SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-451/08

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PAOLO MENGOZZI
vom 17. November 2009!

1. Die vorliegende Rechtssache, die auf eine
Reihe von Vorabentscheidungsfragen zurtick-
geht, die das Oberlandesgericht Diisseldorf
aufgeworfen hat, gibt dem Gerichtshof Gele-
genheit, sich ein weiteres Mal dem Problem
der Abgrenzung zwischen 6ffentlichen Bau-
auftrigen und stddtebaulichen Titigkeiten
der offentlichen Hand zuzuwenden.

2. Konkret dreht es sich in der vom vorlegen-
den Gericht zu entscheidenden Rechtssache
um den Verkauf einer Liegenschaft durch die
Offentliche Verwaltung an eine Privatperson.
Ein solcher Sachverhalt kann typischerweise
Anlass zu Gedanken fiiber das Vorliegen
einer etwaigen staatlichen Beihilfe® geben.
Im vorliegenden Fall jedoch scheinen solche
Bedenken nicht zu bestehen. Die Besonder-
heit des Falles liegt vielmehr darin, dass die
offentliche Verwaltung beschlossen hat, die
Liegenschaft an den Bieter zu verkaufen,
der fiir die Liegenschaft selbst die aus Sicht
der fir den Stidtebau und die Bauplanung
zustdndigen Gemeindebehorden interessan-
teren und wertvolleren Nutzungs- und Bau-
konzepte vorweisen konnte. Das vorlegende
Gericht stellt sich die Frage, ob in einem

1 — Originalsprache: Italienisch.

2 — Eine staatliche Beihilfe kann offenkundig dann vorliegen,
wenn die in 6ffentlichem Eigentum befindliche Sache unter
dem Marktpreis verauflert wird. Vgl. insoweit insbesondere
die Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatli-
cher Beihilfe bei Verkéufen von Bauten oder Grundstiicken
durch die 6ffentliche Hand (ABI. 1997, C 209, S. 3).
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solchen Zusammenhang die Vorschriften
tiber offentliche Auftrige anzuwenden sind,
genauer die Vorschriften iiber offentliche
Baukonzessionen.

I — Rechtlicher Rahmen

3. Die Vorschriften, zu denen sich der
Gerichtshof dufiern soll, finden sich in der
Richtlinie 2004/18° (im Folgenden auch:
Richtlinie).

3 — Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 31. Mirz 2004 tber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige,
Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige (ABL L 134,
S.114).
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4. In Art. 1 der Richtlinie heif3t es:

»(1) Fir die Zwecke dieser Richtlinie gelten
die Definitionen der Absitze 2 bis 15.

(2) a) ,Offentliche Auftrige’ sind zwischen
einem oder mehreren Wirtschaftsteil-
nehmern und einem oder mehreren
offentlichen Auftraggebern geschlos-
sene schriftliche entgeltliche Vertrige
iiber die Ausfithrung von Bauleistun-
gen, die Lieferung von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen im
Sinne dieser Richtlinie.

b) ,Offentliche Bauauftrige’ sind 6ffent-
liche Auftrage tber entweder die
Ausfithrung oder gleichzeitig die
Planung und die Ausfithrung von
Bauvorhaben im Zusammenhang
mit einer der in Anhang I genann-
ten Tétigkeiten oder eines Bauwerks
oder die Erbringung einer Bauleis-
tung durch Dritte, gleichgiiltig mit
welchen Mitteln, gemifl den vom
offentlichen Auftraggeber genannten
Erfordernissen. Ein ,Bauwerk’ ist das
Ergebnis einer Gesamtheit von Tief-
oder Hochbauarbeiten, das seinem
Wesen nach eine wirtschaftliche oder
technische Funktion erfiillen soll.

(3) ,Offentliche Baukonzessionen‘ sind Ver-
trige, die von offentlichen Bauauftragen nur
insoweit abweichen, als die Gegenleistung
fir die Bauleistungen ausschliefSlich in dem
Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in die-
sem Recht zuziiglich der Zahlung eines Prei-
ses besteht.

