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VK 4/08

Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Miinster

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren wegen des Verkaufs eines kommunalen Grundsti-
ckes mit Bauverpflichtungen

VK 4/08

der

Firma Xxxxxxxx
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXX

gegen

die

Stadt xxxx

vertreten durch
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Beigeladene

Firma XxxxxxXXxXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollmachtigte XXXXOOOXXXXXXXXXXXXX XXX XXX XXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXK

hat die Vergabekammer Minster auf die mindliche Verhandlung vom 17. April 2008
durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und den eh-
renamtlichen Beisitzer Dipl.-Ing. Hartmann

am 6. Mai 2008 beschlossen:
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1. Der zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen am 09.08.2007 ge-
schlossene notarielle Kaufvertrag und stadtebauliche Vertrag — Urkundenrolle
Nr. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX- ISt unwirksam.

2. Der Antragsgegnerin wird untersagt, auf der Grundlage des bisherigen Verfah-
rens bei der VerduBerung des Grundstlickes am Standort xxxxxx Weg in
XXXXXXxxXx einen Zuschlag zu erteilen oder einen Vertrag abzuschlieBen.

3. Der Antragsgegnerin wird untersagt, die nach § 4 1. 6 und § 4 Ill. 3 des nota-
riellen Vertrages vom 09.08.2007 beabsichtigten stadtebaulichen Vertrage
Uber Einzelheiten der Bauleitplanung bzw. Bauausfihrung sowie Uber Pla-
nung und BauausfUhrung der wasserwirtschaftlichen ErschlieBung im Zu-
sammenhang mit der Errichtung eines Kxxxxxxx- Verbrauchermarktes am
Standort xxxxxx Weg in xxxxxxxxx abzuschlieBen, ohne zuvor ein europawei-
tes Vergabeverfahren nach dem 4. Teil des GWB durchzufihren.

4. Im Ubrigen werden die Antrage der Antragstellerin zurlickgewiesen.

5. Die Kosten des Verfahrens werden auf xxxx € festgesetzt.

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

7. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfahrens
und die Aufwendungen der Antragstellerin fir deren zweckentsprechende
Rechtsverfolgung jeweils zur Halfte.

Grunde
l.

Die Antragsgegnerin beabsichtigt, auf einem Grundstlick im Stadtteil xxxx ein Ein-
zelhandelskaufhaus auf einem groBen Parkplatzgelande in der Nahe der FuBgan-
gerzone durch Dritte errichten zu lassen, um so die Wirtschaft zu férdern und das
Zentrum des Stadtteils attraktiver zu machen. Die gesamte Flache bestand aus ei-
nem Offentlichen Parkplatz, dem sogenannten Fxxxxxxwéldchen und einigen
Grundstlicken entlang des Bachlaufs mit insgesamt ca. 14.300 m2, das im Eigentum
der Antragsgegnerin stand. Zusétzlich sollte noch ein Grundstick mit ca. 1000 m?,
auf dem sich vormals ein Kino befand, und das im Eigentum von Herrn W. stand,
einbezogen werden. Dieses Grundstiick wurde bereits im Jahre 2005 von einem hier
nicht beteiligten Dritten erworben. Das Gesamtinvestitionsvolumen fiir dieses Projekt
wird auf ca. xx Mio. € geschétzt.

Bereits im Jahre 2005 war die Antragsgegnerin an mehrere Investoren herangetre-
ten, um das Gelande zur Verwirklichung dieses Konzeptes an einen Investor zu ver-
kaufen. Sowohl die Hxx als auch die Sxxx, interessierten sich flr das Grundstick.
Die Hxx wollte dort einen Verbrauchermarkt ansiedeln, der von der Exxxx Handels-
gesellschaft betrieben werden sollte, wahrend die Sxxx dort ein Unternehmen flr die
KxxxxxxxxGruppe errichten und betreiben wollte.

Die Antragsgegnerin forderte im Januar 2006 die Hxx, die Sxxx und ein weiteres Un-
ternehmen auf, unter Berlcksichtigung bestimmter Vorgaben, Konzepte fir die Ges-
taltung dieser Flache vorzulegen und einen Kaufpreis zu nennen.

Die Hxx und die Antragstellerin unterbreiteten mit Schreiben vom 06.02.2006 der An-
tragsgegnerin ihre Vorstellungen zu der Gestaltung des gesamten Gelandes. Wah-
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rend die Hxx das Konzept darstellte, lieferte die Antragstellerin die Plane. In dem
Schreiben heiBt es wortlich: “Der Ihnen vom AXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX (Antragstel-
lerin) zugesandte Grundstiicksplan zeigt, welche Flachen wir von der Stadt erwerben
wollen.“ Aber auch die anderen beiden Interessenten Ubersandten entsprechende
Unterlagen und Konzepte.

Im Juni 2006 entschied sich der Rat der Antragsgegnerin — entgegen dem Votum der
Verwaltung- fir das Konzept der Kxxxxxxxgruppe. Die Hxx und die ExxxxxHandels-
gesellschaft hielten mit Schreiben vom 15.06.2006 und 03.07.2006 an ihrem Pla-
nungsvorschlag und Kaufpreisangebot fest und boten an, auch zu einem spéateren
Zeitpunkt erneut in Verhandlungen mit der Antragsgegnerin zu treten. Eine schriftli-
che Information Uber das Ergebnis der Ratsentscheidung erhielten die Interessenten
nicht.

Im Anschluss daran wurden die Einzelheiten des Grundstiickskaufvertrages und des
stadtebaulichen Vertrages zwischen der Antragsgegnerin und der Kauflandgruppe
ausgehandelt. Den notariellen Grundstlickskaufvertrag und stadtebauliche Vertrag
schloss die Antragsgegnerin am 09.08.2007 mit einer Exxxxxxxxxxxxx Grundstiicks-
verwaltung xxxxxxxxxxxxx, die zuvor allerdings weder als Interessentin noch als Bie-
terin aufgetreten war. Die Beiladung dieser xxxxxxxxxxxxx erfolgte mit Beschluss
vom 19.03.2008.

In der Prdambel des Vertrages verlangte die Antragsgegnerin u.a. von der Beigela-
denen, dass diese 6ffentliche Parkplatze vorzuhalten, die ErschlieBung bestimmter
Grundstlcke herzustellen, eine Umfeldverbesserung des gesamten Grundstlickes
entlang des Bachlaufs zu gewahrleisten, eine Waldersatzaufforstung vorzunehmen
und ein Regenrlckhaltebecken zu bauen hatte. Weiterhin wurde die Beigeladene
verpflichtet, die verkehrliche ErschlieBung des Grundstiickes durch Einrichtung einer
Rechts- und Linksabbiegerspur und einer Wegeverbindung zur FuBgangerzone her-
zustellen. Daflr erhielt die Beigeladene flr einen Kaufpreis von ca. 5,7 Mio. € das
Eigentum an dem stadtischen Grundstick. Gleichzeitig ermdglichte die Antragsgeg-
nerin mit dem Bebauungsplan Nr. 216 die Bebauung dieser Grundflache mit der Er-
richtung eines Einzelhandelskaufhauses in einer bestimmten GréBe, so wie dies von
der Beigeladenen bereits vorgeschlagen worden war. Die in diesem Zusammenhang
anfallenden Kosten hatte die Beigeladene zu tragen, mit Ausnahme der Herstel-
lungskosten fir das Regenrlickhaltebecken. Weitere Einzelheiten wollten die Partei-
en in einem erganzenden stadtebaulichen Vertrag regeln, wobei zwischen den Ver-
tragsparteien nicht geklart ist, ob dieser Vertrag noch geschlossen werden muss.

In § 4 IV. Nr. 1 des Vertrages heiB3t es wortlich: ,Der Kaufer verpflichtet sich gegen-
Uber dem Verkaufer zur Bebauung des Vertragsgegenstandes mit einer Einkaufsein-
richtung von 4000 m? Gesamtverkaufsflache, Shops auf 300 m2.“ In Abschnitt IV, Nr.
4, vereinbarten die Parteien eine Vertragsstrafe flr den Fall, dass innerhalb von 30
Monaten nach Bestandskraft der Baugenehmigung das Bauvorhaben noch nicht fer-
tig gestellt sein sollte. In Abschnitt V, Nr. 1 rAumte die Beigeladene der Antragsgeg-
nerin ein Wiederkaufsrecht am Kaufgegenstand fir den Fall ein, dass sie der Bau-
verpflichtung aus diesem Vertrag nicht rechtzeitig nachgekommen sein sollte. Dem-
gegenulber erhielt die Beigeladene u.a. fir den Fall, dass keine Baugenehmigung
mit bereits festgelegten Mindestanforderungen (Verkaufsflache von ca. 4000 m?2
usw.) erteilt wird, ein Ricktrittsrecht. Weiterhin wurde in § 5 des Vertrages eine Sor-
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timentsklausel aufgenommen. Als Anlagen waren dem Vertrag Konzeptentwirfe zum
Grundriss beigeflgt.

Mit Schreiben vom 05.03.2008 riigte die Antragstellerin diese Vorgehensweise und
verwies auf die mittlerweile ergangenen Entscheidungen des EuGH vom 18.01.2007
und des OLG Ddusseldorf vom 13.06.2007, wonach Grundstiickskaufvertrage mit
Bauverpflichtungen als Baukonzessionen dem Vergaberecht unterfallen. |hre Bean-
standungen verfolgt die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag vom
07.03.2008 weiter.

Die Antragstellerin meint, ihnr Nachprifungsantrag sei zulassig. Sie sei antragsbefugt,
weil sie als Projektentwicklungsgesellschaft auf dem Grundstiick einen Exxxx-
Verbrauchermarkt entwickeln und bauen méchte, den sie nach Fertigstellung entwe-
der an Exxxxxvermieten oder verkaufen wolle. Die Exxxx- Handelsgesellschaft
XXXXXXXXXXXXXX sei weiterhin an diesem Projekt interessiert. Die Antragstellerin ver-
weist diesbezlglich auf ein Schreiben der Exxxx vom 15.04.2008, woraus sich ergibt,
dass Exxxx dieses Grundstiick entweder von der Antragstellerin kaufen oder mieten
will.

Im Ubrigen — so tragt die Antragstellerin vor- befasse sie sich mit der Entwicklung
von Einzelhandelsstandorten. Dabei sei sie nicht an ein bestimmtes Einzelhandels-
unternehmen gebunden. Sollte es dabei bleiben, dass ein Kaufland-
Verbrauchermarkt auf dem im Streit stehenden Grundstiick errichtet wird, so habe
sie Interesse daran fur die Beigeladene die Planungs- und Bauleistungen zu erbrin-
gen.

Die Antragstellerin tragt zudem vor, dass sie keine formale Bieter- oder Bewerberei-
genschaft nachweisen misse, um antragsbefugt zu sein. Die Antragsbefugnis beste-
he véllig unabhangig davon, ob ein Unternehmen bereits an einem vorherigen Inves-
torenauswahlverfahren teilgenommen hat und in welcher Weise die Beteiligung er-
folgt ist. Daraus folge, dass es auch keine Rolle spiele, welches Verhaltnis urspring-
lich zu Hxx bestand. Die Antragstellerin behauptet, dass die konkrete Rollenvertei-
lung zwischen ihr und Hxx im Jahre 2005/2006 noch véllig offen gewesen sei. So-
wohl die Hxx als auch sie selbst seien als mdgliche Investoren gegenlber der An-
tragsgegnerin aufgetreten. Vor diesem Hintergrund seien auch die Aussagen der Hxx
im Schreiben vom 17.03.2008, wonach zu keinem Zeitpunkt eine Partnerschaft zwi-
schen Hxx und ihr bestanden haben soll und die Hxx sich ausdriicklich von diesem
Nachprifungsantrag distanziere, ohne Bedeutung.

Die Antragstellerin tragt weiterhin vor, dass sich aus dem Schreiben der Hxx vom
17.03.2008 auch schlieBen lasse, dass diese kein Interesse mehr an diesem Projekt
habe. Aber auch wenn die Hxx kein Interesse mehr an dem Projekt habe, dann wolle
sie jetzt aber zumindest einen Planungsauftrag von der Antragsgegnerin erhalten.
Ein Interesse am Auftrag liege somit vor. Dieses erstrecke sich auch auf die geplan-
ten stadtebaulichen Vertrage, die noch mit der Beigeladenen abgeschlossen werden
sollen. Dartiber hinaus habe sie auch Interesse daran, fiir die Beigeladene als Gene-
ralunternehmerin tatig zu werden.

