Erkenntnis, dass entsprechende Vertrdge dem Vergaberecht unter-
liegen, wenn er diese ohne Anwendung des 4. Teils des GWB vergibt.

In dem Nachprufungsverfahren wegen der Vergabe einer Baukonzession im Zu-
sammenhang mit der stadtebaulichen Entwicklung eines Grundstickes
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Beigeladene

xX Projektentwicklung XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXKXXXXXXKXXXXKXXXKXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXKX

hat die Vergabekammer Munster auf die mundliche Verhandlung vom 21.September
2007 durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den stellvertretenden hauptamtlichen Bei-
sitzer Vogel und den ehrenamtlichen Beisitzer Dipl.-Ing. Hartmann

am 26. September 2007 beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass der zwischen der Antragsgegnerin und der Beigelade-
nen geschlossene Vertrag vom xxxxxx2007 in der Fassung vom xxxxxx2007 Uber
den Verkauf der Grundsticke im Grundbuch des Amtsgerichts XXXXXXXXXXXXXX
Bxxxxxxxx und Bxxxxxxxx, Flur xxx nichtig ist.

2. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, soweit das Beschaffungsinteresse in der
vorliegenden Form weiter besteht, den Verkauf der Grundstiicke nach § 32a
VOBJ/A auszuschreiben und dabei das Vergabeverfahren unter Beachtung der 88
1 — 31 VOB/A durchzufuhren.

3. Die Kosten des Verfahrens werden auf 7900 € festgesetzt.

4. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin wird
flr notwendig erklart.

5. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens und die Aufwendungen der
Antragstellerin fur die zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Grinde
l.

Die Antragsgegnerin beschloss im Jahre 2005 zur Starkung der Innenstadt als zent-
ralen Versorgungsschwerpunkt eine vorhandene Flache, bestehend aus einem
Kxxxxxxxxxx und einem ehemaligen xxxxxxxxxgrundstuck, zu einem kombinierten
Einzelhandels- und Dienstleistungszentrum zu entwickeln und an geeignete Investo-
ren oder Betreiber zu verauf3ern.

Antragstellerin ist die XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXxXmit Sitz in xxxx. Diese ist aus der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXIM Januar 2007 hervorgegangen. Die XXXXXXXXXXXX hat
ausweislich ihrer Internetseiten in der Vergangenheit zahlreiche Projekte entwickelt
und daneben auch in der Regel das Baumanagement ibernommen.

Die Antragsgegnerin lie3 sich am 09.08.2005 anwaltlich beraten. In dem Gutachten
wird ausgefuhrt, dass die Stadt bei Abschluss eines Grundstiickkaufvertrages mit
Bauverpflichtungen zwar kein formliches Vergabeverfahren durchfiihren misse, aber
aufgrund europarechtlicher Vorschriften den Wettbewerbs-, Gleichbehandlungs- und
Transparenzgrundsatz zu beachten habe. Denn der beabsichtigte Grundstiickskauf-
vertrag mit Bauverpflichtungen weise in seiner Gesamtbetrachtung keinen fir die
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Vergabe von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen typischen Beschaffungscharakter
auf.

Zur Verwirklichung des geplanten Konzepts schrieb die Antragsgegnerin zunachst
mehrere Unternehmen an. Auf direkte Nachfrage der Antragsgegnerin lehnten zwei
ortsansassige Unternehmen unmittelbar ab. Mit Schreiben vom 10.08.2005 informier-
te die Antragsgegnerin auch die mit Beschluss vom 28.06.2007 Beigeladene.

Die Antragsgegnerin verdffentlichte daraufhin in zwei Regionalzeitungen am
27./28.08.2005 unter der Uberschrift ,,Grundstiicksangebot” folgenden Hinweis:

,Die Stadt XXXXXXXXXXXXXXXX beabsichtigt, zum n&chstmoglichen Zeitpunkt das Ge-
lAnde des , KXXXXXXXXXXXX" sowie das XXxxxxxxX-Grundstick mit einer Gesamtgrof3e
von ca. 20.000 m? zum Zwecke der Bebauung mit einem Einzelhandelszentrum und
anderen innenstadtrelevanten Nutzungen zu verauf3ern.

Der Kaufpreis orientiert sich .....

Weiterhin wird vom Erwerber erwartet, dass er die Verlangerung des Rad- und Ful3-
weges, der aus dem xxxxxxxxxxxxxxx fuhrt, auf eigene Kosten an das Einzelhan-
delszentrum anbindet und die auf der gegeniberliegenden Seite der xxxxxxxxxtrafl3e
liegende xxxxxxxxxxxx Uber eine zu errichtende Briicke erschlief3t. “

Etwaige Interessenten am Grunderwerb und an der Flachenentwicklung sollten sich
bis zum 05.09.2005 bei der Antragsgegnerin melden.

Bereits zwei Tage nach der Presseveroffentlichung erhielt die Antragsgegnerin mit
Schreiben vom 30.08.2005 von der Beigeladenen die Anfrage, ihr einen Prasentati-
onstermin fur die Darstellung ihres Planungskonzeptes zu benennen.

Nach der Presseveroffentlichung stellte die Antragsgegnerin ausweislich der Unterla-
gen eine Bewerberliste mit sieben namentlich genannten Unternehmen zusammen,
wozu auch die Beigeladene zahlte.

Mit Schreiben vom 06.09.2005 teilte die Antragsgegnerin allen Interessenten mit,
dass ein Entwurf spatestens am 14.09.2005 im Rathaus vorliegen musste und die
Interessenten sich darauf einrichten sollten, in der Ratssitzung am 15.09.2005 ihre
Entwirfe zu erlautern. Abschliel3end teilte die Antragsgegnerin mit, dass sie im Falle
eines Zuschlages eine geeignete Absicherung des Kaufpreises wiinsche.

Mit Schreiben vom 09.09.2005 beanstandete zumindest die G. GmbH die engen Fris-
ten und wies darauf hin, dass sie erstmals durch das Inserat in der xxx vom
27.08.2005 von diesem Planungsvorhaben erfahren habe.

Ausweislich eines Aktenvermerks vom 13.09.2005 erschien Herr K., der ebenfalls zu
dem Kreis der Interessenten zahlte, und erkundigte sich bei der Antragsgegnerin
nach dem derzeitigen Stand des Bewerbungsverfahrens. Die Antragsgegnerin teilte
ihm mit, dass bislang zwei konkrete Bewerbungen im Rat vorgestellt wurden. Weiter-
hin wies die Antragsgegnerin darauf hin, dass keinesfalls Architekturdetailplanungen
erwartet wirden. Dann nimmt die Antragsgegnerin in diesem Aktenvermerk vom
13.09.2005 Bezug auf ein Schreiben vom 27.09. und weist daraufhin, dass die dort
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genannte Fristsetzung zum 18.10.2005 nicht maRgeblich sei, sondern maRgeblicher
Stichtag sei der 01.12.2005. Sie erwarte von Herrn K. bis spatestens Anfang Novem-
ber einen Bewerbungsvorschlag.

Unterlagen zu einer Ratssitzung, die vor dem 13.09.2005 lag und in der die beiden
Bewerbungen vorgestellt wurden, gibt es in dem Verwaltungsvorgang nicht.

Zwischenzeitlich bekundete mit Schreiben vom 19.09.2005 ein weiteres Unterneh-
men Interesse an dem Vorhaben. Diesem teilte die Antragsgegnerin am 29.09.2005
mit, dass die Vorauswahl von moglichen Investoren soweit fortgeschritten sei, dass
eine weitere Bewerbung nicht mehr in Frage komme.

Mit Schreiben vom 27.09.2005 an Herrn K. und der G.-GmbH teilte die Antragsgeg-
nerin mit, dass die Frist fur die Einreichung entsprechender Unterlagen nunmehr bis
zum 18.10.2005 verlangert werde. Bis zu diesem Zeitpunkt sollte ein Nutzungskon-
zept als auch ein Betreiberkonzept im Rathaus vorliegen. Ob auch die anderen Inte-
ressenten entsprechend informiert wurden, lasst sich dem Verwaltungsvorgang nicht
entnehmen.

Ausweislich eines Aktenvermerks vom 28.09.2005 lagen der Antragsgegnerin bis
zum 14.09.2005 die Vorschlage der Beigeladenen und von Herrn L. vor. Gemafl
Ratsbeschluss sollte u.a. das vorgestellte Konzept von der Beigeladenen bis zur
nachsten Sitzung am 01.12.2005 entscheidungsreif konkretisiert werden. Ein ent-
sprechender Ratsbeschluss lag den Unterlagen nicht bei. Die eingereichten Konzep-
te befinden sich ebenfalls nicht im Verwaltungsvorgang.

Zwei weiteren Interessenten, wozu auch das Planungsbiro von Herrn K. gehorte,
wurden Nachfristen fur die Einreichung der Entwirfe gesetzt. Mitte November teilten
diese beiden Interessenten dann mit, dass sie kein Interesse mehr an diesem Projekt
hatten. Ob es zu einer Vorstellung der Entwirfe der Beigeladenen und von Herrn L.
in der Sitzung des Rates am 01.12.2005 gekommen ist, lasst sich dem Verwaltungs-
vorgang nicht entnehmen. Ebenso wenig sind diese Planungsentwirfe im Vorgang
vorhanden.

In der Niederschrift Gber die Ratssitzung am 01.12.2005 ist lediglich vermerkt:

.Die Verwaltung wird beauftragt, mit der St. (Beigeladenen) konkrete Verhandlungen
mit dem Ziel des Abschlusses eines Kaufvertrages Uber das Geldnde des
KXXXXXXXXXXXX und des XXxxxxxxxxX zu fuhren, in dem auch die stadtebaulichen
Vorstellungen der Stadt und die Nutzung festgeschrieben werden. “

Ausweislich der Verwaltungsunterlagen gab es im Mai 2006 ein Gesprach zwischen
der Beigeladenen und dem mittlerweile beauftragten Notar der Antragsgegnerin, in
dem auf der Grundlage eines Vertragsentwurfes u.a. auch Uber noch vorzustellende
Konzeptionsplane sowie einer Auflistung der vorliegenden Mietvertrage, den Abriss
des xxxxxxxxxxx und der Ersatz der geplanten Ful3gangerbriicke durch eine Que-
rungshilfe gesprochen wurde. An dem Gesprach nahm offensichtlich auch ein Vertre-
ter der Antragsgegnerin teil.

Im Februar 2007 fUhrte die Antragsgegnerin eine Informationsveranstaltung fir die
Werbegemeinschaft durch. Im Anschluss daran beanstandete die SXXXXXXXXXXX
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GbR, die Eigentiimerin eines Gebaudes auf einem Nachbargrundstick ist, in dem
u.a. ein Kaufland Center mit einer Gr63e von ca. 10.000 m? betrieben wird, in einem
Schreiben vom 06.03.2007 u.a. die beabsichtigten Planungen auf dem , KXXXXXXXXXX"
und regte insbesondere an, zunachst durch einen externen Gutachter eine Einzel-
handelsanalyse durchfiihren zu lassen.

Mit Schreiben vom 28.03.2007 unterbreitete die
XXXXKXXXXXXXKXKXKXXXXXXKXKXKXXXXXXKXKXXXXXXKXXK gemeinsam mit der Sx-
xxXxxxxxxx GbR der Antragsgegnerin ein Kaufangebot, das die Antragsgegnerin, ob-
wohl der Kaufpreis den durch die Beigeladene angebotenen Preis Uberstieg, nicht
annahm.

Dies fuhrte am 19.04.2007 zu einer Beihilfebeschwerde der Sxxxxxxxxxxx GbR bei
der Europaischen Kommission (CP xxxxxxxx), die u.a. damit begrindet wurde, dass
die Beihilfe an die Beigeladene nicht notifiziert worden sei, was die Nichtigkeit des
Vertrages zur Folge habe. Weiterhin legte die Sxxxxxxxxxxx GbR wegen der nicht
notifizierten Beihilfe vor dem Verwaltungsgericht Gelsenkirchen eine Klage ein und
beschwerte sich bei der Europaischen Kommission wegen der Nichtbeachtung der
Richtlinie 2004/18/EG durch die Antragsgegnerin.