II — Sachverhalt, Ausgangsverfahren und
Vorlagefragen

5. Die Bundesanstalt fiir Immobilienaufga-
ben (im Folgenden: Bundesanstalt) gab im
Oktober 2006 iiber Anzeigen in der Presse
und im Internet das Vorhaben bekannt, eine
zur Stadt Wildeshausen gehoérende Liegen-
schaft von knapp 24 Hektar zu verkaufen. Auf
der Liegenschaft befand sich insbesondere
eine Anfang 2007 aufgegebene Kaserne.

6. In der von der Bundesanstalt veroffent-
lichten Anzeige wurde darauf hingewiesen,
dass die zuldssigen Nutzungen der Liegen-
schaft mit der Stadt Wildeshausen abzustim-
men waren.
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7. Im Mai 2007 wurde der Wert der Lie-
genschaft in einem von der Bundesanstalt
eingeholten Sachverstdndigengutachten auf
2,33 Millionen Euro veranschlagt.

8. Bereits im November 2006 hatte die Hel-
mut Miller GmbH (im Folgenden: Miiller)
ein Kaufangebot fir die Liegenschaft in Hohe
von 4 Millionen Euro abgegeben, das jedoch
an die Bedingung einer Bauleitplanung ent-
sprechend ihren Konzepten gekniipft war.
Dieses Angebot wurde nicht angenommen.

9. Im Januar 2007 erbat die Bundesanstalt
von den moglichen Interessenten die Abgabe
von Angeboten fiir die Liegenschaft in unbe-
plantem Zustand. Darauf legte Miiller ein
Kaufangebot tiber 1Million Euro vor. Eine
weitere Gesellschaft, die Gut Spascher Sand
Immobilien GmbH (im Folgenden: GSSI), bot
dagegen 2,5 Millionen Euro.

10. In der Folgezeit lief3 sich die Stadt Wil-
deshausen von den Bietern deren Nutzungs-
konzepte fiir die Liegenschaft vorstellen. Sie
besprach diese Planungen unter Beteiligung
auch der Bundesanstalt mit den Bietern. Am
24. Mai 2007 sprach sich der Rat der Stadt
Wildeshausen fiir die Planung von GSSI aus
und erklédrte sich bereit, ein Verfahren zur
Aufstellung eines Bebauungsplans fiir die Lie-
genschaft auf der Grundlage dieses Konzepts
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einzuleiten. Der Stadtrat wies jedoch in sei-
nem Beschluss ausdriicklich darauf hin, dass
diese Priferenz fiir die Bauleitplanung der
Stadt nicht bindend sei, deren freie Austibung
er sich vorbehielt.

11. Am 6. Juni 2007 verkaufte die Bun-
desanstalt die Liegenschaft an GSSI. Der
Kaufvertrag enthdlt keine Bezugnahme
auf die kiinftige Nutzung der verduflerten
Grundstiicke.

12. Miiller wandte sich mit einem Antrag auf
gerichtliche Nachpriifung gegen den Verkauf
der Liegenschaft und machte insbesondere
geltend, dieser hitte gemifs dem Vergabe-
recht erfolgen miissen.

13. Das vorlegende Gericht, bei dem der
Rechtsstreit anhingig ist, hat folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Setzt ein Offentlicher Bauauftrag nach
Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
2004/18 konstitutiv voraus, dass die Bau-
leistung in einem gegenstdndlich oder
korperlich zu verstehenden Sinn fir
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den offentlichen Auftraggeber beschafft
wird und ihm unmittelbar wirtschaftlich
zugutekommt?

Sofern nach der Begriffsbestimmung des
Offentlichen Bauauftrags in Art. 1 Abs. 2
Buchst. b der Richtlinie 2004/18 auf das
Element der Beschaffung nicht verzich-
tet werden kann: Ist nach der zweiten
Variante der Vorschrift eine Beschaf-
fung anzunehmen, wenn das Bauvorha-
ben fiir den offentlichen Auftraggeber
eine bestimmte Offentliche Zweckbe-
stimmung erfiillen (z. B. der stadtebau-
lichen Entwicklung eines kommunalen
Ortsteils dienen) soll und der 6ffentli-
che Auftraggeber kraft des Auftrags mit
der rechtlichen Befugnis ausgestattet
ist, sicherzustellen, dass der o6ffentliche
Zweck erreicht wird und das Bauwerk
dafiir kinftig zur Verfiigung steht?