Die Antragstellerin ist zudem der Auffassung, dass ihr Recht auf Nachprifung nicht
verwirkt sei. Die Antragsgegnerin sei nicht schutzwirdig, wenn sie einen 6ffentlichen
Auftrag ohne ein an sich erforderliches férmliches Vergabeverfahren vergeben habe.
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AuBerdem sei kein langerer Zeitraum verstrichen, in dem sie ihr Recht nicht geltend
gemacht hatte. Kenntnis Uber den konkreten Vertragsschluss hatte sie erst durch
Akteneinsicht im laufenden Nachprifungsverfahren erhalten. Die Kenntnis Uber den
Ratsbeschluss im Juni 2006 sei hingegen unerheblich, weil zu dem Zeitpunkt noch
keine endglltige Entscheidung gefallen sei, sondern mit der Sxxx erst in den folgen-
den Monaten die endgtltigen Inhalte des Vertrages ausgehandelt worden seien. Die
Antragstellerin meint, dass ein treuwidriges Verhalten bereits deshalb bei ihr ausge-
schlossen sei, weil die Antragsgegnerin kein férmliches Vergabeverfahren durchge-
fihrt und somit keinen schutzwirdigen Vertrauenstatbestand geschaffen habe.

Weiterhin meint die Antragstellerin, dass sich auch aus der Richtlinie 2007/66/EG
nichts anderes ergebe. Denn diese sei noch nicht vom deutschen Gesetzgeber um-
gesetzt und sehe eine Ermessensentscheidung Uber die Fristenregelung vor. Im Ub-
rigen gebe es flr die Stellung eines Nachpriifungsantrages nach § 107 GWB grund-
satzlich keine zeitlichen Ausschlussfristen und eine planwidrige Regelungsliicke be-
stehe im GWB nicht. Insofern kénne auch nicht im Wege der Analogie zu § 107 Abs.
3 GWB eine zeitliche Ausschlussfrist angenommen werden.

Die Antragstellerin vertritt weiterhin die Auffassung, dass der Einleitung des Nachpr(-
fungsverfahrens nicht der Vertrag mit der Beigeladenen vom 09.08.2007 entgegen
steht. Denn der Vertrag zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen sei in
analoger Anwendung des § 13 Satz 6 VgV nichtig, weil sie — obwohl sie wiederholt
ihr Interesse an dem Erwerb und der Entwicklung des Grundstiickes zur Bebauung
bekundet hatte- kein Informationsschreiben erhalten habe. Im Ubrigen sei auch nicht
erkennbar, wann erstmalig mit der Beigeladenen Vertragsverhandlungen gefihrt wur-
den. Aus dem Ratsbeschluss vom Juni 2006 ergebe sich nur, dass konkrete Ver-
handlungen mit der Sxxx Projekt- und Entwicklungsgesellschaft geflihrt werden soll-
ten. Insofern sei eine Information gemaB § 13 VgV unmittelbar vor Abschluss des
Vertrages im August 2007 erforderlich gewesen, weil erst zu dem Zeitpunkt
feststand, dass ein Vertrag mit der Beigeladenen geschlossen werden sollte.

AuBerdem sei der Vertrag nach § 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit nichtig, weil die
Beigeladene Informationen aus einem anderen, mit dieser Thematik befassten,
Nachprifungsverfahren erhalten habe und auch die Antragsgegnerin entsprechende
Kenntnisse aufgrund eines Gespraches mit den Verfahrensbevollméachtigten der An-
tragstellerin, das im Juli 2007 stattgefunden haben soll, besessen habe. Die Antrag-
stellerin verweist zudem auf Entscheidungen des OLG Dusseldorf aus dem Jahre
2000 (Verg 4/99) und auf die Ahlhorn-Entscheidung vom 13.06.2007, die der An-
tragsgegnerin vor Abschluss des Vertrages im August 2007 jedenfalls bekannt ge-
wesen seien. Auch die Entscheidung des OLG Brandenburg zum GroBflughafen Ber-
lin-Schénefeld aus dem Jahre 1999 behandelte diese Thematik und sei in der Presse
ausfuhrlich erértert worden.

Die Antragstellerin halt den Nachprifungsantrag auch fir begrindet. Die Planung
und Ausfiihrung eines Verbrauchermarktes entsprechend den von der Antragsgeg-
nerin genannten Erfordernissen stelle eine Baukonzession im Sinne von § 99 Abs. 3
GWB dar und unterliege somit dem Vergaberecht. Auch die Tatsache, dass die An-
tragsgegnerin nicht Eigentiimerin des Bauwerks werde, spiele keine Rolle fir die
Qualifizierung als 6ffentlicher Bauauftrag. Da die Antragsgegnerin ein vollig ungere-
geltes Vergabeverfahren durchgefihrt habe, in welchem sie weder Eignungs- noch
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Zuschlagskriterien aufgestellt oder bekannt gegeben habe, sei der Grundstickskauf-
vertrag nichtig und aufzuheben.

Die Antragstellerin verweist darauf, dass der notarielle Kaufvertrag vom 09.08.2007
alle wesentlichen Elemente, wie eine Bauverpflichtung, die Erbringung von Pla-
nungsleistungen, RuUcktritts- und Wiederkaufsrechte, enthalte, die ihn als einen 6f-
fentlichen Bauauftrag qualifizieren. Auch der beabsichtigte stadtebauliche Vertrag
und der beabsichtigte Generalunternehmervertrag seien 6ffentliche Bauauftrage.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen seien diese Vertragsabschlisse nicht im
Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne eine europaweite Bekanntmachung zu-
lassig gewesen. Die Antragstellerin behauptet, dass ein Verhandlungsverfahren ohne
Vergabebekanntmachung tatsachlich gar nicht stattgefunden habe, was man zum
Beispiel aus dem fehlenden Vergabevermerk schlieBen kdnne. Im Ubrigen lagen die
Voraussetzungen des § 3 a Nr. 6 ¢ VOB/A hier nicht vor. Die a-Paragraphen seien
nach § 32a Nr. 1 Abs. 1 VOB/A auf die Vergabe von Baukonzessionen oberhalb der
Schwellenwerte nicht anwendbar und es sei auch davon auszugehen, dass die Bei-
geladene noch nicht Eigentimerin des Grundstiickes ,Wxxxxx"“ sei. Die Antragstelle-
rin tragt vor, dass die Einbeziehung dieses Grundstlickes in die Gesamtplanung je-
denfalls ausweislich der Berichtsvorlage der Antragsgegnerin an den Rat im Juni
2006 keine zwingende Bedingung fir den Verkauf des stadtischen Grundstiickes
gewesen sei. Die Beigeladene habe das Grundstiick von Herrn W. zwar bereits mit
notariellem Kaufvertrag im Jahre 2005 gekauft; ein Interesse, dieses Grundstiick zu
behalten, habe die Beigeladene nur dann, wenn die Antragsgegnerin flr diesen ge-
samten Bereich einen Bebauungsplan aufstellt, der die Errichtung des Kxxxxxxx-
Verbrauchermarktes ermdglicht. Die Antragstellerin mutmaBt deswegen, dass es nur
einen schuldrechtlichen Anspruch auf Verschaffung des Eigentums an dem Grund-
stlick W. gibt, der aber kein AusschlieBlichkeitsrecht gemaB § 3a Nr. 6 ¢ VOB/A dar-
stelle.

Weiterhin meint die Antragstellerin, dass ihre Rechte auch auf andere Weise als
durch einen drohenden Zuschlag geféhrdet seien, weil die Gefahr bestehe, dass die
Beigeladene rasch mit dem Bau des Verbrauchermarktes beginnen werde. Um voll-
endete Tatsachen zu verhindern, fordere sie die Anordnung anderer MaBnahmen
gemaB § 115 Abs. 3 GWB, wie die Verhangung eines Baustopps. Bei dieser Ent-
scheidung sei der BeurteilungsmaBstab des § 115 Abs. 2 GWB zugrunde zu legen.
Dabei seien auch die Erfolgsaussichten in der Hauptsache einzustellen. Der Nach-
prufungsantrag sei hier zuldssig und begriindet und damit Uberwiege das Interesse
der Antragstellerin an der Untersagung der Durchfihrung von Bauarbeiten.

Die Antragstellerin beantragt,

1. der Antragsgegnerin zu untersagen, auf der Grundlage des bisherigen Ver-
fahrens bei der VerdauBerung von Grundstiicken zur Errichtung eines
Kxxxxxxx-Verbrauchermarktes am Standort Lxxxxx Weg in XXXXXXXXX ei-
nen Zuschlag zu erteilen und einen Vertrag abzuschlieBen,

2. den zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen geschlossenen
Kaufvertrag mit Bauverpflichtungen zur Errichtung eines Kxxxxxxx-
Verbrauchermarktes am Standort Lxxxxx Weg in xxxxxxxxx far nichtig zu
erklaren,
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3.

der Beigeladenen im Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 115 Abs.
3 GWB aufzugeben, daflir Sorge zu tragen, dass bis zum Vorliegen eines
bestandskraftigen Beschlusses der Vergabekammer Uber den Nachpri-
fungsantrag oder eines rechtskraftigen Beschlusses des Vergabesenates
des OLG Dusseldorf Gber eine eventuelle sofortige Beschwerde gegen den
Beschluss der Vergabekammer die Beigeladene sowie der von ihr beauf-
tragte Generalunternehmer keine Bauarbeiten zur Errichtung eines
Kxxxxxxx-Verbrauchermarktes am Standort Lxxxxx Weg in XXXXXXXXX
durchfiihren,

hilfsweise- fir den Fall der Abweisung des Antrags zu 3. —

der Antragsgegnerin aufzugeben, daflir Sorge zu tragen, dass bis zum Vor-
liegen eines bestandskraftigen Beschlusses der Vergabekammer tber den
Nachprufungsantrag oder eines rechtskraftigen Beschlusses des Vergabe-
senates des OLG Dusseldorf Uber eine eventuelle sofortige Beschwerde
gegen den Beschluss der Vergabekammer die Beigeladene oder der von
ihr beauftragte Generalunternehmer keine Bauarbeiten zur Errichtung ei-
nes Kxxxxxxx-Verbrauchermarktes am Standort LXXXXXXXXXXIN XXXXXXXXX
durchzufihren,

flr jeden Fall der Nichtbefolgung der Anordnung der Vergabekammer ent-
sprechend dem Antrag zu 3. gegen die Beigeladene gemafi § 114 Abs. 3
Satz 2 GWB iVm § 60 Abs. 2 VwWVG NRW ein Zwangsgeld von 100.000 €
festzusetzen und das Zwangsgeld gemaB § 114 Abs. 3 Satz 2 GWB iVm §
63 Abs. 1 VwVG NRW schriftlich anzudrohen,

hilfsweise — fur den Fall der Abweisung des Antrags zu 3. und des Erlasses
einer einstweiligen Anordnung entsprechend dem Antrag zu 4. —

fir jeden Fall der Nichtbefolgung der Anordnung der Vergabekammer ent-
sprechend dem Antrag zu 4. gegen die Antragsgegnerin gemaB § 114 Abs.
3 Satz2 GWB iVm § 60 Abs. 1 VWVG NRW ein Zwangsgeld von 100.000 €
festzusetzen und das Zwangsgeld gemafi § 114 Abs. 3 Satz 2 GWB iVm §
63 Abs. 1 VwWVG NRW schriftlich anzudrohen,

der Antragsgegnerin zu untersagen, die nach § 4.1.6 und § 4.111.3 des nota-
riellen Vertrages vom 09.08.2007 — Urkundenrolle Nr.
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX-  beabsichtigten stadtebauli-
chen Vertrage Uber Einzelheiten der Bauleitplanung bzw. Bauausfihrung
sowie Uber Planung und Bauausfihrung der wasserwirtschaftlichen Er-
schlieBung im Zusammenhang mit der Errichtung eines Kaufland-
Verbrauchermarktes am Standort LxxxxxxWeg in xxxxxxxxx ohne vorheri-
ge Durchflihrung eines europaweiten Vergabeverfahrens abzuschlieBen,
hilfsweise- fir den Fall der Abweisung des Antrags zu 7. —

der Antragsgegnerin aufzugeben, fir den Fall, dass sie an ihrem Vorhaben
festhalt, im Hinblick auf die geplante Ansiedlung eines KXxxxxxxx-
Verbrauchermarktes am Standort Lxxxxxxxxxxin xxxxxxxxx die in § 4 |. 6
und § 4 lll. 3. des notariellen Vertrages vom 09.08.2007- Urkundenrolle Nr.
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX — genannten stadtebaulichen
Vertrage abzuschlieBen, ohne zuvor ein europaweites Vergabeverfahren
nach den Vorschriften des 4. Teils des GWB durchzuflihren

der Beigeladenen aufzugeben, es zu unterlassen, im Zusammenhang mit
der Errichtung eines Kxxxxxxx-Verbrauchermarktes am Standort Lxxxxx
Weg in xxxxxxxxx einen Generalunternehmer oder einen anderen Bauun-
ternehmer mit der Durchfihrung von Bauleistungen zu beauftragen, ohne
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zuvor ein europaweites Vergabeverfahren nach den Vorschriften des 4.
Teils des GWB durchzufiihren,

10.  hilfsweise- flr den Fall der Abweisung des Antrags zu 9. —
festzustellen, dass die Beigeladene als Baukonzessionar im Sinne des §
98 Nr. 6 GWB verpflichtet ist, vor der Beauftragung eines Generalunter-
nehmers oder anderer Bauunternehmer mit der Durchfihrung von Bauleis-
tungen im Zusammenhang mit der Errichtung eines Kxxxxxxx-
Verbrauchermarktes am Standort Lxxxxx Weg in XxXxxxxxx ein europawei-
tes Vergabeverfahren nach den Vorschriften des 4. Teils des GWB durch-
zufthren,

11.  fdr jeden Fall der Nichtbefolgung der Anordnung der Vergabekammer ent-
sprechend dem Antrag zu 7. oder 8. gegen die Antragsgegnerin geman §
114 Abs. 3 Satz 2 GWB iVm § 60 Abs. 1 VWVG NRW ein Zwangsgeld von
100.000 € festzusetzen und das Zwangsgeld gemaB § 114 Abs. 3 Satz 2
GWB iVm § 63 Abs. 1 VWVG NRW schriftlich anzudrohen,

12.  far jeden Fall der Nichtbefolgung der Anordnung der Vergabekammer ent-
sprechend dem Antrag zu 9. oder 10. gegen die Beigeladene gemaBR § 114
Abs. 3 Satz 2 GWB iVm § 60 Abs. 1 VWVG NRW ein Zwangsgeld von
100.000 € festzusetzen und das Zwangsgeld gemaB § 114 Abs. 3 Satz 2
GWB iVm § 63 Abs. 1 VWVG NRW schriftlich anzudrohen,

13.  die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten fir die Antragstelle-
rin fir notwendig zu erklaren,

14.  der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens sowie die Kosten fir eine
zweckentsprechende Rechtsverfolgung durch die Antragstellerin aufzuer-
legen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Antrage der Antragstellerin zurlickzuweisen.
Die Antragsgegnerin meint, der Nachprtfungsantrag sei unzulassig.