Die Sxxxxxxxxxxx GbR und die Antragstellerin werden von derselben Rechtsan-
waltskanzlei vertreten.

Der notariell beurkundete Vertrag wurde am 29.03.2007 zwischen der Antragsgegne-
rin und der Beigeladenen geschlossen.

In der Prdambel des Vertrages heif3t es u.a.:

» Zur Beseitigung dieses stadtebaulichen Missstandes und zur Steigerung der inner-
stadtischen Attraktivitat soll das ehemalige xxxxxxxxxxabgerissen und das Gesamt-
grundsttick mit Baulichkeiten fir Einzelhandel nebst den dazugehdrigen Parkflachen
bebaut werden. Hierzu hat der K&ufer ein Einzelhandelsgutachten und die Stadt ein
Verkehrsgutachten in Auftrag zu geben. Der Kaufer sichert der Stadt zu, bei der ge-
planten Errichtung und Nutzung des Einzelhandelszentrums die in den Gutachten
niedergelegten Schwerpunkte und Empfehlungen zu beachten.

Ferner verpflichtet sich der Kaufer zur Vorlage von Mietvertragen, Mietoptionsvertra-
gen oder sonstigen schriftlichen Zusagen der zuklnftigen Mieter des zu errichtenden
Einzelhandelszentrum nach néherer Mal3gabe der diesem Vertrag als Anlage 1 bei-
gefugten Aufstellung.”

Die Anlage 1 enthalt fir das Projekt ,Einkaufsgalerie Xxxxxxxxxxxxxxx“ eine tabellari-
sche Gliederung in Ebene 1/ Erdgeschoss und 1. Obergeschoss. Dort sind einzelne
Einzelhandelsgeschafte wie Aldi, Deichmann etc. genannt, denen konkrete Flachen
zugewiesen wurden. Der Vermietungsstand wird mit ca. 42 bzw. 72 % angegeben.

8 7 des Vertrages enthalt Bestimmungen Uber die Falligkeit des Kaufpreises. Dort
heit es in Nr. 1 lit. ¢): , Vorliegen der vollstandigen Baugenehmigung fur das ge-
plante Bauvorhaben im Rahmen des § 34 BauGB. Hierzu verpflichtet sich der Kaufer
genehmigungsfahige Bauantragsplane binnen 8 Wochen nach Abschluss dieses
Vertrages, nach naherer Mal3gabe der als Anlage 4 beigeflgten Konzeptionsplane,
den zusténdigen Fachabteilungen der Stadt vorzulegen. “
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Die Anlage 4 besteht aus drei Grundrisszeichnungen fur das jeweilige Geschoss der
Einkaufsgalerie, in der bereits einige Mieter namentlich eingetragen sind.

Nach § 8 Nr. 4 des Vertrages behélt sich die Antragsgegnerin ein zusatzliches Ruick-
trittsrecht von diesem Kaufvertrag fur den Fall vor, dass der Kaufer entgegen seiner
Verpflichtung gem&R 8 7 Nr. 1 die erforderlichen genehmigungsfahigen Bauantrags-
plane nicht innerhalb von acht Wochen vorlegt.

In § 11 des Kaufvertrages tbernimmt die Beigeladene weitere Verpflichtungen, wie
den Ausbau von Rad- und FuRwegen, die Errichtung einer Uberquerungshilfe, die
Umgestaltung des Randstreifens und des Einmindungsbereichs in die Schillerstral3e
sowie den Abriss des xxxxxxxxxxX. Diese Planungskonzepte sind in den Anlagen 2
und 5 zum notariellen Vertrag zeichnerisch dargestellt.

Gemall § 13 des Vertrages verpflichtet sich die Beigeladene, die Gestaltung der
Fassaden sowie der AuRenanlagen nur in Ubereinstimmung mit der Stadt vorzuneh-
men, und zwar auch dann, wenn die dem Kéaufer erteilte Baugenehmigung und der
Vorhaben- und Erschlief3ungsplan keine besonderen Auflagen hierzu erhalten soll-
ten.

In 8 14 des Vertrages behdlt sich die Antragsgegnerin zudem ein Wiederkaufsrecht
u.a. fur den Fall vor, dass die Beigeladene nicht mit der Errichtung des Einkaufszent-
rums beginnt oder vor Abschluss der vollstdndigen Bebauung eine VeraufRerung an
einen Dritten ohne Zustimmung der Antragsgegnerin erfolgen sollte.

Fur die Parkplatznutzung auf dem Grundstick wird in 8 17 des Vertrages eine Son-
dernutzung in der Weise vereinbart, dass die Parkplatze jederzeit 6ffentlich zugéang-
lich sein mussen.

Mit Schreiben vom 20.06.2007 beantragte die Antragstellerin die Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens gegen die Antragsgegnerin. Der Antrag wurde am
21.06.2007 von der Vergabekammer zugestellt.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, die Antragsgegnerin habe vergaberechts-
widrig im Wege einer sogenannten de facto Vergabe einen Planungsauftrag an die
Beigeladene vergeben, wobei die gesamten Entwicklungs- und Baukosten fur die
Neubebauung des Grundstiickes bei ca. 22 Mio. € liegen wirden. Der fur Planungs-
auftrage mafigebliche Schwellenwert von 211.000 € werde damit deutlich Uberschrit-
ten.

Die Antragstellerin behauptet, sie habe auch ein Interesse an der Durchfihrung die-
ses Auftrages, habe aber kein Angebot abgeben kdnnen, weil die Antragsgegnerin
kein transparentes und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren durchgefuhrt und
auch zu keinem Zeitpunkt bekannt gemacht habe, dass sie einen offentlichen Dienst-
leistungsauftrag oder einen o6ffentlichen Bauauftrag vergeben wolle. Von dem Ab-
schluss des Kaufvertrages habe sie erst unmittelbar vor der Einleitung des Nachpru-
fungsverfahrens Kenntnis erlangt. Bei einer de facto Vergabe unterliege sie auch
nicht der Rugeobliegenheit aus § 107 Abs. 3 GWB.
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Die Antragstellerin meint, der zwischen der Beigeladenen und der Antragsgegnerin
geschlossene Vertrag vom 29.03.2007 sei gemall 8 13 S. 6 VgV und § 138 BGB
nichtig.

Nach der Rechtsprechung des BGH, 01.02.2005, X ZR 27/04, sei § 13 VgV entspre-
chend anwendbar, wenn es im Anwendungsbereich der 88 97 ff. GWB bei der Be-
schaffung von Dienstleistungen zur Beteiligung mehrerer Unternehmen komme. Ge-
genuber einem nicht beteiligten Bieter wiege der Vergaberechtsverstol3 noch schwe-
rer als gegeniuber Bietern, die an einem wettbewerblichen Auswahlverfahren teil-
nehmen konnten.

Die Antragstellerin verweist zudem auf die Entscheidung des EuGH vom 18.07.2007,
Rs. C-503/04, wonach vergaberechtswidrige Vertrage zwingend zu beenden sind. Da
der 4. Teil des GWB subjektiven Bieterrechten diene, missten interessierte Unter-
nehmen gerade deshalb auch die Mdglichkeit haben, tatsachlich gegen eine verga-
berechtswidrige Auftragserteilung vorzugehen.

AulRerdem sei der Vertrag nach 8 138 BGB nichtig, weil die Antragsgegnerin auf-
grund ihrer Eigenschaft als 6ffentliche Auftraggeberin davon habe ausgehen mus-
sen, dass der Planungsauftrag europaweit auszuschreiben war. Die Antragstellerin
nimmt Bezug auf eine Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 12.01.2000, Verg
4/99, wonach die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschafts aus den Umstanden zu er-
mitteln ist. Im Vergaberecht ergebe sich das sittlich verwerfliche Gepréage aus der
Verpflichtung zur Einhaltung der vergaberechtlichen Vorschriften fir den Gesamtver-
trag und als Kehrseite dazu aus dem Sich-Entziehen dieser Verpflichtung durch
Schaffung vollendeter Tatsachen zum Nachteil der Allgemeinheit und der potentiellen
Bewerber. Die Antragstellerin meint, dass dies hier der Fall sei, weil die Antragsgeg-
nerin hatte wissen mussen, dass der von ihr geschlossene Kaufvertrag vor diesem
Hintergrund sittenwidrig war. Schlief3lich misste auch die Antragsgegnerin die bei-
den Entscheidungen des EuGH vom 12.07.2001 und 18.01.2007 kennen, woraus sie
die entsprechenden Riickschlisse habe ziehen kdnnen.

Keinesfalls habe die Antragsgegnerin sich hier auf das Rechtsgutachten verlassen
durfen, zumal dort nicht untersucht worden sei, ob der Grundstickskaufvertrag mit
Bauverpflichtungen nicht als 6ffentliche Baukonzession eingestuft werden musste.

Die Sittenwidrigkeit des Vertrages, so meint die Antragstellerin weiterhin, lasse sich
auch dem Umstand entnehmen, dass die Antragsgegnerin gezielt ortsansassige Un-
ternehmen fur ihre Plane suchte, um an diese Unternehmen unter gro3tmoéglicher
Ausschaltung des Wettbewerbs zu verkaufen.

Nach Einsicht in den Kaufvertrag vom 29.03.2007 und dem Verwaltungsvorgang
tragt die Antragstellerin vor, der Verkauf des Grundstickes diene ausschlie3lich ei-
nem stadtebaulichen Ziel, namlich der Realisierung eines grof3flachigen Einzelhan-
delsbetriebes. Aus der Praambel des Vertrages ergebe sich, dass die dafur erforder-
lichen Planungs- und Bauleistungen durch die Beigeladene erbracht werden sollten.
Da noch ein Vorhaben- und ErschlieBungsplan in der Form eines stadtebaulichen
Vertrages zu erstellen war, muss der Grundstickskaufvertrag nach der Rechtspre-
chung des OLG Ddusseldorf, Verg 2/07, im Zusammenhang mit diesem stadtebauli-
chen Vertrag gesehen werden. Grundstickskaufvertrag und stadtebaulicher Vertrag
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seien als Einheit anzusehen und unterfielen als offentlicher Dienstleistungsauftrag
dem Anwendungsbereich des Vergaberechts.

Daruber hinaus liege auch ein 6ffentlicher Bauauftrag vor, der europaweit hatte aus-
geschrieben werden missen. Die Antragstellerin verweist diesbeziglich auf die
Rechtsprechung des EuGH, 18.01.2007, C-220/05, wonach die Qualifizierung eines
Vertrages als offentlicher Bauauftrag eben nicht von dem Verwendungszweck des zu
errichtenden Bauwerks abhéngig sei. Auch wenn der 6ffentliche Auftraggeber das zu
errichtende Bauwerk nicht selbst nutzen wolle, lage ein ausschreibungspflichtiger
Tatbestand vor.

Inhaltlich werde die Beigeladene in dem Vertrag zur Verlegung eines Kanals, zum
Abbruch des xxxxxxxxxxx und zum Neubau eines Einkaufszentrums verpflichtet. Ins-
gesamt wirden diese Teilleistungen den erforderlichen Schwellenwert fiir eine euro-
paweite Ausschreibung bei weitem Ubersteigen.

Diese Einschatzung wirde auch durch das Rechtsgutachten bestatigt, weil in dem
Begleitschreiben darauf hingewiesen wurde, dass man nach Prifung zu dem ge-
wunschten Ergebnis gelangt sei, wonach der von der Antragsgegnerin beabsichtigte
Grundstickskaufvertrag mit Bauverpflichtungen nicht dem Vergaberecht unterliege.
Die Antragstellerin meint, damit werde deutlich, dass im Mittelpunkt der Bemuhungen
der Antragsgegnerin die Verpflichtung zur Bebauung des Grundstickes stand. Au-
Berdem gehe aus dem Rechtsgutachten hervor, dass keine umfassende vergabe-
rechtliche Prifung stattgefunden habe, weil die Fragen im Zusammenhang mit einer
Baukonzession Uberhaupt nicht angesprochen wurden. Die Vorschrift des § 99 Abs.
3 GWB sei in dem Gutachten entweder bewusst oder unbewusst tibersehen worden.