Erfordert der Begriff des offentlichen
Bauauftrags nach der ersten und der
zweiten Variante des Art. 1 Abs. 2
Buchst. b der Richtlinie 2004/18, dass der
Unternehmer direkt oder indirekt zur
Erbringung der Bauleistungen verpflich-
tet wird? Muss es sich gegebenenfalls um
eine einklagbare Verpflichtung handeln?

Erfordert der Begriff des offentlichen
Bauauftrags nach der dritten Variante

des Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
2004/18, dass der Unternehmer zu Bau-
leistungen verpflichtet wird oder solche
den Gegenstand des Auftrags bilden?

Unterfallen Auftrige, durch die mit-
tels der vom offentlichen Auftraggeber
genannten Erfordernisse gewihrleistet
werden soll, dass das herzustellende Bau-
werk fiir einen bestimmten 6ffentlichen
Zweck zur Verfiigung steht, und durch
die dem Auftraggeber (kraft vertraglicher
Abrede) zugleich die rechtliche Befugnis
gegeben wird, (im mittelbaren Eigenin-
teresse) die Verfligbarkeit des Bauwerks
fir die offentliche Zweckbestimmung
sicherzustellen, dem Begriff des offent-
lichen Bauauftrags nach der dritten
Variante des Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der
Richtlinie 2004/18?

Ist der Begriff der ,vom 6ffentlichen Auf-
traggeber genannten Erfordernisse’ nach
Art. 1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
2004/18 erfiillt, wenn die Bauleistun-
gen nach vom offentlichen Auftraggeber
gepriiften und gebilligten Pldnen erbracht
werden sollen?

Ist nach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie
2004/18 eine offentliche Baukonzession
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abzulehnen, wenn der Konzessionir
Eigentiimer des Grundstiicks, auf dem
das Bauwerk errichtet werden soll, ist
oder wird oder die Baukonzession unbe-
fristet erteilt wird?

8. Ist die Richtlinie 2004/18 — mit der
Rechtsfolge  einer  Ausschreibungs-
pflicht fiir den offentlichen Auftragge-
ber — auch dann anzuwenden, wenn ein
Grundstiicksverkauf durch einen Dritten
und die Vergabe eines offentlichen Bau-
auftrags zeitversetzt erfolgen und bei
Abschluss des Grundstiicksgeschifts
der offentliche Bauauftrag noch nicht
erteilt worden ist, aber im letztgenann-
ten Zeitpunkt auf Seiten des 6ffentlichen
Auftraggebers die Zielsetzung bestanden
hat, einen solchen Auftrag zu erteilen?

9. Sind die voneinander verschiedenen,
aber zusammenhidngenden Geschifte
iber eine Grundstiicksverduflerung und
einen Offentlichen Bauauftrag vergabe-
rechtlich als eine Einheit zu bewerten,
wenn die Erteilung eines offentlichen
Bauauftrags im Zeitpunkt der Eingehung
des Grundstiicksvertrags beabsichtigt
war und die Beteiligten bewusst eine in
sachlicher — und gegebenenfalls auch
in zeitlicher — Hinsicht enge Verkniip-
fung zwischen den Vertrédgen hergestellt
haben (im Anschluss an das Urteil des
Gerichtshofs vom 10. November 2005,
,»Stadt Modling®, C-29/04)?
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III — Vorbemerkungen

A — Die Rechtsprechung des vorlegenden
Gerichts

14. Zum besseren Verstindnis der vom
Oberlandesgericht Diisseldorf zur Vorabent-
scheidung vorgelegten Fragen bedarf es einer
Erlduterung. Es ist vor allem darauf hinzu-
weisen, dass die aktuelle Rechtsprechung des
vorlegenden Gerichts, worauf es in seinem
Beschluss selbst aufmerksam macht, einige
Besonderheiten aufweist, die im Gegensatz
zu der in der Rechtsprechung und der Lehre
im Bereich des Vergaberechts herrschenden
Meinung stehen.