Die Antragsgegnerin vertritt die Auffassung, dass der bereits geschlossene Kaufver-
trag wirksam sei. Die Antragstellerin kdnne sich insbesondere nicht auf § 13 Satz 6
VgV analog berufen. Unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BGH fiihrt die An-
tragsgegnerin aus, dass eine Nichtigkeit des durch den Zuschlag begriindeten Ver-
tragsschlusses in der Regel nur dann eintrete, wenn ein in seinen Informationsrech-
ten verletzter unterlegener Bieter eine Verletzung seiner Informationsrechte geltend
mache und auf ein Nachprifungsverfahren antrage. Dies sei bei der Antragstellerin
nicht der Fall. Die Antragstellerin sei im gesamten VerauBerungsverfahren nicht als
Interessent hinsichtlich des Erwerbs des stadtischen Grundstlicks aufgetreten, son-
dern sie fungiere lediglich als von Hxx beauftragter Planer bzw. Architekt. Ein eige-
nes Erwerbsinteresse am Grundstlicke habe sie gegendber der Antragsgegnerin
nicht dokumentiert. Demzufolge gehdére die Antragstellerin nicht zum Kreis derjenigen
Unternehmen, die entsprechend § 13 VgV zu informieren waren.

Weiterhin tréagt die Antragsgegnerin vor, dass auch keine Anhaltspunkte fir eine
Nichtigkeit gemaB § 138 BGB vorlagen. Denn sie habe jedenfalls zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses keine Kenntnis von der méglichen vergaberechtlichen Relevanz
des Grundstiicksgeschéaftes gehabt.
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Die Antragsgegnerin ist zudem der Auffassung, dass der Antragstellerin die Antrag-
befugnis fehle. Die Antragsgegnerin behauptet, die Antragstellerin sei von der Hxx
lediglich mit der Erbringung von Planungs- und Architekturleistungen beauftragt ge-
wesen. Als Investor und Wettbewerber sei hingegen Hxx aufgetreten. Es habe keine
Partnerschaft zwischen ihnen bestanden noch sei eine solche Partnerschaft vorge-
sehen gewesen. Als Beleg dafir legt die Antragsgegnerin ein Schreiben der Hxx mit
Datum vom 17.03.2008 vor.

Auch wenn man den Ausflihrungen der Antragstellerin folge, wonach diese im Jahre
2006 gemeinsam mit der Hxx als Partnerin Interesse am Erwerb des Grundstlickes
gezeigt habe, fehle die Antragsbefugnis. Denn im Falle einer Bietergemeinschaft zwi-
schen Hxx und der Antragstellerin, kénne anerkanntermaBen ein Nachprifungsan-
trag nicht nur von einem Mitglied der Bietergemeinschaft eingelegt werden.

Weiterhin behauptet die Antragsgegnerin, dass die Antragstellerin kein Interesse am
Auftrag haben kénnte, weil sie bisher nicht als Projektentwickler beziehungsweise als
Investor aufgetreten sei, sondern sich ihr Tatigkeitsgebiet auf Planungs- und Archi-
tekturleistungen beschranke.

Vorsorglich macht die Antragsgegnerin geltend, dass die Antragstellerin ihr Antrags-
recht verwirkt habe. Denn sowohl die Hxx als auch Exxxx hatten mit ihren Schreiben
vom 15.06.2006 und 03.07.2006 ihr Bedauern zum Ausdruck gebracht, dass ihnen
der Auftrag nicht erteilt wurde und angeboten gegebenenfalls zu einem spateren
Zeitpunkt, soweit die Verhandlungen mit der Beigeladenen nicht zum Erfolg fihren
sollten, erneut in Verhandlungen zu treten. Die Antragsgegnerin habe diese Schrei-
ben nur so verstehen kdnnen, dass sich Hxx und Exxxx mit der Auswahlentschei-
dung einverstanden erklart hatten und keine weiteren rechtlichen Schritte unterneh-
men wirden. Damit hatten sie einen Vertrauenstatbestand geschaffen, der der Stel-
lung eines Nachprifungsantrages zum jetzigen Zeitpunkt gemaB § 242 BGB entge-
genstehe.

Die Beigeladene beantragt,

die Antrage kostenpflichtig zuriickzuweisen und die Hinzuziehung eines Be-
vollmé&chtigten fir die Beigeladene fir notwendig zu erklaren.

Die Beigeladene meint, dass der Nachprtfungsantrag aus mehreren Griinden unzu-
lassig, jedenfalls aber unbegrindet sei, weil die Antragsgegnerin in diesem Fall zu-
lassigerweise sich ohne vorherige Bekanntmachung im Amtsblatt der EU fir das
Konzept der Beigeladenen entschieden habe.

Die Beigeladene meint, dass der Antragstellerin die Antragsbefugnis fehle. Die An-
tragstellerin habe vorgetragen, dass sie sich als Mitglied einer Bietergemeinschaft
zusammen mit Hxx um den Auftrag beworben habe. Mitglieder einer Bietergemein-
schaft seien aber nicht einzeln antragsbefugt, es sei denn, sie wirden von der Bie-
tergemeinschaft hierzu ermachtigt. Die Antragstellerin sei von Hxx aber nicht er-
machtigt worden. Auch sei die Behauptung der Antragstellerin, Interesse am Erwerb
des Grundstlickes zu haben, schlicht falsch. Die Antragstellerin sei nicht als Investor
oder Erwerber des Grundstiickes aufgetreten, sondern als Subunternehmer der Hxxx
weil sie im Falle des Erhalt des Vertrages lediglich von der Hxx mit der Erbringung
von Planungs- und Architekturleistungen beauftragt werden sollte. Subunternehmer
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hatten aber kein eigenes Interesse an der Erteilung des Auftrags und seien somit
auch nicht antragsbefugt. Im Ubrigen sei die Antragstellerin zwar im Jahre 2006 auch
an die Antragsgegnerin herangetreten, aber es sei immer klar gewesen, dass die
Antragstellerin im Falle des Zuschlags nur die Planungsleistungen ausgefihrt hatte,
nicht aber den Gesamtauftrag, so wie sich dieser aus dem Vertrag ergibt.

Hinzukomme, dass die Antragstellerin bislang nicht als Projektentwickler oder Inves-
torin am Markt aufgetreten sei und sie auch nicht Uber die erforderliche finanzielle
Leistungsféhigkeit zur Verwirklichung eines entsprechenden Projekts verflge.

Die Beigeladene halt das Nachprifungsverfahren aber auch deshalb fir unzuléssig,
weil das Recht auf Einleitung bereits verwirkt sei. Denn die Antragstellerin habe lan-
gere Zeit verstreichen lassen, bis sie den Antrag stellte. Die Beigeladene verweist
zunachst auf die Vorgange im Jahre 2006 und meint, die beiden Schreiben von Hxx
und Exxxxxaus Juni bzw. Juli 2006 hatten der Antragsgegnerin eindeutig signalisiert,
dass weder Hxx noch Exxxx die Verhandlungen behindern oder gar die Wirksamkeit
der abgeschlossenen Vertrage angreifen wirden. Die Antragstellerin, die lediglich als
Subunternehmerin beteiligt gewesen sei und insofern schon kein eigenes Interesse
an der Realisierung des Projektes zum Ausdruck bringen konnte, habe ebenfalls kei-
ne vergaberechtlichen Bedenken zum Vertragsschluss geltend gemacht. Im Vertrau-
en auf diese Umstande habe die Antragsgegnerin den Grundstickskaufvertrag mit
ihr abgeschlossen.

Aber auch aus der Richtlinie 2007/66/EG vom 11.12.2007, die im Januar 2008 in
Kraft getreten sei, ergebe sich die Unzulassigkeit des Nachprifungsverfahrens. Dort
sei bestimmt, dass die Unwirksamkeit eines abgeschlossenen Vertrages im Falle
einer Vergabe ohne Bekanntmachung vor Ablauf einer Frist von sechs Monaten nach
Vertragsschluss zu erfolgen habe. Bei Antragstellung sei diese Sechs-Monatsfrist
bereits abgelaufen gewesen. Da die zeitliche Begrenzung der Einleitung eines Nach-
prifungsverfahrens aus Griinden der Rechtssicherheit erforderlich sei, misse diese
Regelung aus der Richtlinie auch ohne Umsetzung in das nationale Recht unmittel-
bar angewandt werden.

Die Beigeladene vertritt zudem die Auffassung, dass ein wirksamer Vertragsschluss
vorliege. Der Vertrag sei nicht unter analoger Anwendung des § 13 VgV nichtig, weil
es bereits keinen 6ffentlichen Auftrag gebe. Zudem sei erforderlich, dass das betref-
fende Unternehmen gegendber dem o6ffentlichen Auftraggeber ein ernstzunehmen-
des Angebot und nicht nur eine abstrakte Interessenbekundung abgegeben habe.
Hier sei die Antragstellerin lediglich als Subunternehmerin der Hxx in Erscheinung
getreten, habe aber zu keinem Zeitpunkt zum Ausdruck gebracht, dass sie selbst an
dem Erwerb des Grundstlicks interessiert gewesen sei. Darlber hinaus sei Voraus-
setzung fur eine analoge Anwendung von § 13 VgV auf de facto Vergaben nach Auf-
fassung des BGH, dass der 6ffentliche Auftraggeber zum Zeitpunkt der Vergabe
Uberhaupt ansatzweise hatte wissen missen oder jedenfalls in Erwagung ziehen
kénnen, dass der Vertrag dem Vergaberecht unterfallt. Dies war zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses am 09.08.2007 weder ihr noch der Antragsgegnerin bekannt ge-
wesen. SchlieBlich habe das OLG Dusseldorf mit der Ahlhorn-Entscheidung erstmals
im Sommer 2007 der bisherigen Auffassung widersprochen. Im Ubrigen sei der Ver-
trag auch nicht wegen eines VerstoBes gegen §§ 138, 134 BGB nichtig.
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Die Beigeladene hélt den Nachprifungsantrag aber auch fir unbegriindet, weil hier
unter Anwendung des § 3a Nr. 6 ¢ VOB/A nur mit ihr hatte verhandelt werden kén-
nen. Denn durch den Erwerb eines weiteren Grundstiicks, das zuvor im Eigentum
von Herrn W. stand, und das aus stadtebaulichen Griinden zwingend in die Planun-
gen einzubeziehen war, konnten die Konzepte nur von ihr verwirklicht werden. Denn
dieses Grundstlick habe sie bereits im Dezember 2005 erworben. Insofern liege ein
AusschlieBlichkeitsrecht vor, so dass die Arbeiten, wozu auch die Vergabe einer
Baukonzession zahle, nur von einem bestimmten Unternehmen ausgefihrt werden
konnten. Die auf dem Grundstickseigentum beruhende Monopolstellung ihres Un-
ternehmens fliihre dazu, dass nur sie sich wirksam zur Bebauung auch dieses Grund-
stlckes und damit zur Verwirklichung des Gesamtkonzeptes gegenuber der Antrags-
gegnerin habe verpflichten kénnen. Die Folge sei, dass das Verhandlungsverfahren
mit ihr auch ohne vorherige europaweite Vergabebekanntmachung habe geschlos-
sen werden kdnnen.