Weiterhin tragt die Antragstellerin unter Bezugnahme auf die Beihilfebeschwerde der
Sxxxxxxxxxxx GbR vor, dass die Erteilung des Planungs- und Bauauftrages an die
Beigeladene auch gegen das Beihilfeverbot des EG Vertrages verstol3e. Es gabe
einen Kaufinteressenten, der einen hdheren Preis pro m2 fir das Grundsttick gebo-
ten habe. Da die Beihilfe nicht notifiziert wurde, sei der gesamte Grundstiickskaufver-
trag nichtig.

Die Antragstellerin beantragt,

1. festzustellen, dass der zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen
abgeschlossene Grundstiickskaufvertrag vom 29.03.2007 in der Fassung des
Anderungsvertrages vom 04.09.2007 nichtig ist,

2. der Antragsgegnerin aufzugeben, fur den Fall, das sie an der Absicht festhalt,
auf den verkauften Grundstiicken das xxxxxxxxx abreif3en zu lassen und diese
Grundsticke mit Baulichkeiten fur Einzelhandel nebst den dazugehérigen
Parkflachen entsprechend den Konzeptionsplanen im Sinne der Anlage 4 zu §
7 Nr. 1 c) des Grundstiuckskaufvertrages vom 29.03.2007 bebauen zu lassen,
den Vertrag in einem Vergabeverfahren nach Mal3gabe des 4. Teils des GWB
zu vergeben bzw. auszuschreiben,

3. der Antragsgegnerin die Kosten aufzuerlegen,

4. die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten durch die Antragstellerin zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung fur notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt,



Beschluss vom 26. September 2007 Seite 9 von 27

=

den Nachprufungsantrag zuriickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der An-
tragsgegnerin aufzuerlegen,

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fur die An-

tragsgegnerin notwendig war.

Die Antragsgegnerin vertritt die Auffassung, dass der Nachprifungsantrag bereits
unzulassig sei.

Die Antragsgegnerin meint, die Antragstellerin sei nicht antragsbefugt. Denn sie habe
uberhaupt kein Interesse an einer Uberplanung und Entwicklung des Grundstiickes,
sondern verfolge allein das Ziel, die Ansiedlung eines Einkaufszentrums auf dem
Grundstick zu verhindern. Bei der Antragstellerin handele es sich vormals um die
XXXXXXXXXXXX GmbH, die fur die xxxxxxxxxxxxxxxxBeteiligungsAG und mit den mit
dieser AG verbundenen Unternehmen (xxxxxGruppe) Projektentwicklungen durch-
fuhre. Die xxxx Gruppe betreibe Uber eine von ihr beherrschte Fondgesellschaft die
SXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX  GDR. Diese wiederum betreibe in unmittelbarer
Nachbarschaft zum streitgegenstandlichen Grundstiick ein Einkaufszentrum. Offen-
bar mochte die xxxx Gruppe aus Konkurrenzgriinden die Errichtung eines weiteren
Einkaufzentrums in unmittelbarer Nachbarschaft verhindern. Vor diesem Hintergrund
lasse die xxxxxGruppe nichts unversucht. Sie habe sich sowohl unmittelbar an die
Antragsgegnerin als auch an die Nachbarkommunen gewandt, in Zusammenwirken
Mit der XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX  ein  Kaufangebot unter-
breitet und auch eine Beihilfebeschwerde eingereicht. Auch der Nachprifungsantrag
verfolge einzig den Zweck, die Errichtung eines weiteren Einkaufszentrums zu ver-
hindern.

Die Zielrichtung lasse sich auch aus der Wahl des Verfahrensbevollmachtigten
schlieen, weil dieser diexxxxx Gruppe zugleich auch in ihren Bemuhungen vertrete,
die Ansiedlung eines zweiten Einkaufszentrums auf dem streitgegenstandlichen
Grundstick mit den Mitteln des Bauplanungsrechts zu verhindern. Folglich ginge es
der Antragstellerin eben nicht um den Erhalt eines Auftrages fur die Planung und
Entwicklung eines solchen Einkaufszentrums.

Weiterhin tragt die Antragsgegnerin vor, dass der zwischen ihr und der Beigeladenen
abgeschlossene Grundstlickskaufvertrag kein offentlicher Auftrag im Sinne von § 99
GWB sei. Es gebe keinerlei vertragliche Vereinbarungen mit der Beigeladenen mit
Ausnahme des Grundstickskaufvertrages vom 29.03.2007. Die Beigeladene habe
vielmehr im Jahre 2005 die AuRerungen der Antragsgegnerin tiber die beabsichtigte
VeraulRerung des hier im Streit stehenden Grundstlickes zum Anlass genommen, um
ein eigenes Planungskonzept zu entwerfen. Mit diesem Planungskonzept habe sie
sich an dem Interessenbekundungsverfahren, welches von der Antragsgegnerin zur
Auswahl des Grundstiickserwerbs durchgefuhrt worden sei, beworben. Am
01.12.2005 habe sich die Antragsgegnerin zum Verkauf des Grundstiickes an die
Beigeladene entschlossen. Seitdem fuhre die Beigeladene ihre Planungen eigen-
standig und ohne einen Auftrag der Antragsgegnerin fort.
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Die Ausfuhrungen in der Praambel des Kaufvertrages wurden lediglich die beabsich-
tigte Nutzung des Kaufgrundstiickes durch die Beigeladene beschreiben, wirden fir
sich genommen aber keinerlei Rechtspflichten zwischen den Beteiligten begrinden.

Aus denselben Griinden lage auch kein offentlicher Bauauftrag vor. Der Grund-
stuckskaufvertrag enthalte keine vertragliche Verpflichtung der Beigeladenen, auf
dem verkauften Grundstiick ein Einkaufszentrum entsprechend bestimmter von der
Antragsgegnerin genannter Erfordernisse zu errichten. Darauf habe die Antragsgeg-
nerin keinen Anspruch; sie habe sich lediglich ein Wiederkaufsrecht fir den Fall vor-
behalten, dass die Beigeladene das Grundstick nicht innerhalb einer bestimmten
Frist bebaue. Mithin habe sie gegen die Beigeladene eben keinen vertraglichen Erfil-
lungsanspruch, der auf die Realisierung des Einkaufszentrums gerichtet sei. Allein
die Einraumung des Wiederkaufsrechts sei aber gemal3 8 100 Abs. 2 lit. h GWB ver-
gaberechtlich irrelevant.

Samtliche im Vertrag genannten BaumalRnahmen, wie der Ausbau des Rad- und
FuRweges sowie der Abriss des XXXXXXXXXXX seien reine Folgeregelungen im Zu-
sammenhang mit dem von der Beigeladenen beabsichtigten Bau eines Einkaufzent-
rums auf dem verkauften Grundstiick. Dies seien gegenuber der VerduRerung des
Grundstickes vollkommen untergeordnete Gesichtspunkte, die jedenfalls dem Ver-
trag keinen Beschaffungs- und Auftragscharakter verleihen wirden. Zudem wirde es
sich dabei um Leistungen handeln, deren Auftragswerte unterhalb der Schwellenwer-
te liegen.

Die Antragsgegnerin legte mit Schriftsatz vom 10.09.2007 einen notariell beurkunde-
ten Anderungsvertrag vom 04.09.2007 vor. Der dazu ergangene Ratsbeschluss vom
13.09.2007 wurde in der mundlichen Verhandlung vorgelegt. Darin wird der im Streit
stehende Vertrag vom 29.03.2007 wie folgt geéndert:

Aus der Praambel strich die Antragsgegnerin den Satz, wonach das ehemalige
XXXXXXxXX abgerissen und das Gesamtgrundstick mit Baulichkeiten fir Einzelhandel
nebst Parkplatzen bebaut werden soll. Stattdessen heil3t es jetzt: ,Der Kaufer beab-
sichtigt, auf dem Grundbesitz ein innerstadtisches Einzelhandelszentrum nebst da-
zugehdrigen Parkplatzflachen zu errichten.”

In § 7 flgte sie folgenden Satz ein: , Versto3t der Kaufer gegen die Verpflichtung zur
Vorlage genehmigungspflichtiger Bauantragsplane, so wird der Kaufpreis ungeachtet
des Vorliegens der vollstandigen Baugenehmigung mit Vorliegen der tbrigen Fallig-
keitsvoraussetzungen zur Zahlung fallig; dartber hinaus stehen der Stadt weder Er-
fullungs- noch Schadensersatzanspriiche zu."

§ 11 des Vertrages wurde wie folgt gefasst: ,Der Kaufer ist zu einem Abbruch des
vorhandenen xxxxxxxxxxx nicht verpflichtet. Die Befugnis der Stadt, dem K&ufer als
Eigentiimer des Grundstiicks aufgrund offentlich-rechtlicher Vorschriften einen Ab-
bruch des xxxxxxxxxxx vorzuschreiben, bleibt unberthrt.” Weiterhin werden die Ver-
pflichtungen des Kéaufers zum Ausbau eines Rad- und FuBweges und zur Umgestal-
tung des Randstreifens und des Einmindungsbereichs insgesamt aus dem Vertrag
gestrichen.

§ 12 des Vertrages wird ebenfalls neu gefasst, und zwar in der Weise, dass im Fall
einer Bebauung des Grundbesitzes mit einem Einzelhandelszentrum der Kaufer sich
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verpflichtet, dass er insbesondere dem Inhalt des von der Stadt eingeholten Ver-
kehrsgutachtens sowie dem Inhalt des von ihm selbst eingeholten Einzelhandelsgut-
achtens Rechnung tragen werde. Der Inhalt der Gutachten, so heil3t es wortlich, ist
den VertragsschlielBenden bekannt.

8 13 des Vertrages, der zuvor die Gestaltungs- und Mitwirkungsrechte der Antrags-
gegnerin enthielt, wird ersatzlos gestrichen und stattdessen wird dort nunmehr der
Kostenersatz fur das Verkehrsgutachten geregelt.

In § 14 des Vertrages verfugt die Antragsgegnerin nunmehr, dass ihr ein Wieder-
kaufsrecht zusteht, wenn der Kaufer mit der Errichtung des Gebaudes oder einer
sonstigen baulichen Anlage auf dem in 8 1 ndher bezeichneten Grundbesitz beginnt
und die entsprechenden Bauarbeiten tUber einen Zeitraum von mehr als sechs Mona-
ten in Stillstand geraten.

Die Regelung in 8§ 17 hinsichtlich der Parkplatznutzung wurde ersatzlos gestrichen.

Die Antragsgegnerin meint, dass damit die entsprechenden Leistungspflichten fir
den Kaufer des Grundstiickes insgesamt aus dem Vertrag beseitigt wurden. Die von
der Antragstellerin zitierte Rechtsprechung des EuGH, des OLG Dusseldorf und der
VK Dusseldorf wirde somit auf diesen Fall gar nicht zutreffen. Im Gegensatz zu die-
sen Entscheidungen gebe es eben keine vertragliche Verpflichtung des Kaufers, auf
dem Grundstick eine bauliche Anlage entsprechend den Erfordernissen der An-
tragsgegnerin zu errichten. Die Verpflichtung zur Durchfihrung eines bestimmten
Bauvorhabens in einem Durchfihrungsvertrag sei aber gerade Anlass fur das OLG
Dusseldorf in der Entscheidung Verg 2/07 gewesen, um den Vertrag als 6ffentlichen
Auftrag anzusehen. Da ein solcher Erfullungsanspruch, der gerade kennzeichnend
fur einen offentlichen Auftrag im Sinne des Vergaberechts sei, hier nicht bestehe,
handele es sich auch nicht um einen offentlichen Auftrag.

Es existiere auf3er dem Grundstuckskaufvertrag vom 29.03.2007 in der Fassung vom
04.09.2007 auch kein weiterer Vertrag; dieser sei auch nicht geplant. Insbesondere
gelte dies fur einen Durchfiihrungsvertrag im Sinne von 8§ 12 Abs. 1 BauGB, der nicht
geschlossen worden sei und den sie auch nicht beabsichtige zu schliel3en.