15. In erster Linie liegt dem Standpunkt des
vorlegenden Gerichts die Annahme zugrunde,
dass die im Wesentlichen stiddtebauliche
Natur eines Verfahrens grundsitzlich nicht
die Anwendbarkeit des gemeinschaftlichen
Vergaberechts ausschliefle. Das nationale
Gericht verweist insoweit auf die Recht-
sprechung des Gerichtshofs in den Rechts-
sachen Ordine degli Architetti u. a.* und
Kommission/Frankreich®.

16. In zweiter Linie leitet das vorlegende
Gericht aus der Rechtsprechung in der
Rechtssache Auroux u. a.® den Grundsatz ab,

4 — Urteil des Gerichtshofs vom 12. Juli 2001, Ordine degli
Architetti u. a. (C-399/98, Slg. 2001, 1-5409).

5 — Urteil des Gerichtshofs vom 20. Oktober 2005, Kommission/
Frankreich (C-264/03, Slg. 2005, I-8831).

6 — Urteil des Gerichtshofs vom 18. Januar 2007, Auroux u. a.
(C-220/05, Slg. 2007, 1-385).
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dass die Anwendbarkeit des gemeinschaftli-
chen Vergaberechts v6llig unabhéngig davon
sei, ob der Offentliche Auftraggeber beabsich-
tige, die zu errichtenden Bauwerke zu Eigen-
tum zu erwerben oder auch nur zu besitzen
und zu nutzen. Mit anderen Worten konne
das gemeinschaftliche Vergaberecht unab-
hingig davon Anwendung finden, ob ein Ele-
ment einer korperlichen Beschaffung einer
Sache durch den offentlichen Auftraggeber
vorliege. Insbesondere konne die vom 6ffent-
lichen Auftraggeber bezweckte Nutzung
auch immaterieller Natur sein und z. B. wie
im vorliegenden Fall im Erreichen bestimm-
ter stddtebaulicher Entwicklungsziele fiir das
Gemeindegebiet bestehen’.

17. Auf der Grundlage dieser Recht-
sprechung stellt sich aus der Sicht des
vorlegenden Gerichts die Situation im Aus-
gangsverfahren wie folgt dar. GSSI sei eine
offentliche Baukonzession® erteilt worden,
auf die die einschligigen Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts hitten angewandt

7 — Ubrigens wurde nach Ergehen des Vorlagebeschlusses das
deutsche Recht mit dem Gesetz zur Modernisierung des
Vergaberechts vom 20. April 2009 (BGBL. I S. 790) geéndert,
das § 99 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) gedndert hat, worin u. a. klargestellt wird, dass im
Fall der dritten Variante der Definition des offentlichen
Bauauftrags eine dem offentlichen Auftraggeber unmittelbar
wirtschaftlich zugutekommende Leistung vorliegen muss.
Vgl. auch unten, Fn. 35.

8 — Allerdings ist nicht ganz klar, wer diese Konzession erteilt
haben soll. Auch die Kommission, die sich in diesem Punkt
den Ansichten des vorlegenden Gerichts gegeniiber eher auf-
geschlossen gezeigt hat, hat in der miindlichen Verhandlung
einrdumen miissen, dass sowohl die Bundesanstalt als auch
die Stadt Wildeshausen im vorliegenden Fall einige fiir diese
Rolle typische Merkmale aufweisen, ohne dass insoweit der
Schwerpunkt erkennbar bei der einen oder bei der anderen
lige.

werden miissen’. Der Umstand, dass GSSI an
den betreffenden Sachen Eigentum erwerbe,
stehe dieser Sichtweise nicht entgegen, da
die Definition des Begriffs ,Konzession* in
der Richtlinie weder eine unbefristete Dauer
der Konzession noch die Einrdumung des
Eigentums an den Sachen, die Gegenstand
der Konzession seien, an den Konzessionir
ausschliefle.