Die Beigeladene vertritt weiterhin die Auffassung, dass die Rechtsprechung des OLG
Dusseldorf zu den Investorenwettbewerben falsch sei. Zunachst misse ein eigener
Beschaffungsbedarf beim 6ffentlichen Auftraggeber feststellbar sein und dieser Be-
schaffungsbedarf misse vom Zweck des Auftrages unterschieden werden. Auf das
Erfordernis eines Beschaffungsbedarfs verzichte auch der EuGH in seiner Recht-
sprechung nicht. In der Entscheidung Stadt Roanne sei der Investor flr die Stadt nur
als verlangerter Arm oder Treuhander aufgetreten, um das gesamte Projekt fir die
Stadt abzuwickeln. Die Konstruktion sei nur gewahlt worden, um einen Durchgangs-
erwerb der Stadt an den Gebauden zu vermeiden. Bei funktionaler Betrachtung han-
dele es sich somit um eine Beschaffungstéatigkeit der Stadt. Ein 6ffentlicher Auftrag
liege nur vor, wenn genau dieser eigene Beschaffungsbedarf gedeckt werden solle,
was das OLG Dusseldorf verkenne. Etwas anderes gelte auch nicht fur 6ffentliche
Baukonzessionen. Auch diese lagen nur vor, wenn ein eigener Beschaffungsbedarf
des o6ffentlichen Auftraggebers gedeckt werden soll.

Im Falle von Grundstlcksverkdufen mit dem Ziel einer stadtebaulichen Entwicklung
verfolge die Kommune keine eigenen Beschaffungsinteressen. Vielmehr sténden
sich die kommunale Planungshoheit, also die Aufstellung von Bauleitplanen und der
Abschluss von stadtebaulichen Vertragen, und der Bereich des Vergaberechts dia-
metral entgegen. Beide Bereiche wirden unterschiedliche Anwendungsbereiche re-
geln, weil das Vergaberecht wirtschaftliche Interessen verfolge, mit den Instrumenten
des Stadtebaurechts aber eine stadtebauliche Entwicklung bezweckt werde. Im letzt-
genannten Fall fehle es daran, weil die Bauleistung unmittelbar wirtschaftlich dem
6ffentlichen Auftraggeber nicht zugute komme. Es werde vielmehr nur Planungsrecht
verwirklicht.

Die Beigeladene tragt weiterhin vor, dass auch die in dem im Streit stehenden Ver-
trag auferlegte Bauverpflichtung nicht dazu flihre, dass die Antragsgegnerin damit
Beschaffungsinteressen verfolge. Diese Bauverpflichtung sei lediglich stadtebaulich
motiviert und bedeute nur die Realisierung eines Baugebotes nach § 175 Abs. 2
BauGB, das entweder im Bebauungsplan oder auch im stadtebaulichen Vertrag auf-
genommen werden kdnne. Gerade dann, wenn die Kommune nicht Eigentimerin
des Grundstlickes sei, nehme sie durch ihre Planungshoheit Einfluss auf die Gestal-
tung des Bauvorhabens.
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Die Beigeladene vertritt zudem die Auffassung, dass fir eine 6ffentliche Baukonzes-
sion die EinrAumung eines Nutzungsrechts flr einen bestimmten Zeitraum erforder-
lich sei. Sobald der Investor aber Eigentimer des Grundstiickes ist, kbnne der 6ffent-
liche Auftraggeber diesem kein Recht zur Nutzung mehr einrdumen, weil er dann
nicht mehr verflgungsbefugt sei. Fir die weitere Verwendung bendtige der Eigenti-
mer auch keine Konzession des o6ffentlichen Auftraggebers mehr, weil er nach dem
Grundstickserwerb keine fremde, sondern eine eigene bauliche Anlage nutze. Das
OLG Dusseldorf verkenne, dass bei einer Baukonzession das Recht auf Nutzung
einer baulichen Anlage eingerdumt werde, nicht aber ein Recht auf Nutzung eines
Grundstticks.

Die Beigeladene tragt weiter vor, dass im Falle einer Baukonzession eine Gegenleis-
tung des offentlichen Auftraggebers fir die Bauarbeiten erforderlich ist. Im Falle der
Stadt Roanne Entscheidung des EuGH habe sich die Stadt an den Gesamtkosten
des Bauvorhabens beteiligt und damit eine Gegenleistung fir die Bautatigkeit er-
bracht. Demgegenuber reiche allein die Uberlassung des Nutzungsrechts am Grund-
stlck nach Eigentumserwerb daflr nicht aus, weil dieses Nutzungsrecht nicht als
Gegenleistung fir die Ubernahme der Bauverpflichtung, sondern fiir den vom Erwer-
ber zu entrichtenden Grundstlickskaufpreis eingerdumt werde.

Hinsichtlich des Eilantrages und der Hilfsantrage tragt die Beigeladene vor, dass die-
se aus denselben Grinden unzuldssig und unbegrindet seien, wie der Nachpri-
fungsantrag selbst. Im Ubrigen lasse das Vergaberecht keine MaBnahmen gemanB §
115 Abs. 3 GWB gegen die Beigeladene zu, sondern diese MaBnahmen missten
sich immer gegen die Vergabestelle richten.

Nachdem die Kammer durch eigenen Augenschein am 13.03.2008 festgestellt hatte,
dass auf dem im Streit stehenden Gelande noch keine BaumaBnahmen eingeleitet
wurden, hat die Vorsitzende am 19.03.2008 vorgeschlagen, mit der Durchfiihrung
etwaiger BaumaBnahmen bis zur mindlichen Verhandlung am 17.04.2008 zu war-
ten. Die Beigeladene erklarte sich mit Schreiben 27.03.2008 damit einverstanden.

Am 17.04.2008 hat eine mundliche Verhandlung stattgefunden. In der mindlichen
Verhandlung erklarte die Beigeladene, dass der Aufstellungsbeschluss fur den Be-
bauungsplan vorliege und zur Zeit die entsprechenden Gutachten eingeholt wirden.
Man rechne damit, dass entweder Ende dieses Jahres oder Anfang nachsten Jahres
eine Baugenehmigung erteilt werden kénnte. Die Erforderlichkeit, zusatzlich zu dem
bereits vorliegenden Grundstlickskaufvertrag und stadtebaulichen Vertrag vom
09.08.2007, noch einen stadtebaulichen Vertrag zu schlieBen, sah die Beigeladene
nicht. Sie war der Meinung, dass in dem vorliegenden Vertrag bereits alle Einzelhei-
ten geregelt seien. Die Antragsgegnerin hat sich dazu nicht abschlieBend ge&uBert.

Im Ubrigen wies die Beigeladene darauf hin, dass sie im Allgemeinen Generalunter-
nehmervertrage abschlieBe, um solche Verbrauchermarkte erstellen zu lassen.

Die Beigeladene tragt weiterhin vor, dass die Antragstellerin zu keinem Zeitpunkt ge-
genlber der Antragsgegnerin ein Interesse am Erwerb des Grundstlickes zum Aus-
druck gebracht habe. Vielmehr sei es ihr lediglich um die Planungsleistungen gegan-
gen, die sie als Subunternehmerin flr Hxx erbringen wollte. Als Beleg legt die Beige-
ladene eine Kopie der Vereinbarung vom 29.04.2005 zwischen der Antragstellerin
und der Hxx vor. Ausweislich dieser Vereinbarung sollte die Antragstellerin lediglich
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die Planungsleistungen fur die Hxx erbringen und zuvor eine Prasentation zur Vor-
stellung in den Fraktionen erstellen. Auch gegentber der Antragsgegnerin sei die
Antragstellerin immer nur als Subunternehmerin der Hxx in Erscheinung getreten,
nicht aber als Erwerberin des Grundstiicks. Demzufolge habe die Antragstellerin der
Antragsgegnerin auch kein Kaufangebot unterbreitet und hatte dies aus Wettbe-
werbsgrinden aufgrund der Vereinbarung auch nicht gedurft.

Die Antragsgegnerin hat nach der mindlichen Verhandlung ihren Vortrag dahinge-
hend erganzt, dass eine analoge Anwendung des § 13 Satz 6 VgV nur in Frage
komme, wenn das Unternehmen entweder ein Angebot abgegeben hat, formal also
die Stellung eines Bieters inne hatte, oder sein Interesse am konkreten Auftrag in
einer fir den Auftraggeber erkennbaren Form bekundet hat. Ein Angebot habe die
Antragstellerin nicht abgegeben, aber sie habe auch nicht in anderer Weise ihr Inte-
resse am Auftrag bekundet. Denn die Antragstellerin habe zu keinem Zeitpunkt Inte-
resse an der Projektrealisierung gehabt, also an dem Abschluss des notariellen
Grundstickkaufvertrages, sondern das Ziel der Antragstellerin habe nur in dem Er-
halt einer Teilleistung in Form der reinen Planungsleistungen bestanden. Die Zusen-
dung der Planungen direkt an die Antragsgegnerin habe nur der Verklrzung der
Postwege gedient, nicht aber ein eigenstandiges Auftreten mit eigenen Interessen fir
das Gesamtprojekt gegenlber der Antragsgegnerin dokumentiert.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akten der Vergabekammer und auf die
Verwaltungsvorgange der Antragsgegnerin sowie auf die Niederschrift aus der mind-
lichen Verhandlung Bezug genommen.

Die Vergabekammer ist zustandig, weil die Antragsgegnerin der mittelbaren Landes-
verwaltung angehért und von ihr zu vergebende Auftrdge dem Land Nordrhein-
Westfalen zuzurechnen sind und sie ihren Sitz im Regierungsbezirk Minster hat, §§
104 Abs. 1 GWB, 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW.

1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

a) Die Antragsgegnerin ist éffentliche Auftraggeberin im Sinne von § 98 Nr. 1
GWB und der Schwellenwert in H6he von 5,278 Mio. € ist angesichts der GroBe des
Gelandes und der geplanten BaumaBnahme in der Form eines Einkaufszentrums
Uber eine Flache von ca. 4000 m2 sowie der Herstellung von Parkflachen und der
verkehrlichen Anbindung offensichtlich Gberschritten.

b) Der bereits abgeschlossene Vertrag vom 09.08.2007 steht der Einleitung des
Nachprifungsverfahrens gemaB § 114 Abs. 2 GWB nicht entgegen, weil dieser Ver-
trag jedenfalls nicht wirksam zustande gekommen ist, sondern unter analoger An-
wendung des § 13 Satz 6 VgV fir nichtig erklart werden muss.

aa) Nach Auffassung des BGH, 01.02.2005, X ZB 27/04 ist § 13 VgV analog an-
zuwenden, wenn die Beschaffung einer Leistung im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB zur
Beteiligung mehrerer Unternehmen, zu verschiedenen Angeboten und zu einer Aus-
wahl durch den &éffentlichen Auftraggeber gefiihrt hat. Dem Schutz des § 13 VgV un-
terfallt dabei jeder Antragsteller, der entweder formal als Bieter aufgetreten ist oder
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zumindest Interesse an dem Auftrag bekundet hat, OLG Dusseldorf, 25.01.2005,
Verg 93/04.

Die Antragsgegnerin hat hier mit inrem Anforderungskatalog aus dem Januar 2006
ein Auswahlverfahren eingeleitet, indem sie drei Unternehmen zur Vorlage von Kon-
zepten aufforderte. Dabei handelte es sich um die Hxx, die Sxxx und ein drittes, hier
nicht beteiligtes, Unternehmen. Die Antragstellerin hat sich an diesem Auswabhlver-
fahren beteiligt. Sie hat zwar die Antragsgegnerin nicht selbst mit eigenem Kopfbo-
gen angeschrieben, aber es gab ein Schreiben der Hxx, zu dem die Antragstellerin
die Planzeichnungen geliefert hat. In diesem Schreiben von Hxx vom 06.02.2006
wird auf diese Konzepte der Antragstellerin (Grundrisszeichnungen) fir das Projekt
der Antragsgegnerin Bezug genommen und die Antragstellerin wird dort auch na-
mentlich genannt. Insofern gab es ein Auswahlverfahren mit mehreren Bieter bzw.
Interessenten, in dem auch die Antragstellerin aufgetreten ist.

bb) Nach Auffassung des OLG Dusseldorf, 24.02.2005, Verg 88/04; 23.02.2005,
Verg 78/04 entsteht dabei die Informationspflicht aus § 13 VgV, wenn zu einem be-
stimmten Beschaffungsvorhaben mehrere Angebote bekannter Bieter eingegangen
sind oder in Bezug auf eine bestimmte Beschaffung — nicht notwendig durch Einrei-
chen eines Angebots- mehrere Unternehmen dem Auftraggeber gegenlber ein Inte-
resse am Auftrag angezeigt oder sich um eine Auftragserteilung beworben haben.
Unbeachtlich ist lediglich das potentielle Interesse eines Unternehmens an einer Auf-
tragserteilung, das dem Auftraggeber gegentber nicht hervorgetreten ist. Entschei-
dend ist somit nicht, ob der Auftraggeber einem am Auftrag interessierten Unterneh-
men formal eine Bieter- oder Bewerbereigenschaft eingerdumt hat, sondern ent-
scheidend ist, dass ein konkretes Interesse bezogen auf einen konkreten Beschaf-
fungsvorgang geltend gemacht wurde, so auch OLG Karlsruhe, 06.02.2007, 17 Verg
7/06 und OLG Naumburg, 15.03.2007, 1 Verg 14/06. Die Unternehmen, denen ein in
dieser Weise definierter Bieterstatus zuzuerkennen ist, sind in den Schutzbereich des
§ 13 VgV einbezogen.