Die Antragsgegnerin tragt vor, dass ein Durchfihrungsvertrag auch deshalb hier
nicht erforderlich sei, weil eben nicht die Aufstellung eines vorhabenbezogenen Be-
bauungsplans vorgesehen sei. Vielmehr beabsichtige die Beigeladene, das Bauvor-
haben gemald § 34 BauGB als Vorhaben im unbeplanten Innenbereich genehmigen
zu lassen.

Im Ubrigen tragt die Antragsgegnerin vor, sei auch keine verbotene Beihilfe gewahrt
worden, weil die VeraufRerung von Grundsticken keine staatliche Beihilfe darstelle,
wenn der Verkauf zuvor hinreichend publiziert worden sei oder der Verkaufspreis
dem durch ein unabhéangiges Sachverstandigengutachten ermittelten Marktwert ent-
spreche, wie das hier der Fall gewesen sei.

Am 21. 09.2007 hat eine mindliche Verhandlung stattgefunden. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf die Akte der Vergabekammer und auf den Verwaltungsvorgang
der Antragsgegnerin sowie auf die Niederschrift aus der mundlichen Verhandlung
Bezug genommen.
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Die Vergabekammer ist zustandig, weil die Antragsgegnerin der mittelbaren Landes-
verwaltung angehoért und von ihr zu vergebende Auftrdge dem Land Nordrhein-
Westfalen zuzurechnen sind, 8 104 Abs. 1 GWB, und sie ihren Sitz im Regierungs-
bezirk Mlnster hat, 8 2 Abs. 3 ZuStvVO NpV NW.

1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

a) Bei dem im Streit stehenden Kaufvertrag vom 29.03.2007 in der Fassung vom
04.09.2007 handelt es sich um einen offentlichen Auftrag in der Form einer Baukon-
zession im Sinne von 8§ 99 Abs. 3 GWB.

aa) Auszugehen ist zunachst von 8 99 Abs. 6 GWB, wonach ein 6ffentlicher Auf-
trag, der neben Dienstleistungen Bauleistungen umfasst, die im Verhaltnis zum
Hauptgegenstand Nebenarbeiten sind, als Dienstleistungsauftrag gilt.

Die Abgrenzung ist einer generalisierenden Bewertung, insbesondere einer solchen
anhand bestimmter Anteile von Bau- und Dienstleistungen am Auftragswert entzo-
gen. Die Wertanteile erfillen insoweit lediglich eine Orientierungs- und Kontrollfunkti-
on. Entscheidend kommt es darauf an, aufgrund einer Analyse der kennzeichnenden
und in den Verdingungsunterlagen dokumentierten rechtlichen sowie wirtschaftlichen
Gesamtumstande den Schwerpunkte des Auftrages zu ermitteln, OLG Dusseldorf,
18.10.2006, Verg 35/06; EuGH, 19.04.1194, Rs. C-331/92; VK Munster, 15.11.2006,
VK 13/06.

Der Kaufvertrag enthélt einerseits bauliche Elemente, weil der Kaufer dort ein inner-
stadtisches Einzelhandelszentrum nebst den dazugehorigen Parkplatzflachen errich-
ten soll. Dabei soll das xxxxxxxxx abgerissen werden, wobei diese Anordnung mittel-
bar im Vertrag aufgenommen wurde, indem die Antragsgegnerin feststellt, dass ihre
Mdglichkeit, der Beigeladenen eine Abrissverfligung zuzustellen, unberihrt bleibt
und es wird Ubereinstimmend festgestellt, dass der Abriss des XXXXXXXXxxx auch er-
forderlich ist.

Aber auch Dienstleistungselemente sind im Vertrag enthalten. Denn die Vertragspar-
teien haben sich in 8 12 darauf geeinigt, dass im Fall einer Bebauung des Grundbe-
sitzes mit einem Einzelhandelszentrum der Kéufer sich an bestimmte — bereits vor-
handene Gutachten- zu halten hat. Dabei handelt es sich um das Verkehrsgutachten
und das vom Kaufer selbst eingeholte Einzelhandelsgutachten.

Weiterhin gibt es in der Anlage 4 Grundrisszeichnungen fir das zu errichtende Ein-
kaufszentrum (Konzeptionspléane), die lediglich als Entwrfe eingeordnet werden kon-
nen. Aufgabe der Beigeladenen wird es sein, diese Entwilrfe planungsrechtlich so
auszuarbeiten, dass das Projekt konkret gebaut werden kann. Infolgedessen wird in
dem neu eingefligten Satz in § 7 eindeutig von der Beigeladenen verlangt, dass die-
se genehmigungspflichtige Bauantragsplane vorlegen muss. Die Gestaltung des zu
erstellenden Einkaufszentrums ist eine Planungsleistung, die der Ausschreibung
nach den Vorschriften der VOF unterliegen wirde.
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Der Schwerpunkt des Vertrages liegt jedoch nach den Gesamtumsténden beurteilt,
eindeutig in der Errichtung eines Einkaufszentrums auf dem Grundstiick. Alle weite-
ren Verpflichtungen, die im Vertrag niedergelegt wurden und sich auf die Planung
und Gestaltung des Grundstiicks und des Einkaufszentrums beziehen, dienen letzt-
lich dem Ziel, dort ein Einkaufszentrum tatséchlich zu errichten. Nicht die Planungs-
leistungen stehen bei diesem Vertrag im Vordergrund, sondern die tatsachliche Er-
richtung des Einkaufszentrums.

Dies spiegelt sich letztlich auch in den Wertanteilen wieder. Die Planungsleistungen,
die fur die Gestaltung und Ausfihrung des Gesamtprojekts erforderlich sein werden,
und die hier Uberwiegend in der Planung des Einkaufszentrums bestehen, werden
jedenfalls einen geringeren wirtschaftlichen Umfang als die Bauleistungen haben, die
hier ausweislich des Vertrages vom Kaufer verlangt werden.

Dabei ist es unerheblich, ob der Kaufer, also hier die Beigeladene, die Ausflhrung
der im Vertrag vorgesehenen Bauleistungen selbst durchfiihren wird oder nicht.
Denn nach standiger Rechtsprechung braucht der Vertragspartner des 6ffentlichen
Auftraggebers, um als mit einem 6ffentlichen Bauauftrag betrauter Unternehmer ein-
gestuft zu werden, nicht in der Lage zu sein, die Leistung unmittelbar mit eigenen
Mitteln zu erbringen, EuGH, Ballast Nedam Group, 14.04.1994, (C-389/92;
02.12.1999, Holst Italia, C-176/98. Dieser Grundsatz findet sich nunmehr in 8§ 8a Nr.
10 VOB/A.

Unter Bertcksichtigung der Schwerpunkttheorie handelt es sich somit zunachst um
einen Auftrag, der als Bauauftrag und nicht als Dienstleistungsauftrag einzuordnen
ware, wobei es unerheblich ist, ob die Beigeladene selbst baut oder beispielsweise
durch einen Generalunternehmer bauen lasst.

bb) Dass dieser Vertrag auch den Erwerb eines Grundstiickes durch die Beigela-
dene beinhaltet, hat hier vergaberechtlich keine Auswirkungen. 8 100 Abs. 2 lit. h
GWB erfasst nur Vertrage uber das Grundstiick selbst oder bestehende Gebaude.
Soweit zusatzliche MaRnahmen im Sinne von § 99 Abs. 3 GWB erforderlich oder ge-
plant sind, sind diese auszuschreiben, Hailbronner, in Byok/Jager, Kommentar zum
Vergabrecht, 2. Auflage, 8 100 Rn. 570; Stickler, in Reidt/Stickler/Glahs, Vergabe-
recht, 2. Auflage, 8 100 Rn 22.

cc) Bauauftrage sind gemald 8 99 Abs. 3 GWB Vertrage, die entweder tber die
Ausflhrung oder die gleichzeitige Planung und Ausfihrung eines Bauvorhabens oder
eines Bauwerks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirt-
schaftliche oder technische Funktion erflillen soll, oder einer Bauleistung durch Dritte
gemal den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen.

Die Regelungen des Vergaberechts wurden bislang nur auf Vertrage angewandt, bei
denen der Dritte gemafll den Erfordernissen des offentlichen Auftraggebers baute
und ein zusétzliches Beschaffungsinteresse zum Tragen kam, das beispielsweise
darin bestand, dass das durch den Dritten errichtete Bauwerk anschlieend vom 6f-
fentlichen Auftraggeber selbst genutzt werden sollte.

Bereits in der Entscheidung des EuGH vom 18.11.2004, C-126/03, die durch die
Entscheidung des EuGH vom 18.01.2007, C-220/05 prazisiert wurde, fuhrte der
EuGH aus, dass die Annahme eines ausschreibungspflichtigen Bauauftrages gerade
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nicht voraussetze, dass der 6ffentliche Auftraggeber Eigentimer des gesamten Bau-
werks oder eines Teils davon ist oder wird. Entscheidend ist somit nicht, ob der 6f-
fentliche Auftraggeber einen eigenen Beschaffungsbedarf befriedigen will, sondern
es reicht zun&chst aus, dass der offentliche Auftraggeber Gberhaupt Auftrage vergibt,
zu welchem Zweck auch immer, OLG Dusseldorf, 13.06.2007, Verg 2/07. Fur die
Annahme eines Bauauftrages oder einer Baukonzession (8 6 Abs. 1 Nr. 1 VgV, 8§ 32
VOBJ/A) reicht es deshalb aus, dass der Auftraggeber den Auftragnehmer (Dritten)
mit der Erstellung und gegebenenfalls auch mit der Planung von Bauwerken oder
Bauvorhaben entsprechend seinen Erfordernissen beauftragt, OLG Disseldorf,
a.a.0. Ausreichend ist demzufolge, dass der 6ffentliche Auftraggeber ein zumindest
mittelbares Eigeninteresse an dem Vertrag hat, das beispielsweise darin liegen kann,
dass er eine geordnete stadtebauliche Entwicklung anstrebt.

Im Falle des EuGH, 18.01.2007, Rs. C-220/05, ging es um die Errichtung eines Frei-
zeitzentrums, durch dessen Verwirklichung das Bahnhofsviertel der Stadt aufgewer-
tet und belebt werden sollte. Hier geht es ausweislich des Ratsbeschlusses der An-
tragsgegnerin vom 05.07.2005 um die Starkung der Innenstadt als zentralen Versor-
gungsschwerpunkt durch Errichtung eines Einkaufszentrums nach dem Abriss des
dort noch vorhandenen xxxxxxxxxxx. Diese Zielrichtung verfolgt die Antragsgegnerin
auch mit ihren Vertragen vom 29.03. und 04.09.2007 weiter.

(1) Dass die Antragsgegnerin meint, sie wirde in dem Kaufvertrag die Beigelade-
ne nicht zur Durchfuhrung bestimmter Baumafinahmen verpflichten, sondern die
Beigeladene wiirde vielmehr unabhéngig von diesem Vertrag ein Planungskonzept
entwickeln und umsetzen, steht der Annahme eines 6ffentlichen Auftrages nicht ent-
gegen.

Auf die Frage, ob die Antragsgegnerin sich hier im Vertrag Erfullungsanspriche die-
ser Art gegen die Beigeladene gesichert hat oder nicht, kommt es nach Auffassung
des OLG Dusseldorf, 13.06.2007, Verg 2/07, gar nicht an. Das OLG Dusseldorf ver-
weist darauf, dass bei der Prifung, ob ein vergabepflichtiger Auftrag erteilt werden
soll (oder wie hier schon erteilt wurde) nicht nur auf den formell gerade zur Vergabe
anstehenden Vertrag abzustellen ist, sondern es misse eine Zusammenschau ver-
schiedener, aber zusammenhangender Vertrage stattfinden. Anderenfalls kdnnten
durch eine geschickte Gestaltung bestimmte Vertrdge sachwidrig aus der Geltung
des Vergaberegimes ausgeschlossen und dessen Geltung leicht umgangen werden.
Erst recht muss dies gelten, wenn feststellbar ist, dass durch die Gestaltung eines
einheitlichen Vertrages versucht wird, ebenfalls die Vergaberegeln zu umgehen, in-
dem Elemente, die ansonsten in einen Kaufvertrag, in einen Dienstleistungsauftrag
und in einen Bauauftrag gehoren, in einem Vertrag miteinander verschmolzen wer-
den.