18. Dass die Stadt Wildeshausen, obwohl
sie sich fiir das stadtebauliche Konzept von
GSSI ausgesprochen hat, die Genehmigung
dieses Konzepts nicht formlich zugesagt hat,
kann nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
keine Zweifel an seiner Sichtweise des Falls
aufkommen lassen. Es verweist insbeson-
dere auf das Urteil des Gerichtshofs in der
Rechtssache Kommission/Osterreich (,Stadt
Modling“)'®, aus dem es ableitet, dass auch
ein dem Zuschlag zeitlich nachfolgendes
Ereignis bei der rechtlichen Wiirdigung des
Sachverhalts gegebenenfalls beriicksichtigt
werden miisse, wenn es fiir die Auftragsver-
gabe konkret ausschlaggebend gewesen sei.

9 — Dem Vorlagebeschluss zufolge bestehen keine Zweifel daran,
dass die Schwellen, die fiir die Anwendung der Richtlinie
mafigeblich sind, im vorliegenden Fall deutlich iiberschrit-
ten sind. In Wirklichkeit weisen die Ausfithrungen des
vorlegenden Gerichts, da der Grundstiickswert selbst die
Schwellen nicht iiberschreitet, sicher hypothetische Ziige
auf. Andererseits bin ich in Anbetracht der stindigen
Rechtsprechung, nach der es grundsitzlich Sache des nati-
onalen Gerichts ist, die Erheblichkeit der Fragen fiir die
Entscheidung des Rechtsstreits zu beurteilen, der Ansicht,
dass der Gerichtshof im vorliegenden Fall die Fragen des
Oberlandesgerichts Diisseldorf beantworten sollte. Vgl.
insoweit z. B. Urteile vom 15. Dezember 1995, Bosman
(C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 61), vom 7. September
1999, Beck und Bergdorf (C-355/97, Slg. 1999, 1-4977,
Randnr. 22), vom 7. Juni 2007, van der Weerd u. a. (C-222/05
bis C-225/05, Slg. 2007, I-4233, Randnr. 22), und vom 17. Juli
2008, Corporacién Dermoestética (C-500/06, Slg. 2008,
1-5785, Randnr. 23).

10 — Urteil des Gerichtshofs vom 10. November

Kommission/Osterreich (C-29/04, Slg. 2005, 1-9705).

2005,
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Anderenfalls konne die praktische Wirksam-
keit der Gemeinschaftsrechtsvorschriften
leicht beeintréichtigt werden.

19. Wie oben ausgefiihrt, raumt jedoch das
vorlegende Gericht selbst ein, dass seine
Auslegung des Gemeinschaftsrechts hin-
sichtlich der auf die vorliegende Rechtssache
anwendbaren Bestimmungen keineswegs
einhellige Zustimmung findet. Mit seinen
Vorlagefragen mochte das Oberlandesge-
richt Diisseldorf deshalb vom Gerichtshof
im Wesentlichen wissen, ob diese Auslegung
zutriftt oder nicht.

B — Die Unterschiede zwischen den Sprach-
fassungen von Art. 1 der Richtlinie

20. In Art. 1 der Richtlinie lassen sich in den
meisten Sprachfassungen' drei verschiedene
Typen ,offentlicher Bauauftrige” ausmachen.
Konkret handelt es sich um

— die Ausfithrung und gegebenenfalls
auch Planung von Bauvorhaben' der in
Anhang I der Richtlinie genannten Arten
(erste Variante);

11 — Allerdings nicht in allen: Die zweite Variante findet z. B.
keine Entsprechung in der portugiesischen Fassung.

12 — Italienisch: ,di lavori“; Englisch: ,of works"; Franzosisch:
»de travaux“; Spanisch: ,de obras“; Niederlindisch:
w~van werken; Portugiesisch: ,de trabalhos“; Griechisch:
HEPYACLOV".
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— die Ausfithrung und gegebenenfalls
auch Planung eines Bauwerks' (zweite

Variante);
— die Erbringung einer Bauleistung",
gleichgiltig mit welchen Mitteln,

gemdfy den vom oOffentlichen Auftrag-
geber genannten Erfordernissen (dritte
Variante).