Diese Rechtsprechung bezieht sich zwar immer auf Ausschreibungen aus aufgeho-
benen, dann aber fortgesetzten Vergaben. Fir die Frage, wer zu dem Kreis der zu
informierenden Beteiligten gehdrt, kdbnnen diese Rechtsgrundsatze aber herangezo-
gen werden.

(1)  Ausgehend von dieser Rechtsprechung kommt es zuné&chst nicht darauf an,
dass ein Unternehmen formal ein Angebot abgegeben hat. Die Einreichung eines
Angebots wird nicht als zwingende Voraussetzung fur die Auslésung der Informati-
onspflicht nach § 13 VgV eingeordnet, sondern entscheidend ist vielmehr, dass ein
Unternehmen gegenltber dem Auftraggeber ein Interesse am Auftrag gezeigt hat.
Unbeachtlich ist deshalb lediglich das potentielle Interesse eines Unternehmens, das
flr die Vergabestelle nicht erkennbar war.

Demzufolge ist es nicht erforderlich, ob die Antragstellerin im Jahre 2006 ein Angebot
eingereicht hat oder dieses Konzept im Schreiben vom 06.02.2006 mdglicherweise
allein von der Hxx stammte. Entscheidend ist vielmehr, dass auch fir die Antrags-
gegnerin erkennbar war, dass die Antragstellerin rechtlich und wirtschaftlich an dem
Auftrag Interesse hatte. Dies lasst sich insbesondere aus § 1 der Vereinbarung aus
dem Jahre 2005 entnehmen, wonach die Antragstellerin und Hxx gemeinsam Akqui-
se flr das gesamte Projekt betreiben wollten. Sie hat wesentliche Teile des Konzepts
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geliefert. Wahrend die Hxx verbal das Konzept gegenlber der Antragsgegnerin im
Schreiben vom 06.02.2006 erlauterte, hat die Antragstellerin diese Vorstellungen
planerisch dargestellt und die Prasentation vorbereitet. Weiterhin ergibt sich aus dem
Verwaltungsvorgang, dass die Antragstellerin inr Konzept flir Hxx/Exxxx auch bei der
Antragsgegnerin in einer internen Besprechung Anfang 2006 persénlich vorgestellt
hat. Daher kann der Antragstellerin jedenfalls nicht unterstellt werden, dass sie kein
ernstzunehmendes Interesse im Jahre 2006 an dem Erhalt des Auftrages hatte,
wenn sie derartige Planungen der Antragsgegnerin vorlegt.

(2)  Weiterhin folgt aus dieser Rechtsprechung, dass es nicht darauf ankommt, ob
die Antragstellerin im Jahre 2006, als sie gemeinsam mit der Hxx gegenlber der An-
tragsgegnerin in Erscheinung trat, formal einen Bieter- oder Bewerberstatus hatte.
Insofern ist es ohne Belang, ob sie damals als Mitglied einer Bietergemeinschaft mit
Hxx oder méglicherweise nur als Nachunternehmerin fir Hxx tatig werden wollte oder
sollte. Die Einordnung, ob ein Unternehmen Bieter oder Bewerber ist, ist sowieso nur
mdglich, wenn es klar definierbare Angebote gibt, aus denen sich ergibt, wer dieses
Angebot unterbreitet hat. Nur in einem solchen Fall steht fest, wer Vertragspartner
des offentlichen Auftraggebers werden soll. In einem férmlichen Verfahren sind dies
Selbstverstandlichkeiten. Wird ein Angebot von einer Bietergemeinschaft unterbrei-
tet, so ist dies gegeniber der Vergabestelle offen zu legen und ergibt sich aus dem
Angebot.

Im vorliegenden Fall gab es kein férmliches Verfahren nach dem 4. Teil des GWB, so
dass auch diese Grundsatze von keinem Beteiligten beachtet wurden. Vor diesem
Hintergrund ist es nachvollziehbar im Falle von de facto Vergaben eben nicht zu pri-
fen, wer in einem solchen Auswahlverfahren formal als Bieter oder Bewerber auftritt
oder wer anschlieBend tatsachlich Vertragspartner der Vergabestelle wird.

Auch die Sxxx, die letztlich den Zuschlag fur ihr Konzept erhielt, ist niemals Vertrags-
partnerin der Antragsgegnerin geworden. Vielmehr wurde der Vertrag vom
09.08.2007 mit der Beigeladenen abgeschlossen, die in dem vorhergehenden Aus-
wahlverfahren weder als Bieterin noch als Interessentin aufgetreten war.

Auch die im Verfahren vorgelegte Vereinbarung zwischen der Antragstellerin und der
Hxx vom 29.04.2005 flhrt zu keinem anderen Ergebnis. Aus dieser Vereinbarung
lasst sich schlieBen, dass die Antragstellerin lediglich als Nachunternehmerin fur die
Hxx tatig werden sollte. Sie sollte als Architektin fir die Hxx die Planungsleistungen
zu dem Gesamtprojekt beisteuern. Nach Auffassung der Kammer kommt es aber
nicht darauf an, die Position der Antragstellerin in dem ,Auswahlverfahren“ im Jahre
2006 eindeutig zu bestimmen. Sie muss formal weder als Bieterin noch als Bewerbe-
rin eingeordnet werden. Dies kann im Falle von de facto Vergaben offen bleiben. Zu-
treffend ist aber, dass die Antragstellerin, um in den Schutzbereich des § 13 VgV
einbezogen zu werden, auf eine andere Art ihr Interesse am Auftrag zum Ausdruck
gebracht haben muss. Daran besteht grundsatzlich kein Zweifel. Die Antragstellerin
war — in welchem Umfang auch immer- an dem Erhalt des Auftrages interessiert.

(3)  Furdas ,Interesse am Auftrag” reicht es aber aus, dass jedenfalls Interesse an
der Ausfihrung einer wesentlichen Teilleistung, hier der Planungsleistungen, er-
kennbar bekundet wird. Ein Interesse am Gesamtauftrag ist nicht erforderlich und
muss im Falle von de facto Vergaben auch nicht nachgewiesen werden.
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Im Falle von véllig ungeregelten Verfahren im Nachhinein sicher zu bestimmen, wel-
chen konkreten Inhalt der Vertrag oder welchen Auftragsumfang dieser haben sollte,
ist kaum mdglich. Es wird immer unterstellt, dass der Vertrag den Inhalt haben sollte,
den er letztlich in seiner Endfassung mit Datum vom 09.08.2007 hatte. Im Zeitpunkt
des Auswahlverfahrens stand noch nicht sicher fest, welche Leistungen zu erbringen
waren und wer diese erbringen sollte. Es gab weder eine Leistungsbeschreibung
noch einen verhandelbaren Vertragsentwurf, sondern es lagen lediglich Konzepte
der Investoren vor. Erst nach ,Zuschlag® wurde der Inhalt des Vertrages mit nur einer
Partei, und zwar der Beigeladenen, ausgehandelt.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht unwahrscheinlich, sondern durchaus denkbar,
wesentliche Teilleistungen noch aus denGesamtvertragsverhandlungen herauszu-
nehmen und separat an andere Unternehmen zu vergeben. Darlber hinaus zeigt der
konkrete Fall auch, dass der Vertragsschluss eben nicht mit dem Investor erfolgte,
der im Jahre 2006 den ,Zuschlag® auf sein Konzept erhalten hatte, sondern hier ein
zundchst unbeteiligter Dritter, und zwar die Beigeladene, den Vertrag mit der An-
tragsgegnerin schloss.

Zudem muss einem Interessent, der sich nur flr wesentliche Teilleistungen aus ei-
nem Gesamtauftrag interessiert, die Mdéglichkeit eingeraumt werden, sich auch auf
die anderen Teilleistungen und damit auf den Gesamtauftrag zu bewerben. Die An-
tragstellerin war zwar im Jahre 2006 ,lediglich® an den Planungsleistungen interes-
siert. Es kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin sich ande-
re Unternehmen gesucht hatte, wenn die Hxx kein Interesse mehr gehabt hatte. So-
mit kann im Nachhinein einem Interessenten fir eine wesentliche Teilleistung auch
nicht abgesprochen werden, dass er nicht vom Schutzbereich des § 13 VgV erfasst
wird.

Insofern hélt es die Kammer im Falle von de facto Vergaben nicht fir zulassig, dieje-
nigen Interessenten aus dem Schutzbereich des § 13 VgV auszuschlieBen, die ,nur”
einen bestimmten Teil der Leistung ausgefihrt hatten.

(4) Dem steht auch nicht entgegen, dass aus der Sicht der Antragsgegnerin im-
mer nur drei Unternehmen als mégliche Bieter auftraten. Das waren die Hxx, die
Sxxx und ein weiteres Unternehmen. Sie hat zwar auch diesen Unternehmen keine
schriftlichen Informationen nach § 13 VgV Ubermittelt, diese aber zumindest telefo-
nisch informiert.

Im Falle von de facto Vergaben kann es aber nicht allein auf die Sichtweise der Ver-
gabestelle ankommen, sondern entscheidend sind die objektiv feststellbaren Ge-
samtumstande. Auch wenn eine Vergabestelle aus einem Kreis von Interessenten
nur denjenigen wahrgenommen hat, mit dem sie Uberwiegend zu tun hatte, der also
die Federflhrung Gbernommen hatte, bedeutet dies nicht, dass andere objektiv er-
kennbar Beteiligte, die auch ernstzunehmende Beitrdge zum Gesamtkonzept liefer-
ten, einfach ausgeschlossen sind. Vielmehr gehért dies in den Risikobereich der An-
tragsgegnerin im Falle von de facto Vergaben und kann nicht den potentiellen Inte-
ressenten entgegengehalten werden. Die sichere Bestimmung, wer Bieter oder Be-
werber ist, kann nicht im Nachhinein einseitig zu Lasten der Unternehmer entschie-
den werden.
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Die Antragstellerin hat — flr die Antragsgegnerin erkennbar- einen Beitrag zu dem
Konzept der Gruppe Hxx/ Exxxx geliefert und ist damit als Interessentin fiir den stad-
tischen Grundstlickserwerb und der damit verbundenen Realisierung des Verbrau-
chermarktes tatsachlich nach auBen hin in Erscheinung getreten. Das reicht aus, um
sie in den Schutzbereich des § 13 VgV einzubeziehen.

cc) Voraussetzung fur eine analoge Anwendung des § 13 Satz 6 VgV ist nicht,
dass der offentliche Auftraggeber Kenntnis von der Vergaberechtswidrigkeit seines
Verhaltens hatte. Der Entscheidung des BGH, 01.02.2005, X ZB 27/04, lasst sich
vielmehr enthehmen, dass eine Unkenntnis von der Notwendigkeit eines geregelten
Vergabeverfahrens eben kein Argument fir die Nichtanwendbarkeit des § 13 VgV ist,
sondern der BGH weist darauf hin, dass die richtige rechtliche Einordnung eines ge-
planten Vorgehens zum allgemeinen Risiko gehért, das jeder zu tragen habe, der am
Rechtsleben teilnehmen will. Die Berufung auf Nichtkenntnis schitzt auch den 6ffent-
lichen Auftraggeber nicht davor, dass er objektiv nicht zur Beachtung von geltenden
Gesetzen, wie den 4. Teil des GWB, verpflichtet ist.

C) Der notarielle Kaufvertrag vom 09.08.2007 ist aber nicht gemaB § 138 BGB
nichtig. Dafur liegen im vorliegenden Verfahren keine ausreichenden Anhaltspunkte
vor. Denn unabhangig von der mdglichen Kenntnis der VertragsschlieBenden zur
Vergabepflichtigkeit solcher Vertrage, ist hier ein kollusives Zusammenwirken zwi-
schen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen nicht feststellbar. Die Antragsgeg-
nerin hat ausweislich ihrer Verwaltungsvorgange mit allen Interessenten so verhan-
delt, dass alle Beteiligten die gleichen inhaltlichen und zeitlichen Vorgaben erhielten.
Eine bevorzugende, und die anderen Beteiligten ausschlieBende Verhandlung nur
mit der Beigeladenen hat es hier — im Gegensatz zur Entscheidung der Kammer zu
VK 17/07 - nicht gegeben.

d) Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt im Sinne von § 107 Abs. 2 GWB.
Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse am Auftrag hat und eine Ver-
letzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB durch Nichtbeachtung von Verga-
bevorschriften geltend macht.