Weiterhin bezweckt die Antragsgegnerin nicht nur den Verkauf dieses Grundsttckes,
sondern sie will erreichen, dass dort ein ganz bestimmtes stadtebauliches Projekt
verwirklicht wird. Erklarter Wille der Antragsgegnerin, wie sich dieser aus dem Ver-
waltungsvorgang, den Ratsbeschliissen und aus den Vertragen eindeutig ergibt, ist
die Behebung stadtebaulicher Missstande auf dem im Streit stehenden innerstadti-
schen Grundstick, wobei unzweifelhaft der Abriss des xxxxxxxxxxx und die Errich-
tung eines Einkaufszentrums erfolgen sollen.
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(2)  Unter Beruicksichtigung der vorstehend genannten Rechtsprechung des EuGH
und des OLG Dusseldorf liegt hier in der Vereinbarung vom 29.03.2007 in der Fas-
sung vom 04.09.2007 eine Baukonzession, die unter richtlinienkonformer Auslegung
ebenfalls von § 99 Abs. 3 GWB erfasst wird und damit ausschreibungspflichtig war.

Die Antragsgegnerin hat in der Vereinbarung einen Bauauftrag in der Form einer
Baukonzession erteilt, da der Verkauf des Grundstiickes an die Beigeladene mit der
Verpflichtung verbunden war, dass die Beigeladene nach dem Abriss des
XXXXxXxxxxxx auf dem Grundsttick eine bauliche Anlage, und zwar ein Einkaufszent-
rum zu errichten hatte, wobei sie dabei die Erfordernisse der Antragsgegnerin be-
ricksichtigen sollte.

Klarstellend weist die Kammer darauf hin, dass auch dann, wenn hier keine Ver-
pflichtung festgestellt wiirde, der Kaufvertrag dem Vergaberecht unterliegt. Nach der
Auffassung des OLG Dusseldorf, a.a.0., kommt es gerade nicht darauf an, dass eine
Verpflichtung zur Durchfihrung bestimmter BaumafRnahmen in dem Vertrag auferlegt
wird oder der Kaufer zum Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages mit der Ge-
meinde verpflichtet wird. In der mundlichen Verhandlung hat die Kammer darauf hin-
gewiesen, dass hier aber in dem im Streit stehenden Vertrag durchaus eine ,Ver-
pflichtung” dem Kaufer auferlegt wird und die Antragsgegnerin sich auch ihren stad-
tebaulichen Einfluss auf die Gestaltung des Grundsttickes in dem Vertrag vorbehal-
ten hat.

Dies ergibt sich daraus, dass die Antragsgegnerin in die Vereinbarung ihre eigenen
stadtebaulichen Vorstellungen mittelbar eingebracht hat, weil sie den Kaufer — hier
die Beigeladene- verpflichtete, auf dem Grundstiick ein bestimmtes Bauvorhaben,
und zwar ein Einkaufszentrum nebst Parkplatzen zu errichten. Dem Kaufvertrag la-
gen — worauf 8 7 Nr. 1 lit. ¢) ausdriucklich hinweist- als Anlage 4 bestimmte Konzepti-
onsplane bei. In der Anlage 4 werden die drei Ebenen des zu errichtenden Einkauf-
zentrums planerisch dargestellt. Es fehlen zwar die Detailplanungen, aber die Ziel-
richtung ist aus den Planungen eindeutig erkennbar. Wirde es sich hingegen ,nur”
um einen Grundstickskaufvertrag handeln, dann bedarf es solcher Konzeptionspla-
ne uberhaupt nicht.

Den Einfluss auf die Gestaltung dieses Einkaufszentrums hat sich die Antragsgegne-
rin auch in dem Kaufvertrag in der Fassung vom 04.09.2007 gesichert und vorbehal-
ten. Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Die Gestaltung eines Grundstiickes wird in der Regel von den Kommunen durch
Bauleitplane oder andere planungsrechtliche Instrumente, wie der Abschluss eines
stadtebaulichen Vertrages im Sinne von 8§ 11 BauGB oder eines Durchfiihrungsver-
trages gemal 8 12 BauGB geregelt. In diesen Bauleitplanen werden genaue Vorga-
ben hinsichtlich der Gestaltung von Gebauden gemacht, an die sich der Eigentimer
halten muss, wenn er fir das zu errichtende Gebaude eine Baugenehmigung bean-
tragt. Diese Bauleitplane werden in einem bestimmten Verfahren erstellt, in dem die
Trager o6ffentlicher Belange, aber auch angrenzende Grundstiickseigentimer gehort
werden und Bedenken vortragen konnen. Bei der Erstellung eines Einkaufszentrums
in der hier vorliegenden GroRenordnung sind beispielsweise auch die umliegenden
Kommunen zu beteiligen.
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Die Erstellung solcher Bauleitplane ist hier nach dem eigenen Vortrag der Antrags-
gegnerin nicht mehr geplant. Denn es ist weder ein Durchfihrungsvertrag noch die
Aufstellung von vorhabenbezogenen Bauleitplanen vorgesehen. Dies lasst sich auch
aus 8 7 Nr. 1 lit. c des Vertrages schliel3en, wonach fiur das geplante Bauvorhaben —
Errichtung eines Einzelhandelszentrums- eine Baugenehmigung nach 8§ 34 BauGB
ausreichend sein soll. Das besondere an einer Baugenehmigung nach 8§ 34 BauGB
ist, dass damit die Aufstellung von Bauleitpl&anen nicht erforderlich ist und die Beden-
ken der Trager offentlicher Belange, aber auch von angrenzenden Grundstiicksei-
gentimern nicht eingebracht werden kdnnen.

Damit behalt sich die Antragsgegnerin bei der Erteilung der Baugenehmigung an die
Beigeladene fir das geplante Einkaufszentrum die gestalterischen Mdoglichkeiten
sowie Einwirkungsrechte auf die von der Beigeladenen vorgelegten Planungsunter-
lagen vor. Denn gemald 8§ 34 Abs. 1 BauGB entscheidet allein die Antragsgegnerin,
ob sich ein Vorhaben — hier die Errichtung des Einkaufszentrums auf dem
Kxxxxxxxxxx- nach Art und Mal3 der baulichen Nutzung, der Bauweise und der
Grundstucksflache in die Eigenart der naheren Umgebung einfligt; dabei darf auch
das Ortsbild nicht beeintrachtigt werden. Mithin kann die Antragsgegnerin die Pla-
nungen der Beigeladenen ohne weiteres beeinflussen, weil die Beigeladene erst
dann eine Genehmigung bekommt, wenn das Einkaufszentrum den Vorstellungen
der Antragsgegnerin entspricht. Dabei kann es dahin stehen, ob die Genehmigung
nach 8§ 34 BauGB eine gebundene Entscheidung ist. Denn eine Entscheidung Uber
den von der Beigeladenen vorzulegenden Bauantrag wird es erst dann geben — so
wie dies auch im Falle anderer Genehmigungen im Planungsbereich gemacht wird —
wenn der Antrag so gestellt wird, wie die Kommune, hier die Antragsgegnerin, dies
fur vertretbar halt.

Die Antragsgegnerin hat sich ihre Gestaltungsmaoglichkeiten ausdriicklich, wenn auch
mittelbar, in dem Vertrag gemald § 7 Nr. 1 lit. ¢ gesichert, so dass das in § 99 Abs. 3
GWB geforderte mittelbare Eigeninteresse an der Gestaltung des Kirmesplatzes sich
nicht nur aus den Ratsbeschliissen und dem Verwaltungsvorgang (Zusammenschau
verschiedener Vertrage) schlieRen lasst, sondern tber die Genehmigung nach § 34
BauGB unmittelbar aus dem Kaufvertrag.

(3) Dem steht auch nicht entgegen, dass im Vertrag kein unmittelbarer vertragli-
cher Erfullungsanspruch gegeniber der Beigeladenen festgelegt worden sein soll.

Zutreffend ist, dass die Antragsgegnerin von der Beigeladenen nicht die Errichtung
des Einkaufszentrums allein aufgrund des Kaufvertrages fordern kann. Verwirklicht
die Beigeladene die stadtebaulichen Vorstellungen der Antragsgegnerin nicht, dann
hat sie aber das Grundstick an die Antragsgegnerin zurickzugeben. Dies ergibt sich
aus 8§ 8 Nr. 4 des Vertrages, wonach die Antragsgegnerin ein Rucktrittsrecht fir den
Fall hat, dass die Beigeladene entgegen den stadtebaulichen Vorstellungen der An-
tragsgegnerin keinen Bauantrag fur ein Einkaufszentrum stellt und sie nach Beginn
der Bauarbeiten diese nicht fortsetzen sollte. Durch dieses Rucktrittsrecht sichert sich
die Antragsgegnerin die Durchsetzung ihrer mittelbaren (stadtebaulichen) Eigeninte-
ressen an der konkreten Gestaltung des innerstadtischen Grundstiickes.

(4)  Weiterhin halt die Antragsgegnerin auch an ihren stadtebaulichen Vorstellun-
gen hinsichtlich des xxxxxxxxxxx fest. Zwar soll die Beigeladene nicht mehr aufgrund
von 8§ 11 des Vertrages unmittelbar zum Abriss verpflichtet werden, aber durch die im
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Vertrag festgelegte Option, den Abriss gegeniber der Beigeladenen kraft eines Ver-
waltungsaktes, der auf 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften beruht, verfiigen zu kdnnen,
werden wiederum stadtebaulichen Erfordernisse der Antragsgegnerin bereits mittel-
bar in dem hier im Streit stehenden Vertrag geregelt.

(5) Da es nach der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf, 13.06.2007, Verg 2/07
nicht nur auf den formell zur Vergabe anstehenden Vertrag ankommt, sondern eine
Zusammenschau zusammenhéngender Vertrage erforderlich sei, muss § 99 Abs. 3
GWB erst recht gelten, wenn — wie hier- formal ein einheitlicher Vertrag, statt zwei
getrennter Vertrage uUber den Grundstickskauf und Gber die stadtebauliche Verpflich-
tungen, geschlossen wird, so auch VK Dusseldorf, 02.08.2007, VK-23/2007-B. Ent-
scheidend ist vielmehr, dass sich die Antragsgegnerin die Einflussnahme auf die ge-
stalterischen Konzepte der Beigeladenen — ob in einem oder mehreren Vertragen-
sichert, und damit mittelbar ihre Eigeninteressen verfolgen kann.

(6) Dem steht nicht entgegen, dass die Antragsgegnerin keinen Beschaffungs-
zweck im engeren Sinne mit dem Verkauf des Grundsttickes verfolgt. Vielmehr ver-
folgt die Antragsgegnerin durch die Verwirklichung dieser Malinahme in ihrer Ge-
samtheit Uberwiegend Interessen der Stadtentwicklung, da es ihr darum ging, den
zentral gelegenen Kirmesplatz in der Innenstadt einer neuen Nutzung zuzufihren,
um damit eine Attraktivitatssteigerung fir die Innenstadt zu erreichen.

Das OLG Disseldorf halt aber eine geordnete stadtebauliche Entwicklung des Ge-
landes als mittelbares Eigeninteresse fur ausreichend.

(7) Dem steht auch nicht entgegen, dass in der Vereinbarung gerade keine kon-
kreten baulichen Detailfragen geregelt wurden. Ein Bauauftrag, der nach Vergabe-
recht vergeben wird, wird in der Regel nach einer zuvor erstellten Leistungsbeschrei-
bung im Sinne von 8§ 9 VOBJ/A ausgeschrieben und beauftragt. Dabei kann die Leis-
tungsbeschreibung auch in der Form eines Leistungsprogramms erstellt werden, vgl.
8 9 Nr.15 bis 17 VOB/A. Fur die Vergabe von Baukonzessionen ist der § 9 sinnge-
maf anzuwenden, § 32 Nr. 2 VOB/A.