21. Unmittelbar im  Anschluss daran
bestimmt die Richtlinie, dass ein ,Bauwerk“!®
das ,Ergebnis einer Gesamtheit von Tief-
oder Hochbauarbeiten [ist], das seinem
Wesen nach eine wirtschaftliche oder techni-
sche Funktion erfiillen soll*

22. Es ist sogleich darauf hinzuweisen, dass
die Sprachfassungen der Richtlinie einige
nicht unbedeutende Unterschiede aufweisen.

23. Vor allem ergeben sich Unterschiede dar-
aus, dass innerhalb der drei genannten Vari-
anten Begrifflichkeiten nicht immer kohérent

13 — Italienisch: ,di un'opera“; Englisch: ,a work"; Franzésisch:
»d'un ouvrage“; Spanisch: ,de una obra“; Niederlandisch:
»van een werk"; Griechisch: ,evog épyouv*.

14 — Italienisch: ,di un'opera“; Englisch: ,of a work"; Franzosisch:
»d'un ouvrage“; Spanisch: ,de una obra“; Niederlandisch:
»van een werk"; Portugiesisch: ,de uma obra“; Griechisch:

#EVOG €pyou’.
15 — Italienisch: ,opera“; Englisch: ,work"; Franzosisch:
»ouvrage*; Spanisch: ,obra“; Niederlindisch: ,werk;

Portugiesisch: ,obra“; Griechisch: ,épyo*.
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verwendet werden: Das wird insbesondere
mit Blick auf die in den FufSnoten zu den frag-
lichen Varianten genannten Begriffe in man-
chen Sprachfassungen deutlich.

24. Dariiber hinaus weist die deutsche Fas-
sung zwei weitere bedeutsame Unterschiede
auf. Erstens wird in der dritten Variante pré-
zisiert, dass die darin vorgesehene Leistung
durch Dritte erbracht werden muss: In den
anderen Sprachfassungen ist davon keine
Rede'®. Zweitens ist in der dritten Variante
nicht von einem ,Bauwerk” die Rede, son-
dern von einer ,Bauleistung“: Dies hat zur
Folge, dass die nachfolgende Definition von
»Bauwerk” in der deutschen Fassung nur auf
die zweite, nicht aber auf die dritte Variante
anwendbar scheint?.

16 — Allerdings liegt, wie insbesondere die osterreichische
Regierung in der miindlichen Verhandlung vorgetragen
hat, in dem in der deutschen Fassung enthaltenen Zusatz
im Vergleich zu den tibrigen Sprachfassungen konkret viel-
leicht weniger eine Abweichung als schlicht eine ,groflere
Genauigkeit In der Tat ist unter Beriicksichtigung der
Struktur der fraglichen Bestimmung auch mit Blick auf
die anderen Sprachfassungen ein unter die dritte Variante
fallender Sachverhalt, bei dem die Bauleistungen nicht
von einem ,,Dritten” erbracht werden, schwer vorstellbar.
Jedenfalls darf nicht vergessen werden, dass nach stidndi-
ger Rechtsprechung eine abweichende Formulierung einer
bestimmten Sprachfassung einer gemeinschaftsrechtlichen
Vorschrift nicht als alleinige Grundlage fiir die Auslegung
dieser Vorschrift herangezogen werden oder Vorrang
vor den anderen Sprachfassungen beanspruchen kann.
Vgl. insoweit z. B. Urteile vom 27. Marz 1990, Cricket St.
Thomas (C-372/88, Slg. 1990, I-1345, Randnr. 18), und vom
19. April 2007, Velvet & Steel Immobilien (C-455/05, Slg.
2007, I-3225, Randnr. 19).