Ob die Antragstellerin zum Zeitpunkt der Interessenbekundung im Februar 2006 an-
tragsbefugt war, ist hier unerheblich. Insofern kommt es nicht darauf an, ob die An-
tragstellerin damals Mitglied einer Bietergemeinschaft war oder lediglich als Subun-
ternehmerin flr die Hxx téatig werden sollte. Die Antragsbefugnis muss vielmehr zum
Zeitpunkt der Einleitung des Nachprifungsverfahrens feststellbar sein. Dies ist hier
der Fall.

Die Antragstellerin verfolgt mittlerweile eigene Ziele mit ihnrem Antrag, und zwar un-
abhangig von Hxx. Insofern ist auch das Schreiben der Hxx vom 17.03.2008, das
von der Antragsgegnerin vorgelegt wurde, ohne Belang.

Die Antragstellerin ist nach eigenen Angaben ein Planungs-, Projektentwicklungs-
und Bauunternehmen, das grofBflachige Einzelhandelsmarkte entwickelt und baut,
wobei sie aber nicht an ein bestimmtes Einzelhandelsunternehmen gebunden sein
will. Sie hat in der mindlichen Verhandlung ausdriicklich erklart, dass sie weiterhin
Interesse an dem Gesamtauftrag hat und auch das Grundstiick erwerben will. Sie hat
diesbezlglich ein Schreiben der ExxxxxHandelsgesellschaft XXXXXXXXXXXXXXXvom
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15.04.2008 vorgelegt. Daraus ergibt sich, dass auch die Exxxx im Zusammenwirken
mit der Antragstellerin noch Interesse an der Realisierung des Gesamtprojektes hat.

Auch wenn es bei dem Vertrag mit der Beigeladenen bleiben sollte, hat die Antrag-
stellerin ihr Interesse an der Ausfiihrung der konkreten Planungs- und Bauleistungen
bekundet. Insgesamt kann man der Antragstellerin in einem solchem Fall nicht ein-
fach die Antragsbefugnis absprechen, zumal sie ihre Interessen konsequent mit ei-
nem Nachprifungsverfahren vor einer Kammer verfolgt.

e) Die Antragstellerin hat ihr Recht auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens
hier allerdings nicht zeitnah wahrgenommen. Denn der Vertrag zwischen der An-
tragsgegnerin und der Beigeladenen datiert vom 09.08.2007. Erst sieben Monate
nach diesem Vertragsschluss beantragte die Antragstellerin die Nachprtfung.

aa) Ein Antrag auf Nachprifung unterliegt keiner zeitlichen Ausschlussfrist, vgl.
OLG Dresden 06.06.2002, WVerg 4/02, und zwar auch dann nicht, wenn kein férmli-
ches Verfahren nach dem 4. Teil des GWB durchgeflhrt wurde.

Eine Ausschlussfrist ist erstmalig in Art. 2f Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2007/66/EG vom
11.12.2007 vorgesehen. Danach kdnnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine
Nachprifung geman Art. 2d Abs. 1 innerhalb der folgenden Fristen beantragt werden
muss: in jedem Fall vor Ablauf einer Frist von mindestens sechs Monaten, gerechnet
ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem der Vertrag geschlossen wurde. Im Falle
von sog. de facto Vergaben im Sinne von Art. 2d Abs. 1 lit. a der Richtlinie wirde
somit eine Ausschlussfrist von sechs Monaten gelten. Mit Ablauf dieser Frist, die von
Amts wegen zu beachten ist, wirde folglich ein Recht auf Nachprifung ohne weitere
Voraussetzungen erléschen.

Allerdings ist diese Rechtsmittelrichtlinie noch nicht in nationales Recht transformiert,
so dass eine unmittelbare Anwendung dieser Regelung nicht in Betracht kommt.

Entgegen der Auffassung des EuGH vom 22.11.2005, C-144/04, kommt auch eine
unmittelbare Anwendung dieser Richtlinie vor Umsetzung in nationales Recht hier
nicht in Betracht, weil jedenfalls in Bezug auf diese Ausschlussfristenregelung keine
nationale Rechtsnorm existiert, die allgemeinen Gemeinschaftsgrundsatzen entge-
gen steht. Genau fir diesen Fall hatte der EuGH bestimmt, dass ein Gericht im Rah-
men seiner Zusténdigkeiten den rechtlichen Schutz fir den Einzelnen gewahrleisten
misste, der sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergibt und damit jede mdglicherweise
entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts unangewendet bleiben muss.

Da diese Regelung Uber die Ausschlussfrist bei de facto Vergaben erstmalig in der
Richtlinie aufgenommen wurde, gibt es noch keine nationale Vorschrift, die darauf
zurickgefthrt werden kann. Insbesondere enthalt der § 13 VgV keine Regelung tber
den Zeitrahmen, in denen die Nichtigkeit von Vertragen durch Beantragung von
Nachprifungsverfahren geltend gemacht werden muss, so dass auch eine richtli-
nienkonforme Auslegung des § 13 VgV nicht mdglich ist.

Im Ubrigen I&sst Art. 2f Abs. 1 der Richtlinie den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung
einen Ermessensspielraum. Danach kénnen mindestens sechs Monate bestimmt
werden, aber mdglich ist auch, dass der nationale Gesetzgeber einen langeren Zeit-
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raum bestimmt. Im Ubrigen ist fraglich, ob auch Vertrage, die vor in Krafttreten dieser
Richtlinie geschlossen wurden, miteinbezogen werden sollen.

Im Ergebnis kann die Ausschlussfrist aus der Richtlinie 2007/66/EG vom 11.12.2007
hier nicht unmittelbar angewandt werden, so dass insoweit der Antrag auch sieben
Monate nach Vertragsschluss noch zulassig ist.

bb) Das Antragsrecht der Antragstellerin ist auch nicht verwirkt. Die Verwirkung
von Rechten ist ein Sonderfall des Einwandes des widersprichlichen Verhaltens im
Sinne von § 242 BGB. Die Verwirkung eines Rechts infolge Zeitablaufs bedeutet,
dass dem Inhaber die Auslibung seines Rechts versagt wird, weil er Uber einen lan-
geren Zeitraum hinweg von seinem Recht keinen Gebrauch gemacht und dadurch
bei der Gegenseite den Eindruck erweckt hat, mit der Beanspruchung des Rechts
werde in Zukunft nicht mehr zu rechnen sein, Miinchener Kommentar zum BGB, 5.
Auflage 2007, § 242 Rn 296; Palandt, 68. Auflage 2008, § 242 Anm. 5 a.

(1)  Die Kammer lasst es hier dahingestellt, ob die Verwirkung des Antragsrechts
bei de facto Vergaben generell ausgeschlossen ist. Denn aus der Tatsache, dass die
Antragsgegnerin sich als verantwortliche Normadressatin nicht an das Vergaberecht
gehalten hat, nunmehr aber von der Antragstellerin die Beachtung von Vergabere-
geln fordert, so OLG Dusseldorf, 19.07.2006, Verg 26/06, kann man mdglicherweise
folgern, dass eine derartige Privilegierung des 6ffentlichen Auftraggebers zu Lasten
der Bieterseite nicht gerechtfertigt sein kann und deshalb nicht zugelassen werden
darf. Ob dies auch zutrifft, wenn dem Bieter nicht eine Obliegenheit, also eine Ver-
pflichtung trifft, sondern er ein Recht nicht in Anspruch nimmt, bleibt dahingestellt,
weil die Antragstellerin im vorliegenden Fall jedenfalls ihr Recht auf Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens nicht verwirkt hat.

(2)  Die Antragstellerin hat zeitnah ihr Recht auf Nachprifung wahrgenommen. Als
Orientierungshilfe fiir die Bemessung der Zeitspanne, in dem der Antragsteller sein
Recht nicht ausgelbt hat, ohne dass es zur Verwirkung kommt, kann die Richtlinie
2007/66/ EG vom 11.12.2007 dienen. Dort wird fiir die vorliegende Sachverhalts-
konstellation, also flir den Fall einer de facto Vergabe, eine Ausschlussfrist von sechs
Monaten nach Vertragsschluss bestimmt. Ubertrdgt man dies auf die vorliegende
Fallgestaltung, so ist jedenfalls der Ablauf von sieben Monaten nach Vertragsschluss
noch als vertretbar anzusehen. Insofern fihrt jedenfalls das Verstreichenlassen die-
ses Zeitraums flr sich genommen nicht zur Verwirkung.

(3)  Unabhangig davon kann aber ein Recht nur verwirken, wenn der Inhaber von
diesem Recht Uber einen langeren Zeitraum keinen Gebrauch gemacht hat, was vor-
aussetzt, dass er sein Recht kannte.

Zukunftig regelt die o. g. Richtlinie, dass objektiv vom Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses auszugehen ist und bestimmt — unabhangig von der Kenntnis der Beteiligten-
eine Ausschlussfrist flr die Beantragung von Nachprifungen bei de facto Vergaben.

Zum gegenwartigen Zeitpunkt ist hingegen entscheidend, wann der Antragstellerin
bewusst wurde, dass sie ein Nachprifungsverfahren einleiten konnte und es den-
noch nicht tat. Die Antragstellerin hatte schon vor dem Vertragsschluss ein Verfahren
beantragen kdnnen, was im Ubrigen der Regelfall ist. Insofern kommt es nicht darauf
an, zu welchem Zeitpunkt sie Kenntnis von dem Vertragsschluss erhielt.
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Aus den Gesamtumstanden schlieBt die Kammer, dass der Antragstellerin im Jahre
2006, als sich die Antragsgegnerin fir das Konzept der Beigeladenen entschied,
nicht bewusst war, dass ihr ein Recht auf Nachprifung zustand. Denn weder der An-
tragstellerin noch den anderen Verfahrensbeteiligten kann unterstellt werden, dass
sie zu dem Zeitpunkt bereits definitiv wussten, dass es sich um einen vergabepflich-
tigen Vorgang handelte. Erst im Sommer 2007, nach der Ahlhorn-Entscheidung des
OLG Dusseldorf, kann eine solche Kenntnis bei den Beteiligten mit groBer Wahr-
scheinlichkeit angenommen werden. Legt man diesen Zeitpunkt zugrunde, so ist die
Zeitspanne von ca. sechs Monaten bis zur Auslbung des Rechts im Marz 2008 im-
mer noch nicht wesentlich Uberschritten.

Damit steht fest, dass die Antragstellerin ihr Recht auf Nachprifung nicht verwirkt
hat. Sie hat innerhalb einer angemessenen Zeitspanne von ca. 7 Monaten den An-
trag gestellt.

(4)  Im Ubrigen kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass die Antrags-
gegnerin darauf vertrauen durfte, dass kein Verfahren mehr eingeleitet wird.

Die Untatigkeit des Berechtigten hinsichtlich der Auslibung seines Rechts innerhalb
einer bestimmten Zeitspanne darf bei der Gegenseite nicht einen Vertrauenstatbe-
stand dahingehend geschaffen haben, dass die jetzige Geltendmachung als unzu-
mutbar empfunden wird. Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die Gegenseite
sich auf die Nichtauslbung des Rechts eingestellt hat und einstellen durfte und die
Ausibung des Rechts durch den Berechtigten unerwartet kommt und somit als wi-
derspruchlich zu seinem bisherigen Verhalten erscheint, Minchener Kommentar zum
BGB, 5. Auflage 2007, § 242 BGB, Rn. 305, 306.

Kenntnis von der Méglichkeit einer Nachprifung hat die Antragstellerin als Berechtig-
te wohl erst ab dem Sommer 2007 gehabt. In der sich anschlieBenden Zeitspanne
konnte die Antragsgegnerin aber nicht darauf vertrauen, dass weder die Antragstelle-
rin noch andere Interessenten den bereits geschlossenen Vertrag nicht mehr angrei-
fen werden. Vielmehr musste auch sie aufgrund der Rechtsprechung des OLG Dus-
seldorf davon ausgehen, dass sie einen vergaberechtswidrigen Grundstiickskaufver-
trag mit Bauverpflichtung abgeschlossen hatte und dieser mdglicherweise — so die
Entscheidung der erkennenden Kammer zu VK 17/07 — auch fir nichtig erklart wer-
den konnte.

Dabei ist es aus der Sicht der Kammer nicht entscheidend, ob die Antragsgegnerin
diese Kenntnis bereits in einem Gesprach im Juli 2007 erlangte oder méglicherweise
erst ein paar Monate spater, also nach anwaltlicher Beratung im Herbst 2007. Sie
musste damit rechnen, dass ihr Vertrag mdéglicherweise vor einer Nachprifungsin-
stanz angegriffen wird. Infolgedessen konnte sie aufgrund der Gesamtumstande
nicht darauf vertrauen, dass hier keine Nachprifung mehr erfolgt.