Wenn ein o6ffentlicher Auftraggeber diese Vorschriften aus dem Verdingungsrecht
nicht beachtet, fuhrt dies nicht dazu, dass kein Bauauftrag angenommen werden
kann bzw. vorliegt, sondern hier ist gegebenenfalls die Ausschreibung oder Vergabe
nicht ordnungsgemal im Sinne von 8 9 VOB/A erfolgt. Dies ist bei der Nachprifung
eines Auftrages oder einer Vereinbarung durch eine Vergabenachprifungsinstanz
eine Frage der Begrundetheit des Antrages und nicht der Zulassigkeit.

Weiterhin bestand fir die Antragsgegnerin die Moglichkeit, entweder die Bauleistun-
gen und Planungsleistungen getrennt oder in einem einheitlichen Vertrag auszu-
schreiben, vgl. VK Minster, 15.11.2006, VK 13/06. Die Antragsgegnerin hat hier ei-
nen Vertrag geschlossen und darin beide Elemente geregelt.

dd) Bei dem im Streit stehenden Kaufvertrag handelt es sich auch um einen ent-
geltlichen Vertrag im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB. Die Beigeladene erhalt hier zwar
von der Antragsgegnerin fir den Bau des Einkaufszentrums kein Entgelt, sondern sie
muss sich Uber die Mieteinnahmen fiir die Nutzung des Einkaufszentrums refinanzie-
ren. Fur die Entgeltlichkeit kommt es aber nicht darauf an, dass das Entgelt vom 6f-
fentlichen Auftraggeber stammt oder nicht. Vielmehr kbnnen als Entgelt ausdricklich
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auch die Einnahmen angesehen werden, die die Beigeladene im Rahmen der Miet-
einnahmen erzielt.

Darin liegt gerade auch das Merkmal einer Baukonzession, die gemal3 8 32 VOB/A
dann vorliegt, wenn ein Bauauftrag erteilt wird, bei dem die Gegenleistung fur die
Bauarbeiten statt in einer Vergitung in dem Recht auf Nutzung der baulichen Anla-
ge, gegebenenfalls zuziglich der Zahlung eines Preises, besteht. Das wirtschaftliche
Risiko liegt allein beim Konzessionar. Da es gerade ein wesentliches Merkmal offent-
licher Baukonzessionsvertrage darstellt, dass die Gegenleistung fir die Umsetzung
einer BaumalRnahme entweder vollstandig oder zum Teil von Dritten erbracht wird,
hat der EUGH in seiner Entscheidung vom 18.01.2007 ausdrticklich die Bertcksichti-
gung aller von Dritten geleisteter Betrdge bei der Schwellenwertberechnung fir be-
achtlich angesehen, da anderenfalls das Ziel der Vergabekoordinierungsrichtlinie,
dass auch Baukonzessionen auszuschreiben sind, sofern sie den Schwellenwert U-
berschreiten, gefahrdet ware. Das OLG Dusseldorf, 13.06.2007, Verg 2/07 hat aus-
gehend davon gemeint, dass es fur die Annahme der Entgeltlichkeit eines Bauauf-
trages vollstandig unerheblich sei, wie die Nutzung erfolgt, also ob durch eine einma-
lige Handlung wie bei einem Verkauf oder Uber eine langere Zeit wie bei einer Ver-
mietung.

Unter Bericksichtigung der vorstehenden Rechtsprechung ist die Vereinbarung mit
der Beigeladenen vom 29.03.2007 in der Fassung vom 04.09.2007 als Baukonzessi-
on anzusehen, weil die Errichtung der baulichen Anlagen nicht durch die Antrags-
gegnerin finanziert wird, sondern die Beigeladene sich durch die Vermietung der Ge-
baude an Dritte refinanzieren muss.

Die Entgeltlichkeit liegt hier nicht in der Uberlassung des Grundstiickes, weil die Bei-
geladene dafir einen Kaufpreis an die Antragsgegnerin zahlt, von dem zwar die Ab-
bruchkosten fir das xxxxxxxxx abgezogen werden, der aber nicht die Baukosten fur
die Errichtung der Baulichkeiten fur den Einzelhandel nebst den dazugehdérigen Park-
platzflachen umfasst.

ee) Ohne Bedeutung ist auch, ob die Verpflichtung zur Erbringung von Bauleis-
tungen ein wesentlicher oder gar der Hauptzweck der Vereinbarung ist oder nicht,
vgl. BGH, 01.02.2005, X ZB 27/04. Die Kammer nimmt hier allerdings an, dass
Hauptzweck fur den Vertragsschluss gerade die Errichtung des Einkaufszentrums ist.

b) Angesichts der Grol3e des Gelandes und der geplanten BaumalRnahme in der
Form eines Einkaufszentrums Uber drei Geschosse nebst der Anlage von Parkplat-
zen, ist offensichtlich, dass die von der Antragsgegnerin geforderten Bauleistungen
den in § 2 Nr. 4 VgV genannten Schwellenwert in H6he von 5,278 Mio € Ubersteigen
werden.

C) Das Nachprufungsverfahren ist hier auch eroffnet, obwohl die Antragsgegnerin
kein formliches Vergabeverfahren nach dem 4. Teil des GWB durchgefuhrt hat. In
den Fallen, in denen kein formliches Vergabeverfahren eingeleitet wurde und die er-
forderliche Ausschreibung vergaberechtswidrig unterblieben ist, ist ein materielles
Verstandnis des Vergabeverfahrens erforderlich. Es ist in Abgrenzung zu bloRen
Markterkundungen darauf abzustellen, ob und inwieweit der 6ffentliche Auftraggeber
den Beschaffungsvorgang organisatorisch und planerisch eingeleitet und mit poten-
tiellen Anbietern Kontakte mit dem Ziel aufgenommen hat, das Beschaffungsvorha-
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ben mit einer verbindlichen rechtsgeschaftlichen Einigung abzuschlielen. Von einem
derart konkreten Beschaffungsvorgang ist jedenfalls, so auch OLG Disseldorf,
19.07.2006, Verg 26/06, auszugehen, wenn bereits ein Vertrag tUber die Erbringung
der Leistung geschlossen wurde.

d) Der bereits erteilte Zuschlag, also der Vertrag vom 29.03.2007, steht der Ein-
leitung eines Nachprufungsverfahrens gemal § 114 Abs. 2 GWB nicht entgegen.

Gemal § 114 Abs. 2 GWB darf ein bereits erteilter Zuschlag nicht aufgehoben wer-
den. Allerdings muss der Zuschlag dann wirksam erteilt worden sein, was nicht der
Fall ist, wenn die Vergabestelle den 8§ 13 VgV nicht beachtet hat oder andere Griinde
fur die Nichtigkeit im Sinne der 88 134, 138 BGB vorliegen.

aa) Die Kammer lasst es dahingestellt, ob die Antragsgegnerin gegen § 13 VgV
versto3en hat.

Gemal § 13 VgV informiert der Auftraggeber die Bieter, deren Angebote nicht be-
rucksichtigt werden sollen, Uber den Namen des Bieters, dessen Angebot angenom-
men werden soll und tber den Grund der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres
Angebotes. Er sendet diese Information in Textform spatestens 14 Kalendertage vor
dem Vertragsschluss an die Bieter ab. Weiterhin bestimmt § 13 VgV, dass ein Ver-
trag vor Ablauf dieser Frist oder ohne das die Information erteilt worden ist und die
Frist abgelaufen ist, nicht geschlossen werden darf. Ein dennoch abgeschlossener
Vertrag ist nichtig.

(1) In der Rechtsprechung ist mittlerweile anerkannt, dass § 13 VgV analog an-
zuwenden ist, wenn ein geregeltes, nach MalRgabe des 4. Teils des GWB eingeleite-
tes und durchgefiihrtes Vergabeverfahren tUberhaupt nicht stattgefunden hat, BGH,
01.02.2005, X ZB 27/04; OLG Dusseldorf, 19.07.2006, Verg 26/06; VK Mdinster,
19.09.2006, VK 12/06.

Nach Auffassung des BGH, a.a.O, ordnet § 13 VgV die Informationspflicht und die
Nichtigkeit eines ohne Information geschlossenen 6ffentlichen Auftrags an, weil an-
derenfalls ein Gbergangener Bieter zunachst unerkannten Verstdl3en gegen das Ver-
gaberecht nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg begegnen konnte. Dieses Anliegen ist
nicht auf den geregelten Fall beschrankt, sondern in ihm kommt ein Grundgedanke
effektiven Rechtsschutzes zum Ausdruck, so dass die Regelung auch bei vergleich-
baren Sachverhalten heranzuziehen ist. Wenn die Beschaffung einer Leistung im
Sinne des § 99 Abs. 1 GWB zur Beteiligung mehrerer Unternehmen, zu verschiede-
nen Angeboten und zu einer Auswahl durch den o6ffentlichen Auftraggeber gefuhrt
hat, ist § 13 VgV jedenfalls analog anzuwenden.

(2)  Allerdings ist in der Rechtsprechung bislang jedenfalls noch nicht geklart, ob
die analoge Anwendung des 8§ 13 VgV auch dann in Betracht kommt, wenn der An-
tragsteller formal keine Bieterstellung hatte. Denn nicht jedes auf dem Markt agieren-
de Unternehmen qualifiziert dieses als antragsbefugten Bieter im Sinne von § 13
VgV, das dem Schutz des § 13 VgV geniel3t. Vielmehr wird verlangt, dass der An-
tragsteller entweder ein Angebot vorgelegt oder zumindest gegentuber der Vergabe-
stelle sein Interesse am Auftrag bekundet hat, OLG Dusseldorf, 25.01.2005, Verg
93/04; KG, 11.11. 2004, 2 Verg 16/04; OLG Karlsruhe, 06.02.2007, 17 Verg 7/06; so
auch letztlich das OLG Naumburg, 15.03.2007, 1 Verg 14/06.
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Den Entscheidungen des OLG Dusseldorf, 23.02.2005, Verg 78/04;
23.02/24.02.2005, Verg 85 bis 88/04 liegen andere Sachverhalte zugrunde, weil dort
ein zuvor eingeleitetes Verhandlungsverfahren aufgehoben wurde und der Bietersta-
tus im Sinne des § 13 VgV sich daraus herleiten liel3, dass die Antragsteller zumin-
dest in dem aufgehobenen Ausschreibungsverfahren als Bieter oder Bewerber auf-
getreten waren, so dass sie anschlieRend — so meinte das OLG Dusseldorf- auf je-
den Fall als Bieter im Sinne des 8 13 VgV anzusehen waren und damit einen An-
spruch auf Erhalt eines Informationsschreibens hatten.

Die Antragstellerin hat im Jahre 2005 weder ein Angebot noch eine Interessenbe-
kundung gegentber der Antragsgegnerin abgegeben und gehort somit nicht zu dem
Kreis derjenigen, die von 8§ 13 VgV erfasst werden oder sich auf die Verletzung die-
ser Vorschrift berufen kdnnen.

bb) Die Kammer lasst es hier auch dahin gestellt, ob in richtlinienkonformer Aus-
legung und unter Beachtung der in der Uberarbeitung befindlichen Rechtsmittelricht-
linie 89/665/EWG ein Rechtsschutz der Antragstellerin hinsichtlich der Feststellung
der Nichtigkeit besteht. Dort soll geregelt werden, dass ein Vertrag, der unter Miss-
achtung von Vergabebestimmungen geschlossen wurde, erst nach Ablauf einer min-
destens sechsmonatigen Verjahrungsfrist ab dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses
wirksam wird. Sollte die Rechtsmittelrichtlinie in naher Zukunft in Kraft treten, so
musste man den § 13 VgV richtlinienkonform auslegen und der Antragstellerin einen
entsprechenden Rechtsschutz gewahren.

cc)  Weiterhin lasst die Kammer auch die Rechtsprechung des EuGH, 18.07.2007,
Rs. C-503/04, wonach vergaberechtswidrige Vertrage nach européischem Recht un-
ter keinem Gesichtspunkt Bestandsschutz, auch nicht nach der nationalen Regelung
pacta sunt servanda genief3en, dahingestellt. Insofern ware es nicht abwegig, die
Nichtigkeitsfolge aus § 101 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 134 BGB herzuleiten,
wie dies auch vom KG, in der Entscheidung vom 11.11.2004, 2 Verg 16/04 -
entgegen OLG Dusseldorf, 23.02.2005, Verg 78/04 - in Erwadgung gezogen wurde.

dd) Die Kammer hélt den hier vorliegenden Kaufvertrag zwischen der Antrags-
gegnerin und der Beigeladenen jedenfalls gemaf3 8§ 138 BGB fiir nichtig.