17 — Diese Besonderheiten der deutschen Fassung haben ihren
Ursprung bereits in der Richtlinie 89/440/EWG des Rates
vom 18. Juli 1989 zur Anderung der Richtlinie 71/305/EWG
tber die Koordination der Verfahren zur Vergabe offentli-
cher Bauauftrige (ABL L 210, S. 1). Mit der Richtlinie
89/440 wurde die gegenwirtige ,dreigliedrige” Definition
des offentlichen Bauauftrags im Gemeinschaftsrecht
eingefiihrt.

25. Aufgrund der gerade geschilderten redak-
tionellen Probleme sollte die ,richtige” Ausle-
gung der Bestimmungen keinesfalls in deren
streng grammatikalischer Analyse, vielleicht
gar noch beschrénkt auf eine einzige Sprach-
fassung, gesucht werden. In Wirklichkeit
kann die Bedeutung, die den Bestimmungen
zukommt, nur mit einem gewissen Maf an
gesundem Auslegungsverstand im Wege der
systematischen und der teleologischen Aus-
legung ermittelt werden.

IV — Rechtliche Priifung

A — Vorbemerkung: Der Begriff des iffentli-
chen Bauauftrags

26. Um die vom vorlegenden Gericht auf-
geworfenen Fragen moglichst erschopfend
beantworten zu konnen, ist es eingangs erfor-
derlich, die wesentlichen Merkmale eines
Bauauftrags zu identifizieren.

27. Es ist sogleich darauf hinzuweisen, dass
es sich um einen rein gemeinschaftsrecht-
lichen Begriff handelt, so dass es auf die
Beurteilung eines Sachverhalts nach dem
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nationalen Recht eines Mitgliedstaats hier
nicht ankommt'.

28. Was den Auftragsgegenstand angeht, las-
sen sich in der Richtlinie 2004/18, wie oben
gesehen, drei grundlegende Typen ausma-
chen. Zusammenfassend lédsst sich jedoch
sagen, dass nach Art. 1 dieser Richtlinie unter
den Begriff des 6ffentlichen Bauauftrags zum
einen die Durchfithrung bestimmter Arbei-
ten der in Anhang I der Richtlinie aufgeliste-
ten Arten und zum anderen die Realisierung
von Bauwerken oder Bauleistungen fallen.
Mit anderen Worten umfasst der Begriff
sowohl Bautitigkeiten, unabhingig davon,
ob an ihrem Ende eine endgiiltige und/oder
fertige Sache steht, als auch — gegebenenfalls
auch durch Dritte verrichtete — Tétigkeiten
zur Herstellung bestimmter ,vollendeter”
Sachen. Solche Sachen, deren ,Vollendung”
in der Richtlinie mit dem Hinweis darauf
ausgedriickt wird, dass sie ,eine wirtschaft-
liche oder technische Funktion” erfiillen
sollen, werden in der Regel als ,Bauwerke”
bezeichnet.

29. Die Frage, ob einzelne konkrete Fallge-
staltungen, die zur Priiffung anstehen, in den
Geltungsbereich der Richtlinie 2004/18 fallen

18 — Vgl. Urteil Auroux u. a. (oben in Fn. 6 angefiihrt,
Randnr. 40).
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oder nicht, ist natiirlich von Fall zu Fall zu
beantworten. Mir scheint jedoch ganz allge-
mein, dass ein flexibler Ansatz, der weniger
auf der Dreiteilung, wie sie sich in den meis-
ten Sprachfassungen von Art. 1 findet, als auf
der Zweiteilung in Arbeiten und Werke auf-
baut, wie sie vorstehend dargestellt worden
ist, in den meisten Fillen zu einer Losung des
Problems im Zusammenhang mit dem Vor-
liegen der objektiven Voraussetzungen fiir die
Anwendung der Richtlinie fiihrt.

30. Unabhéngig von der verfolgten Herange-
hensweise darf jedoch nicht vergessen wer-
den, dass alle 6ffentlichen Bauauftrage durch
das Element des Bauens gekennzeichnet sind.
Mit anderen Worten muss mit den Tatigkei-
ten etwas geschaffen werden. Der schlichte
Verkauf bereits bestehender Sachen ist ndm-
lich ausdriicklich vom Anwendungsbereich
der Richtlinie ausgenommen*.