Die Antragsgegnerin konnte auch nicht aus den Schreiben der Hxx und der Exxxx
vom 15.06.2006 und vom 03.07.2006 entnehmen, dass hier keine Nachprifung mehr
erfolgen wird. Aus den Schreiben lasst sich zunéachst entnehmen, dass die nicht be-
ricksichtigten Interessenten durchaus noch Interesse an dem Vertrag hatten.
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Darlber hinaus konnte ein derartiger Vertrauenstatbestand mangels Kenntnisse tber
die 0.g. Entscheidungen im Jahre 2006 noch gar nicht geschaffen werden und kann
im Nachhinein auch nicht der jetzigen Antragstellerin zugerechnet werden. Folgt man
dem Gesamtvortrag der Antragsgegnerin, so ist es durchaus zweifelhaft, ob diese
AuBerungen auch der Antragstellerin zugerechnet werden kénnen. Insofern kénnen
diese AuBerungen der Hxx und Exxxx auch keinen Vertrauenstatbestand schaffen,
zu dem sich die jetzige Antragstellerin in Widerspruch setzt, indem sie einen Nach-
prifungsantrag stellt.

Im Ergebnis verstdBt die Stellung des Nachpriifungsantrages zum jetzigen Zeitpunkt
nicht gegen § 242 BGB, weil keine Verwirkung dieses Rechts feststellbar ist.

f) Der Nachprifungsantrag ist auch nicht wegen eines VerstoBes gegen die Ob-
liegenheit zur unverziglichen Riige nach § 107 Abs. 3 GWB unzulassig.

Nach standiger Spruchpraxis des OLG Disseldorf, 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 o6ffentliche Auftraggeber den Bieter nicht darauf verweisen kénne, dass er Fehler
nach §§ 97 ff GWB nicht rechtzeitig gerligt habe, obwohl er selber davon ausgehe,
dass diese Vorschriften aus dem Vergaberecht nicht einschlagig seien.

Die Antragstellerin hat hier zwar vor Einleitung des Nachprtfungsverfahrens mit
Schreiben vom 05.03.2007 geriigt. Ob dies noch unverzlglich war, kann hier dahin
stehen, da die Antragstellerin jedenfalls bei der vorliegenden Fallkonstellation nicht
zu einer Rage verpflichtet war.

g) Der Kaufvertrag vom 09.08.2007 ist ein 6ffentlicher Auftrag im Sinne von § 99
Abs. 3 GWB.

aa) Ausgehend von § 99 Abs. 6 GWB liegt der Schwerpunkt des Vertrages in der
Herrichtung der Parkflache nebst der verkehrlichen Anbindung und der Errichtung
des Verbrauchermarktes. Die anderen Leistungen, die damit im Zusammenhang ste-
hen, sind nach den Gesamtumstanden lediglich als Nebenleistungen notwendig, um
dieses Projekt zu verwirklichen. Der Auftrag ist nach der Schwerpunkttheorie somit
als Bauauftrag einzuordnen.

bb)  Es handelt sich um einen Bauauftrag nach § 99 Abs. 3 GWB in der Form einer
Baukonzession.

Bauauftrage sind gemas § 99 Abs. 3 GWB Vertrage, die entweder Uber die Ausflh-
rung oder die gleichzeitige Planung und Ausflihrung eines Bauvorhabens oder eines
Bauwerks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche
oder technische Funktion erflllen soll, oder einer Bauleistung durch Dritte gemaR
den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen.

(1)  Der § 99 Abs. 3 GWB enthalt insgesamt drei Varianten. Im vorliegenden Fall
haben die Parteien einen Bauauftrag Gber die Ausfihrung oder die gleichzeitige Pla-
nung und Ausfihrung eines Bauwerks, das Ergebnis von Tief- und Hochbauarbeiten
ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfullen soll, geschlossen (2.
Variante). In § 4 Abschnitt IV. verpflichtet sich die Beigeladene als Kauferin des
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Grundstlckes gegenlber der Antragsgegnerin zur Bebauung des Grundstiickes mit
einer Einkaufseinrichtung. Im Erdgeschoss ist eine Parkierungsanlage fur ca. 300
Pkw zu erstellen. Hinsichtlich des Grundstickes, auf dem vormals das Kino stand,
verpflichtete sich die Beigeladene zur Bebauung mit einem Geschéaftshaus mit La-
deneinheiten im Erdgeschoss.

Somit ist die Beigeladene eine einklagbare Bauverpflichtung in der vertraglich vorge-
sehenen Weise in dem Kaufvertrag vom 09.08.2007 eingegangen, wobei sie auch
die Ausfihrungsplanungen fir dieses Bauwerk Gbernehmen wollte.

Dabei ist flr die Annahme eines Bauauftrages nicht erforderlich, dass der éffentliche
Auftraggeber Eigentimer des gesamten Bauwerks oder eines Teils davon wird,
EuGH, 18.01.2007, C-220/05; OLG Dusseldorf, 06.02.2008, Verg 37/07. Ein Be-
schaffungsinteresse ist nicht daran gekoppelt, dass der 6ffentliche Auftraggeber die
Leistung, die er beschafft, ausschlieBlich fir sich selbst haben und nutzen méchte.
Vielmehr kann der Beschaffungswille auch darin bestehen, dass die Sache flr die
Allgemeinheit (wie beispielsweise StraBen, Brickenbauwerke oder Tunnel) ,ange-
schafft wird und die Nutzung des Bauwerks dem Wohl der Allgemeinheit dienen soll.

Die o6ffentlichen Auftraggeber beschaffen auch im Bereich der Dienstleistungen eine
Vielzahl von Leistungen, die sie nicht selbst nutzen, sondern der Allgemeinheit zur
Verflgung stellen. Als Beispiele seien nur die Rettungsdienste, die Abfallbeseitigung,
die Schulbuchbeschaffung und die Schulerspezialverkehre genannt. Ein eigener Be-
schaffungsbedarf, so wie die Beigeladene meint, wird den 6ffentlichen Auftraggebern
in diesen Fallen auch nicht abgesprochen. Vielmehr erfolgen diese Beschaffungen,
weil der offentliche Auftraggeber dazu aufgrund der Gesetze verpflichtet ist. Den
Nutzen im engeren Sinne hat hingegen die Allgemeinheit.

Der eigene Beschaffungsbedarf liegt nicht darin, dass die Bediensteten des 6ffentli-
chen Auftraggebers die beschafften Leistungen selbst nutzen, sondern die beschaff-
ten Leistungen sollen durch die Allgemeinheit genutzt werden kénnen.

Im Falle der Investorenwettbewerbe ,beschafft“ sich der 6ffentliche Auftraggeber eine
von ihm gewlinschte stadtebauliche Entwicklung auf diesem Grundstiick. Dabei ha-
ben aus haushaltsrechtlichen Grinden die Betreiber die Finanzierung far die Her-
stellung dieser Bauwerke zu Ubernehmen, weil die 6ffentlichen Haushalte die Finan-
zierung eines solchen stadtebaulichen Projektes nicht zulassen. Daflr wird den
Betreibern dieser Projekie das Grundstiick verkauft und die Einbehaltung der Nut-
zungsentgelte eingerdumt. Damit ,verschafft* der o&ffentliche Auftraggeber dem
Betreiber eine wirtschaftlich bedeutende Einnahmequelle, woran auch andere Wett-
bewerber auf dem Markt ein Interesse haben.

Die stadtebauliche Entwicklung ist eine Aufgabe des 6ffentlichen Auftraggebers, wo-
zu er genau so verpflichtet ist, wie beispielsweise zur Abfallentsorgung. Diese Aufga-
be hat er entweder durch eigenes Fachpersonal wahrzunehmen oder er muss dazu
Dritte beauftragen, die diese Aufgabe ausflihren. Die stadtebauliche Entwicklung
muss der Offentliche Auftraggeber, wie auch alle anderen Aufgaben, méglichst wirt-
schaftlich wahrnehmen. Bereits aus haushaltsrechtlichen Griinden ist deshalb eine
Ausschreibung zwingend erforderlich.
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Insofern stehen sich die Bereiche Vergaberecht und Planungsrecht nicht diametral
entgegen, sondern die stadtebauliche Entwicklung, also die Planung, ist eine Aufga-
be, die der 6ffentliche Auftraggeber mit Mitteln des Vergaberechts umzusetzen hat,
wenn er nicht selbst (mit eigenem Fachpersonal) diese Planung durchflhrt.

Wenn der &ffentliche Auftraggeber seine Planungsaufgaben durch die Erstellung von
Bauleitplanen wahrnimmt, ohne sich die Realisierung dieser Planungen auf einem
bestimmten Grundstiick durch Vertrage mit Investoren zu sichern, so findet kein Ver-
gaberecht statt. Vielmehr kann das Grundstick dann ohne Bauverpflichtung verkauft
werden, ohne dass Vergaberecht anwendbar ist. Im Bebauungsplan kann dann ein
Baugebot nach § 176 BauGB aufgenommen werden.

Eine Beschaffung im vergaberechtlichen Sinne liegt nicht vor, wenn ein Bebauungs-
plan besteht und ein Grundstiick im Plangebiet vom 6ffentlichen Auftraggeber ver-
kauft wird, ohne dass eine ausdrickliche Bauverpflichtung (und ohne eine Vereinba-
rung eines Rucktritts- oder Wiederkaufsrechts) in einem Grundstiickskaufvertrag ver-
einbart wird, OLG Dusseldorf, 06.02.2008, Verg 37/07. Denn dann hat eine Bebau-
ung des Grundstlickes ausschlieBlich aufgrund der Festsetzungen des Bebauungs-
plans zu erfolgen, wobei aber dem 6&ffentlichen Auftraggeber die zivilvertraglich fest-
gelegte Durchsetzungsmaglichkeit fehlt.

Bei dem vorliegenden Projekt ist die Beigeladene fir eine Vielzahl von MaBnahmen
ausweislich des Vertrages verantwortlich, die eigentlich in den Verantwortungsbe-
reich der Antragsgegnerin fallen und Gegenstand einer stadtebaulichen Entwicklung
sind. Hierzu zahlen die Kosten fir die Bauleitplanung, die naturschutzrechtlichen
Ausgleichs- und ErsatzmaBnahmen zur Umfeldverbesserung, der Ausbau der Stra-
Be, die Errichtung von o6ffentlichen Parkflachen, die verkehrliche ErschlieBung von
Grundsticken usw. Aber auch die Herstellung des Verbrauchermarktes ist vorliegend
ausweislich § 4 Abschnitt IV. Ziffer 1 Gegenstand des Vertrages gewesen. Die Erfll-
lung dieser Vertragspflicht obliegt der Beigeladenen unmittelbar aufgrund des Ver-
trages. Wenn aber ein offentlicher Auftraggeber in einem Vertrag einen solchen
.Bauauftrag” vergibt, kann der Beschaffungswille bezogen auf dieses konkrete Bau-
vorhaben nicht in Zweifel gezogen werden.

Das eigene wirtschaftliche Interesse des 6ffentlichen Auftraggebers liegt hier darin,
dass die vorhandene Flache stadtebaulich so entwickelt wird, wie im Vertrag verein-
bart. Damit erfolgt stadtebaulich eine Aufwertung dieses Bereiches. Der Verkauf des
Grundstlickes ist zwingend an die Realisierung dieses stadtebaulichen Konzepts ge-
bunden.

(2)  Im vorliegenden Fall haben die Vertragsparteien eine Baukonzession im Sinne
von § 32 VOB/A vereinbart, die unter richtlinienkonformer Auslegung ebenfalls von §
99 Abs. 3 GWB erfasst wird.

Der Beigeladenen wurde ein Bauauftrag flr eine Vielzahl unterschiedlicher Bauwer-
ken, wozu auch der Verbrauchermarkt gehort, erteilt, bei dem die Gegenleistung fir
die Bauarbeiten statt in einer Vergltung in dem Recht auf Nutzung der baulichen An-
lage, gegebenenfalls zuzlglich der Zahlung eines Preises, bestand. Die Entgeltlich-
keit (§ 99 Abs. 1 GWB) des Vertrages ergibt sich daraus, dass sich die Beigeladene
Uber die Mieteinnahmen flr die Nutzung des Einkaufszentrums refinanzieren kann.
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Der Umstand, dass die Beigeladene Eigentimerin des Grundstlickes wird, entzieht
die Baukonzession nicht der Anwendung des Vergaberechts, weil die Definition der
Baukonzession kein Tatbestandsmerkmal enthalt, wonach der Konzessionar kein
Eigentum am Bauwerk erwerben darf oder das Eigentum nach Ablauf eines Konzes-
sionszeitraums auf den 6ffentlichen Auftraggeber Ubergehen muss, OLG Dusseldorf,
06.02.2008, Verg 37/07.