Nach Auffassung des OLG Disseldorf, 12.01.2000, Verg 4/99; 03.12.2003, Verg
37/03; 25.01.2005, Verg 93/04 ist von der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschaftes
auszugehen, wenn die Vertragsparteien kollusiv zusammenwirken, um das Vergabe-
rechtsregime zu umgehen. Die Nichtigkeit des ohne ein Vergabeverfahren erteilten
Auftrages ist im Ergebnis dort anzunehmen, wo der o6ffentliche Auftraggeber in be-
wusster Missachtung des Vergaberechts handelt, er also entweder weil3, dass der
betreffende Auftrag dem Kartellvergaberecht unterféllt, oder er sich einer solchen
Kenntnis mutwillig verschlief3t, und er tUberdies kollusiv mit dem Auftragnehmer zu-
sammenwirkt, OLG Dusseldorf, 03.12.2003, Verg 37/03.

Seitens der Antragsgegnerin ist zunachst festzustellen, dass diese als Gebietskor-
perschaft wusste, dass sie offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 98 Nr. 1 GWB
ist und dass sie generell Bau-, Liefer- und Dienstleistungen nach den Verdingungs-
ordnungen auszuschreiben hat, wobei der 4. Teil des GWB zu beachten ist, wenn die
Schwellenwerte tberschritten werden. Zudem hatte sie diesbezuglich ein Rechtsgut-
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achten eingeholt, in dem eindeutig ausgefuhrt wird, dass die Bauleistungen als Bau-
auftrage fur sich genommen grundséatzlich vom Vergaberecht erfasst werden. Es
wurde lediglich durch die Verlagerung des Schwerpunktes - statt Bauverpflichtungen,
sollte der Schwerpunkt auf dem Grundstickskaufvertrag liegen — das Ergebnis er-
zielt, dass eben kein formliches Vergabeverfahren durchzufiihren sei.

Die Kammer meint hingegen, dass aus den Gesamtumstanden eher geschlossen
werden musste, dass der Schwerpunkt der Vereinbarung in der Errichtung des Ein-
kaufszentrums lag, weil dieses Vertragsziel durch das Rucktrittsrecht im Vertrag ab-
gesichert wurde und damit eine untrennbare Koppelung mit dem Verkauf des Grund-
stiickes stattfand. Weiterhin sind dem Vertrag bereits Bauzeichnungen, wenn auch
nur grobe Konzepte, fur das zukinftige Einkaufszentrum als Anlage beigefligt wor-
den. Daraus kann nur geschlossen werden, dass sich die Antragsgegnerin zu dem
Zeitpunkt mutwillig gegen die Erkenntnis verschloss, dass hier tatsachlich Bauleis-
tungen oder Baukonzessionen von dem Kaufer des Grundstiickes gefordert wurden
und dartber hinaus auch Planungsleistungen in einem erheblichen Umfange zu ver-
geben waren.

Dies kann auch deshalb angenommen werden, weil das Vorgehen der Antragsgeg-
nerin vollig undblich war, da zumindest die Planungsleistungen fiir das Planungsziel,
und zwar die Beseitigung stadtebaulicher Missstande und die Steigerung der inner-
stadtischen Attraktivitat, bei dem hier vorliegenden Umfang der Ausschreibungs-
pflicht der VOF unterliegen und in der Regel von den offentlichen Auftraggebern
auch als Wettbewerbe im Sinne von 8 20 VOF ausgeschrieben werden. Unabhéangig
von der Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 13.06.2007, Verg 2/07, musste der
Antragsgegnerin bereits im Jahre 2005 bei einer sachgerechten Ermittlung der Ge-
samtumstande bewusst gewesen sein, dass die von ihr geplante Vorgehensweise
dem Kartellvergaberecht aus mehreren Griinden grob zuwiderlief. Dies lasst sich bei
sorgfaltiger Auswertung des Rechtsgutachtens unter Berlucksichtigung der eigenen
Erfahrungen, die die Antragsgegnerin aufgrund ihrer Eigenschaft als 6ffentliche Auf-
traggeberin hat, gar nicht anders erklaren. Darlber hinaus weist die Antragstellerin
zu Recht darauf hin, dass zu dem Zeitpunkt bereits die Entscheidungen des EuGH
vom 12.07.2001 und 18.01.2007 vorlagen und die Antragsgegnerin als offentliche
Auftraggeberin diese hatte kennen mussen.

Die Antragsgegnerin kann sich zu lhrer Entlastung auch nicht auf das Rechtsgutach-
ten berufen, weil die Fragen im Zusammenhang mit einer Baukonzession dort nicht
rechtlich beurteilt wurden. Demgegenuber hatte die Antragsgegnerin sich aber mit
dieser Konstellation spéatestens nach der Entscheidung des EuGH vom 18.01.2007
auseinander setzen mussen; diese Entscheidung lag vor, bevor es im Méarz 2007 zu
dem Vertragsschluss kam.

Dennoch hat die Antragsgegnerin alle Elemente, die vergaberechtliche Relevanz ha-
ben, wie die Planungs- und Bauleistungen in einem Kaufvertrag aufgenommen, um
diese damit dem Vergaberechtsregime formal zu entziehen. Dabei lasst es die
Kammer hier ausdriicklich dahingestellt, aufgrund welcher Motive die Anderungen an
dem Kaufvertrag am 04.09.2007 vorgenommen wurden. Es spricht einiges dafur,
dass anhand dieser Anderungen erneut versucht wurde, den Vertrag so zu gestalten,
dass dieser formal nicht dem Kartellvergaberecht unterfiel.
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Wenn aber im Einzelfall festgestellt werden kann, dass der 6ffentliche Auftraggeber
versucht, sich insgesamt den Regelungen des Vergaberechts zu entziehen oder sich
mutwillig der Erkenntnis verschliel3t, dass diese anzuwenden sind, legt das die An-
nahme einer Umgehung des Vergaberechts nahe, so auch OLG Jena, 28.01.2004, 6
Verg 11/03.

Die Beigeladene, die ebenfalls als Projektentwicklungsgesellschaft aufgrund ihrer
Tatigkeiten in diesem Marktsektor wissen musste, dass Planungsleistungen, die be-
stimmte Auftragswerte Uberschreiten, nach der VOF auszuschreiben sind, hat sich
auf den Kaufvertrag méglicherweise bewusst eingelassen und damit kollusiv mit der
Antragsgegnerin zusammengewirkt.

Aus dem hier vorliegenden Verwaltungsvorgang lasst sich dieses Ergebnis auch oh-
ne weiteres schlieRen. Es gab eine Vielzahl von Anfragen von Projektplanungsge-
sellschaften, die an einem Auftrag hinsichtlich der Stadtentwicklung Interesse bekun-
deten. Aus den Unterlagen lasst sich ohne weiteres nachvollziehen, dass lediglich
die Beigeladene hinreichend Zeit hatte, um wertbare Planungskonzepte vorzulegen
und eben kein an den Wettbewerbsgrundsatzen ausgerichtetes Auswahlverfahren
stattfand. Bereits zwei Tage nach der Bekanntmachung in der Lokalpresse teilte die
Beigeladene der Antragsgegnerin mit Schreiben vom 30.08.2005 mit, dass sie dem
Stadtrat ihre Planungsgedanken prasentieren moéchte. Den anderen Interessenten
wurden hingegen zunachst keine ausreichenden zeitlichen Vorgaben zugestanden.
Erst aufgrund von Einzelnachfragen hat die Antragsgegnerin diesen Interessenten
unterschiedliche Fristverlangerungen eingeraumt.

Bei dieser Sachverhaltskonstellation muss auch der Beigeladenen bewusst gewesen
sein, dass ein Kauvertrag, der Elemente eines Bau- und eines Dienstleistungsauftra-
ges umfasst, nicht der gangigen Praxis entsprach, also aus dem Rahmen fiel. Dass
die Beigeladene sich dennoch darauf eingelassen hat, kann die Kammer nur als ein
bewusstes Zusammenwirken mit der Antragsgegnerin werten.

Klarstellend weist die Kammer darauf hin, dass auch kein vorrangiges Interesse des
Unternehmens, mit dem sich der offentliche Auftraggeber tGber den 6ffentlichen Auf-
trag geeinigt hat, besteht. Nach § 97 GWB gehdrt es nicht zu den Aufgaben des Ver-
gaberechts, dass die Beteiligten auf die Wirksamkeit eines Vertragsschlusses uber
die Beschaffung am Markt vertrauen kénnen, und auch aus zivilrechtlicher Sicht steht
jede Einigung unter dem Vorbehalt der Anerkennung der rechtlichen Wirksamkeit, so
BGH, 01.02.2005, X ZB 27/04.

Im Ergebnis ist die Vereinbarung vom 29.03.2007 in der Fassung vom 04.09.2007
somit im Sinne von 8§ 138 BGB nichtig. Der bereits erteilte Zuschlag steht der Einlei-
tung des Nachprifungsverfahrens somit gemafi § 114 Abs. 2 Satz 1 GWB nicht ent-
gegen.

e) Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt sich 8 107 Abs. 2 GWB. Gemali
§ 107 Abs. 2 GWB ist antragsbefugt jedes Unternehmen, das ein Interesse am Auf-
trag hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 durch Nichtbeach-
tung von Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unter-
nehmen durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden ent-
standen ist oder zu entstehen droht.
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Die Antragstellerin ist ein Unternehmen, das sich u.a. mit der Projektentwicklung und
dem Projektmanagement in Bezug auf planungs- und baurechtliche Entwicklungen
von Immobilienstandorten fir Investoren sowie der technischen und wirtschaftlichen
Betreuung von Bauvorhaben befasst. Nicht erforderlich ist, dass die Antragstellerin
tatsachlich ein Angebot vorgelegt hat.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin kann aus der Gesamtschau aller
durch die xxxxxxxxxxxx angestrengten Verfahren, wie der Beihilfebeschwerde, der
Klage vor dem Verwaltungsgericht wegen des Bauplanungsrechts oder der Wahl des
Verfahrensbevollméchtigten nicht der einzige Schluss gezogen werden, dass die An-
tragstellerin hier mit allen Mitteln das geplante Bauprojekt, und zwar die Errichtung
eines Einkaufszentrums verhindern will und deshalb ihr ein Interesse an dem Auftrag
abgesprochen werden musste.

Zunachst ist die Antragstellerin eine selbstandige GmbH & CO KG, die aus der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXhervorgegangen ist. Sie ist als selbstandiger Rechts-
trager nicht gleichzusetzen mit der SXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX GbR, die flr die
Einlegung der Beihilfebeschwerde verantwortlich zeichnet. Es ist aber nicht unwahr-
scheinlich, dass durch die Verbindung dieser Gesellschaften im Rahmen der
XXXXXXXXXXX gemeinsame Interessen verfolgt werden. Dies zeigt auch das Angebot,
dass die XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX. am 28.03.2007 der An-
tragsgegnerin unterbreitete. Dort wird ausdricklich darauf hingewiesen, dass dieses
Angebot in Abstimmung mit der SXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX GbR erfolgt.

Daraus lasst sich aber auch die Zielsetzung ableiten, dass man das Grundstiick er-
werben moéchte, um das geplante Einkaufszentrum mit dem bestehenden Einkaufs-
zentrum zusammenzufiihren. Wenn es also planungsrechtlich zuldssig sein sollte,
dort ein weiteres Einkaufszentrum in der geplanten GroRenordnung zu errichten, so
ist es nicht abwegig, wenn die XXXxxXxxxxxx versucht, den Auftrag fir ein solches Pro-
jekt zu bekommen, um damit ein fir das bereits dort ansassige Unternehmen mog-
lichst glinstige Wettbewerbssituation zu erhalten oder zu schaffen. Unter Bertcksich-
tigung dieser Gesamtumstande ist der Antragstellerin, die sich u.a. mit der Projekt-
entwicklung befasst, das Interesse an einem Auftrag nicht abzusprechen.

Im Ubrigen gilt nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, 29.07.2004, 2 BvR
2248/03, dass an die Darlegung eines Schadens im Sinne des § 107 Abs. 2 GWB
keine hohen Anforderungen zu stellen sind, um das verfassungsrechtliche Gebot,
effektiven Rechtsschutz zu gewabhrleisten, nicht zu unterlaufen. Es ist daher nicht
erforderlich, dass die Antragstellerin nachweist, dass sie bei korrekter Anwendung
der Vergabevorschriften den Zuschlag erhalten wirde.

f) Der Nachprifungsantrag ist auch nicht wegen eines Versto3es gegen die Ob-
liegenheit zur unverzuglichen Rige nach § 107 Abs. 3 GWB unzul&ssig.

Nach standiger Spruchpraxis des OLG Ddusseldorf, 19.07.2006, Verg 26/06;
13.06.2007, Verg 2/07, ist die Regelung in § 107 Abs. 3 GWB nur im Rahmen eines
formlichen Vergabeverfahrens, jedoch nicht bei de facto Vergaben anwendbar, da
der offentliche Auftraggeber den Bieter nicht darauf verweisen kénne, dass er Fehler
nach 88 97 ff. GWB nicht rechtzeitig gerigt habe, obwohl er selber davon ausgehe,
dass diese Vorschriften aus dem Vergaberecht nicht einschlagig seien. Diese Ver-
pflichtung, so meinte das OLG Dusseldorf, was die Kammer auch fir zutreffend halt,
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konne auch nicht aus § 242 BGB hergeleitet werden, weil sonst eine einseitige Be-
lastung der Bieterseite bei gleichzeitiger Privilegierung des offentlichen Auftragge-
bers eintrete.

Im Ubrigen hat die Antragstellerin zumindest nach Akteneinsicht in ihrem Schriftsatz
vom 14.08.2007 ausdriicklich die Vergabe eines offentlichen Bauauftrages gerugt,
weil sie meint, dass der Vertrag europaweit hatte ausgeschrieben werden mussen.

2. Der Nachprufungsantrag ist begrindet.

Gemal § 97 Abs. 7 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftrag-
geber die Bestimmungen uber das Vergabeverfahren einhalt.

Die Antragsgegnerin hat hier gegen die Vorgaben aus 8§ 97 Abs. 1 GWB verstol3en,
weil sie den vorliegenden Grundstickskaufvertrag mit der Verpflichtung zur Errich-
tung eines Einkaufszentrums nicht europaweit bekannt gemacht und auch kein gere-
geltes Vergabeverfahren unter Beachtung der Vergaberechtsbestimmungen durch-
gefuhrt hat.

a) Gemal § 97 Abs. 7 GWB in Verbindung mit § 32 a Nr. 1 Abs. 1 VOB/A sind
zwar fir die Vergabe von Baukonzessionen mit einem geschatzten Gesamtauftrags-
wert nach § 2 Nr. 4 VgV die a-Paragraphen nicht anzuwenden, aber diese 6ffentli-
chen Auftrage unterliegen nach den Regelungen von § 32a Abs. 2 bis 4 Besonder-
heiten.

Zunachst ist die Absicht eines o6ffentlichen Auftraggebers bekannt zu machen. Es hat
eine Bekanntmachung nach Anhang IV (nach der neuen Fassung des 8 32 a nach
Anhang X) zu erfolgen, die im Amtsblatt fir amtliche Veréffentlichungen der Europa-
ischen Gemeinschaften unverzuglich zu veroéffentlichen ist. Vorliegend hat die An-
tragsgegnerin lediglich eine Veroéffentlichung in der Lokalpresse vorgenommen, was
jedenfalls vergaberechtlich nicht ausreichend ist.

b) Die Antragsgegnerin hat auch kein ordnungsgemalles Verfahren nach 8§ 32
Nr. 2 in Verbindung mit 8§ 3 VOB/A durchgefiihrt. Gemafl § 3 Nr. 2 VOB/A ist eine
offentliche Ausschreibung der Grundsatz; eine solche Ausschreibung beginnt mit der
Bekanntmachung, vgl. dazu 8 32 a Nr. 1 Abs. 2 VOB/A.

C) Auch fur Baukonzessionen gilt 8 9 VOB/A, wonach eine Leistungsbeschrei-
bung, die hier als Leistungsprogramm denkbar ware, zu erfolgen hat.

d) Demgegenuber ist das Interessenbekundungsverfahren —auch wenn man es
als Verhandlungsverfahren versucht einzuordnen- nicht entsprechend den Vergabe-
rechtsgrundsétzen durchgefuhrt worden.

So wird nach der Veroffentlichung in der Lokalpresse bestimmten Interessenten ein
sehr knapper Zeitrahmen fir die Einreichung von Konzepten zugebilligt, wahrend
bereits zuvor von der Antragsgegnerin angesprochene Interessenten, wie hier die
Beigeladene, die bereits mit Schreiben vom 10.08. 2005 die Unterlagen erhielt, mehr
Zeit eingeraumt wurde. Aus den Aktenvermerken ergibt sich dann auch noch, dass
einzelnen Interessenten Nachfristen fur die Einreichung von Unterlagen eingeraumt
wurden, wahrend anderen Interessenten, und zwar der xXXxXxXXxxxxx, zum gleichen
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Zeitpunkt mitgeteilt wird, das keine Bewerbung mehr mdglich ist. Zu welchem Zeit-
punkt die Angebots- oder Bewerbungsfrist im Sinne von § 18 VOB/A tatsachlich ab-
lief, lasst sich den Verwaltungsvorgangen der Antragsgegnerin auch nicht mehr ent-
nehmen.

e) Da kein ordnungsgemalles formliches Vergabeverfahren durch gefihrt wurde,
hat die Antragsgegnerin auch keine Wertungskriterien bekannt gegeben und keine
Eignungsnachweise gefordert, so dass eine Wertung von Angeboten gemald § 25
VOBJ/A Uberhaupt nicht stattfinden konnte und ausweislich des Verwaltungsvorgan-
ges auch nicht stattfand.

f) Auch die gemald 8§ 30 VOB/A erforderliche Dokumentation des Vergabevor-
ganges fehlt ganzlich, wodurch nicht auszuschliel3en ist, dass die Rechte der Antrag-
stellerin beeintrachtigt werden.

0) Die Antragstellerin kann sich aber in diesem Nachprufungsverfahren nicht auf
einen Beihilfeversto3 berufen. Denn die Antragstellerin ist nicht mit der SXXXXXXXXXXX
GbR gleichzusetzen, auch wenn beide Rechtstrager tber eine Fondsgesellschaft
miteinander verbunden sein sollten. Die Geltendmachung einer — fiir sich genommen
maoglicherweise zutreffenden — Vergaberechtsverletzung, die lediglich die Rechtspo-
sition eines Dritten zu verbessern geeignet ist, stellt eine Form unzulassiger materiel-
ler Rechtsaustibung dar, die einem Bieter nach dem die gesamte Rechtsordnung
beherrschenden Wertungsgedanken des § 242 BGB versagt ist und einen gleichwonhl
eingelegten Nachprifungsantrag an der mangelnden Begriindetheit scheitern lasst,
OLG Jena, 06.12.2006, 9 Verg 8/06.

Gemal § 114 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob ein Antragsteller in
seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten Mal3hahmen, um eine Rechtsver-
letzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.
Die Vergabekammer ist an die Antrage nicht gebunden und kann auch unabhéngig
davon auf die RechtméaRigkeit des Vergabeverfahrens einwirken.

Die Antragstellerin ist in ihren Rechten verletzt, weil ihr durch das Unterlassen einer
europaweiten Bekanntmachung und der Durchfihrung eines ordnungsgemafen
Vergabeverfahrens die Moglichkeit genommen wurde, sich fur diesen Auftrag zu be-
werben. Dass die Antragstellerin im Jahre 2005 in der jetzigen gesellschaftsrechtli-
chen Form noch nicht existierte, ist unerheblich. Denn sie war zuvor als
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX in dem Marktsektor tatig und hat als solche zahlreiche
ahnliche Projekte entwickelt. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses existierte die An-
tragstellerin in der jetzigen Form und héatte sich somit an einer Ausschreibung beteili-
gen konnen.

Um die Vergaberechtsverstdl3e zu beseitigen, ist die Nichtigkeit des Vertrages durch
die Vergabekammer im Beschluss anzuordnen, KG, 04.04.2002, KartVerg 5/02; OLG
Dusseldorf, 12.03.2003, Verg 49/02. Diese MalRnahme ist hier unabweislich, weil vor-
liegend kein milderes Mittel zur Verfigung steht, um den festgestellten Vergabe-
rechtsverstol zu beseitigen.
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Weiterhin ist die Antragsgegnerin zu verpflichten, soweit sie an ihrem Beschaffungs-
interesse festhalten sollte, ein europaweites Vergabeverfahren nach den Vorschriften
des 4. Teils des GWB ordnungsgemalf3 durchzufuhren.

V.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 3 GWB. Soweit ein Beteiligter im Ver-
fahren unterliegt, hat er die Kosten (8§ 128 Abs. 1 GWB) zu tragen. Als unterliegende
Partei hat die Antragsgegnerin die Kosten zu tragen, wobei sie allerdings gemal3 8§ 8
Nr. 3 Verwaltungskostengesetz des Bundes als Gebietskorperschaft von der Zahlung
der Gebuhren befreit ist.

Da die Beigeladene im Nachprufungsverfahren keinen eigenen Antrag gestellt hat
und sie auch nicht durch umfangreiche Schriftsdtze wesentlich auf die Entschei-
dungsfindung eingewirkt hat, kann nicht festgestellt werden, ob sie im Verfahren un-
terliegt oder obsiegt. Daher kann weder eine Kostenerstattung zu ihren Gunsten er-
folgen, noch kann sie zur Kostentragung herangezogen werden, OLG Dusseldorf,
13.08.2003, Verg 1/02.

Bei der Hohe der Geblhr ist gemall § 128 Abs. 2 GWB von dem personellen und
sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens auszugehen. Die Gebuhr
betragt mindestens 2500 €. Ausgehend von dem Gesamtauftragswert fur die Pla-
nung und Errichtung des Einkaufszentrums, sind —wie auf3er Streit steht- insgesamt
ca. 22 Mio. € zu veranschlagen, so dass nach Abzug des Kaufpreises, nebst den
Abrisskosten fur das xxxxxxxxx, das Interesse am Auftrag sich auf ca. 17 Mio. € be-
lauft. Unter Beriicksichtigung der Gebuhrenstaffel des Bundes wird somit eine Ge-
bihr in Hohe von 7900 € festgesetzt.

V.

Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, findet eine Erstattung der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen statt, 8
128 Abs. 4 GWB. Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen
des Antragsgegners zu tragen. 8 80 des Verwaltungsverfahrensgesetzes und die
entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der L&ander gelten
entsprechend.

Die Vergabekammer héalt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch
die Antragstellerin gemaR § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3
VwVIG NW flir notwendig, weil das Nachprufungsverfahren sich nicht nur auf fachli-
che Details in den Ausschreibungsunterlagen konzentrierte, sondern allgemeine
Grundsatze aus dem Kartellvergaberecht hier streitentscheidend waren. Als unterlie-
gende Partei hat die Antragsgegnerin diese Aufwendungen der Antragstellerin zu
tragen.

Rechtsmittelbelehrung
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Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschliel3lich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Disseldorf, Cecilienallee
3, 40474 Dusseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzule-
gen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden.

Die Beschwerdebegrindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde

3. stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor
der Vergabekammer vom Beschwerdefuhrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung
der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Vogel Hartmann

flr den urlaubsbedingt
abwesenden Beisitzer

Diemon-Wies