Entgegen der Auffassung der Beigeladenen wird das Recht auf Nutzung des Bau-
werks bereits mit dem Grundstickskaufvertrag vereinbart. Das Bauwerk existiert
dann zwar noch nicht, aber — wie bei anderen Baukonzessionen auch- steht bereits
zu diesem Zeitpunkt fest, dass das vom Erwerber zu errichtende Gebaude von ihm
genutzt werden kann und die Einnahmen ihm zur Verfiigung stehen werden.

(3) Der offentliche Auftraggeber erbringt auch Gegenleistungen fiir diese stadte-
bauliche Entwicklung. Er verkauft das Grundstiick und entwickelt flir diesen Bereich
kraft seiner Planungshoheit das Planungsrecht so, dass die im stadtebaulichen Ver-
trag oder im Grundstlckskaufvertrag vereinbarte Nutzung stattfinden kann. Ohne
diese Planungsleistungen des o6ffentlichen Auftraggebers ist ein Grundstick ,wert-
los“. Gerade im vorliegenden Fall ist erkennbar, dass der Verbrauchermarkt im Be-
reich einer wasserwirtschaftlich schwierigen Situation (mdglicherweise Uber-
schwemmungsbereich) angesiedelt werden soll, so dass es unbedingt erforderlich
ist, Regenrickhaltebecken zu bauen. Das Planungsrecht ermdglicht diese Bebauung
erst in der vorliegenden Form.

Dabei ist ein synallagmatischer Austauschvertrag nicht erforderlich. Es ist gleichgtil-
tig, an wen die Leistung zu erbringen ist. Erforderlich ist aber eine rechtliche Ver-
kndpfung von Leistung und Gegenleistung, die hergestellt werden kann durch die
Begriindung eines Gegenseitigkeitsverhaltnisses (Synallagma), durch Vereinbarung
einer Bedingung oder durch die Abrede, dass die eine Leistung den Rechtsgrund fur
die andere darstellt, OLG Dusseldorf, 22.09.2004, Verg 44/04.; OLG Disseldorf,
19.12.2007, Verg 51/07.

2. Der Nachprifungsantrag ist begrindet.

GemaB § 97 Abs. 7 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass der 6ffentliche
Auftraggeber die Bestimmungen Gber das Vergabeverfahren einhalt.

a) Die Antragsgegnerin hat hier gegen die Vorgaben aus § 97 Abs. 1 GWB ver-
stoBen, weil sie den vorliegenden Grundstlckskaufvertrag mit der Verpflichtung zur
Errichtung des Verbrauchermarktes nicht europaweit bekannt gemacht und auch kein
geregeltes Vergabeverfahren unter Beachtung der Vergaberechtsbestimmungen aus
dem 4. Teil des GWB durchgefiihrt hat. Sie hat keine Eignungskriterien aufgestellt
oder bekannt gegeben und keine Eignungsprifung durchgefihrt. Ebenso wenig hat
sie klare Zuschlagskriterien entwickelt oder bekannt gegeben, noch hat sie Ange-
bots- und Vorlagefristen fir alle Interessenten gleich bestimmt. Es fehlt somit insge-
samt an einer transparenten Verfahrensweise.

b) Dem steht auch nicht § 3a Nr. 6 ¢ VOB/A entgegen. Die Kammer lasst es da-
hin gestellt, ob § 32a VOB/A Uberhaupt auf diese Vorschrift verweist. Entscheidend
ist hingegen, dass im vorliegenden Fall der Erwerb des Grundstliickes Wxxxxx weder
von der Antragsgegnerin zur Bedingung fir den Verkauf ihrer Flachen gemacht wur-
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de noch ist fiir die Realisierung des Projektes ,Verbrauchermarkt* die Uberbauung
dieser Flache tatsachlich notwendig.

Die Konzepte sollten nur Aussagen Uber die beabsichtigte und realisierungsfahige
Einbeziehung des 0Ostlich angrenzenden Grundstlicks Mxxxxxxx/Wxxxxx enthalten.
Dieses Grundstlick musste aber nicht zwingend fir den Bau des Verbrauchermarktes
erworben werden. Ausweislich des notariellen Kaufvertrages aus dem Jahre 2005
hat auch nicht etwa die Beigeladene dieses Grundstiick erworben, sondern ein hier
nicht beteiligter Dritter. Die Kammer geht aber davon aus, dass dieser Dritte wieder-
um flr Rechnung der Beigeladenen tatig wurde.

Die Beigeladene hat ein - unabhéngig vom Verbrauchermarkt - zu errichtendes Ge-
schéaftsgebaude dort vorgesehen. Im Ubrigen ist es nicht unwahrscheinlich, dass die
Beigeladene dieses Grundstliick an die Antragstellerin oder einem anderen Unter-
nehmen verkauft hatte, wenn sie den Vertrag flir den Gesamtauftrag nicht erhalten
hatte.

Die Antragstellerin ist auch in ihren Rechten aus § 114 Abs. 1 GWB verletzt, was sich
im konkreten Fall bereits aus ihrer Antragsbefugnis herleiten lasst.

Um die VergaberechtsverstdBe zu beseitigen, ist die Nichtigkeit des Vertrages durch
die Vergabekammer im Beschluss anzuordnen, KG, 04.04.2002, KartVerg 5/02; OLG
Dusseldorf, 06.02.2008, Verg 37/07. Diese MaBnahme ist unabweislich, weil vorlie-
gend kein milderes Mittel zur Verflgung steht, um den festgestellten Vergaberechts-
verstoB zu beseitigen.

V.

Die Antrage auf Erlass vorlaufiger MaBnahmen nach § 115 Abs. 3 GWB gegen die
Beigeladene und die Antragsgegnerin werden zurlckgewiesen, soweit der Erlass
eines Bauverbots und die Beauftragung eines Generalunternehmers beantragt wer-
den.

Sind gemafi § 115 Abs. 3 S. 1 GWB Rechte des Antragstellers aus § 97 Abs. 7 GWB
im Vergabeverfahren auf andere Weise als durch den drohenden Zuschlag gefahr-
det, kann die Kammer auf besonderen Antrag mit weiteren vorlaufigen MaBnahmen
in das Vergabeverfahren eingreifen. Eine entsprechende Anwendung des § 115 Abs.
3 GWB auBerhalb von Vergabeverfahren in Fallen der de facto Vergaben halt die
Kammer fir zulassig.

Allerdings fehlt der Antragstellerin hier das Rechtsschutzbedurfnis fir die von ihr ge-
forderten MaBnahmen. Vielmehr ergibt sich bereits aus der Feststellung der Nichtig-
keit des Vertrages vom 09.08.2007 und der Anordnung, die Vergaberegeln einzuhal-
ten, wenn man an der Beschaffung festhalt, ein hinreichender Schutz.

Es liegen zunachst keine Anhaltspunkte daflr vor, dass die Antragsgegnerin diese
Entscheidung der Vergabekammer zu missachten droht. Auch muss sie mit Scha-
densersatzanspriichen geman § 124 Abs. 1 GWB rechnen, wenn sie sich Uber den
Spruch einer Vergabekammer oder des Beschwerdegerichts hinweg setzt.
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Weiterhin ist unstreitig, dass der Bebauungsplan noch nicht existiert und auch vor
dem Ende dieses Jahres nicht endgultig als Satzung beschlossen werden kann. In-
folgedessen kann auch eine Baugenehmigung nicht erteilt werden. Denn diese ba-
siert auf dem Bebauungsplan und konkretisiert die dort gemachten Vorgaben flir das
konkrete Projekt. Auch ein etwaiger Vertrag der Beigeladenen mit einem Generalun-
ternehmer basiert auf dieser Baugenehmigung.

Demgegenlber halt die Kammer es zum gegenwartigen Zeitpunkt fir erforderlich,
der Antragsgegnerin den Abschluss eines stadtebaulichen Vertrages, ohne Beach-
tung der Vergaberegeln, zu untersagen.

Denn in der mundlichen Verhandlung konnte nicht abschlieBend geklart werden, ob
und zu welchem Zeitpunkt ein solcher stadtebaulicher Vertrag tatsachlich noch ge-
schlossen werden soll. Nach Auffassung der Beigeladenen war dies nicht mehr er-
forderlich, zumal der Vertrag vom 09.08.2007 eine Vielzahl von stadtebaulichen Ein-
zelmaBnahmen bereits enthalt. Allerdings hat die Antragsgegnerin sich dazu nicht
abschlieBend geauBert. Insofern erfolgt diese Anordnung auf Unterlassung hier klar-
stellend.

V.

Die Antrage auf Androhung und Festsetzung von Zwangsgeld nach § 114 Abs. 3
Satz 2 GWB sind zwar statthaft, aber nicht begriindet.

GemaB § 114 Abs. 3 S. 2 GWB iVm § 63 Abs. 2 VWVG NRW kann mit dem Verwal-
tungsakt bereits die Androhung eines Zwangsgeldes verbunden werden. Sie soll
damit verbunden werden, wenn ein Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung hat.

Die Kammer hat hier dem Nachprifungsantrag der Antragstellerin stattgegeben, so
dass die Einlegung einer sofortigen Beschwerde gegen diesen Beschluss geman §
118 Abs. 1 GWB aufschiebende Wirkung hatte. Wenn aber ein Rechtsmittel gegen
den zu vollstreckenden Verwaltungsakt aufschiebende Wirkung hat, dann soll in der
Regel der Verwaltungsakt nicht sofort mit der Androhung von Zwangsgeld verbunden
werden.

Im Ubrigen halt die Kammer dies im vorliegenden Fall auch nicht fiir erforderlich, weil
keine Anhaltspunkte daflrr vorliegen, dass die Antragsgegnerin oder die Beigeladene
die Entscheidung der Kammer missachten werden. Insofern fehlt der Antragstellerin
auch ein Rechtsschutzbediirfnis.

VL.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 3 GWB, wonach ein Beteiligter, der im
Verfahren unterliegt, die Kosten zu tragen hat. Als unterliegende Parteien haben die
Antragsgegnerin und die Beigeladene die Kosten je zur Halfte zu tragen, wobei die
Antragsgegnerin gemaB § 8 Nr. 3 Verwaltungskostengesetz des Bundes als Ge-
bietskdrperschaft von der Zahlung der Geblhren befreit ist. Dabei hat die Kammer
das Teilunterliegen der Antragstellerin hinsichtlich der Eilantrage und der Vollstre-
ckungsantrage nicht als wesentlich einbezogen. Denn die Antragstellerin ist mit ihrem
Hauptanliegen umfassend erfolgreich gewesen.
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Die gemaRB § 128 Abs. 1 GWB ermittelte GebUhr fiir das Nachprifungsverfahren der
Vergabekammer ist bei einer nach § 128 Abs. 3 Satz 2 GWB gesamtschuldnerischen
Haftung im Falle einer persénlichen Geblhrenbefreiung eines der Gebihrenschuld-
ner (hier nach § 8 Nr. 3 VWKG Bund) um den Betrag zu kiirzen, der dem internen
Haftungsanteil des befreiten GeblUhrenschuldners entspricht, OLG Dresden, Be-
schluss vom 25.01.2005, WVerg 14/04.

Bei der Héhe der Gebuhr ist gemaB § 128 Abs. 2 GWB von dem personellen und
sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens auszugehen. Ausgehend
von einem geschatzten Investitionsvolumen von ca. xx Mio. € wird unter Bericksich-
tigung der GebUhrenstaffel der Vergabekammern des Bundes eine Gebihr in Héhe
von xxxx € festgesetzt.

VIL.

Weiterhin halt die Kammer die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch
die Antragstellerin geméaB § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3
VwVIG NW fir notwendig, weil das Nachprtfungsverfahren sich nicht nur auf fachli-
che Details in den Ausschreibungsunterlagen beschrankte.

Far die Erstattung der Aufwendungen der Antragstellerin im Verfahren vor der Ver-
gabekammer ordnet § 128 Abs. 4 GWB eine gesamtschuldnerische Haftung nicht an.
Hinsichtlich der notwendigen Auslagen kommt eine Kostentragung nur in Betracht,
soweit ein Beteiligter unterliegt. Dies flhrt dazu, dass der 6ffentliche Auftraggeber
und der ihn im Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer unterstitzende Bei-
geladene fir die Kosten des obsiegenden Bieters nur als Teilschuldner haften, BGH,
26.09.2006, X ZB 14/06.

Demzufolge tragen die Antragsgegnerin und die Beigeladene die Aufwendungen der
Antragstellerin flr ihre zweckentsprechende Rechtsverfolgung jeweils zur Halfte.

Dabei wird die Vergabekammer voraussichtlich von einem Gegenstandswert in Hohe
von xx Mio. € ausgehen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschlieBlich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Disseldorf, Cecilienallee
3, 40474 Duisseldorf.

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 begriinden. Die
Beschwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,
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2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde
stutzt.

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

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

Diemon-Wies Stolz Hartmann