31. Art. 1 der Richtlinie identifiziert selbst
ausdriicklich weitere wesentliche Merkmale
eines Bauauftrags. Darin heifit es ndmlich,
dass der Bauauftrag ein schriftlicher entgelt-
licher Vertrag ist. Das Merkmal der Entgelt-
lichkeit bedeutet somit, dass der Leistung
des Auftragnehmers eine Gegenleistung der

19 — Vgl. Art. 16 der Richtlinie.
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Offentlichen Verwaltung entspricht, die nicht
notwendigerweise eine Geldleistung, aber
jedenfalls wirtschaftlich messbar sein muss®.

32. Die Richtlinie sieht jedoch bekannter-
maflen selbst eine Alternative zum ,typi-
schen“ Modell vor, bei dem die o6ffentliche
Verwaltung den Hersteller eines Bauwerks
bezahlt (wie gesehen, in einem weiten Sinn).
Bei diesem Alternativmodell, ndmlich der
offentlichen Baukonzession, besteht ,die
Gegenleistung fiir die Bauleistungen aus-
schliefllich in dem Recht zur Nutzung des
Bauwerks oder in diesem Recht zuziiglich
der Zahlung eines Preises”. Nach Ansicht des
vorlegenden Gerichts ist auf den vorliegen-
den Fall die Regelung fiir 6ffentliche Baukon-
zessionen anwendbar, da sich die o6ffentliche
Verwaltung darauf beschrinke, dem Bau-
interessenten die aus dem Eigentumsrecht
folgende vollstindige Nutzung der Ergeb-
nisse seiner Bautitigkeit zu ermoglichen. Auf
dieses Problem wird unten, insbesondere im
Rahmen der Erorterung der siebten Vorlage-
frage, naher eingegangen.

33. Ein weiterer Punkt, der anzusprechen ist,
betrifft die Zielsetzung, die die o6ffentliche
Hand mit den Werken und/oder Arbeiten
verfolgt, deren Realisierung sie beabsichtigt.
Wie in der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs bereits gekliart worden ist, spielt die

20 — Statt einen Geldbetrag zu zahlen, kann die offentliche
Verwaltung z. B. von der Zahlung von Abgaben befreien:
Vgl. Urteil Ordine degli Architetti u. a. (oben in Fn. 4 ange-
fithrt, Randnrn. 76 bis 86).

verfolgte Zielsetzung fiir die Zwecke der
Anwendbarkeit der Richtlinie keine Rolle*.
Worauf es somit ankommt, ist ausschlief3-
lich das Vorliegen der objektiven normativen
Voraussetzungen.

34. Dass das Gemeinschaftsrecht den im
konkreten Einzelfall von der offentlichen
Hand verfolgten Zielen keine Bedeutung
beimisst, erklart sich, wie sich aus den Erwa-
gungsgriinden der Richtlinie ergibt, damit,
dass das Hauptziel des gemeinschaftlichen
Vergaberechts darin besteht, Beschrédnkun-
gen der Grundfreiheiten zu beseitigen und
einen echten Wettbewerb zu fordern®. Maf3-
geblich ist somit der Blickwinkel derjenigen,
die daran interessiert sein konnten, die Arbei-
ten auszufithren: Fir sie ist klarerweise das
Ziel, das die offentliche Verwaltung erreichen
mochte, unwichtig.

35. Die weit gesteckten und ehrgeizigen
Zielsetzungen der Richtlinie diirfen jedoch,
obwohl sie bei der Auslegung der Richtli-
nie bertiicksichtigt werden miissen, nicht zu

21 — Urteil vom 15. Januar 1998, Mannesmann Anlagenbau
Austria u. a. (C-44/96, Slg. 1998, I-73, Randnr. 32). Vgl. auch
Urteile vom 18. November 2004, Kommission/Deutschland
(C-126/03, Slg. 2004, 1-11197, Randnr. 18), und vom
11. Januar 2005, Stadt Halle und RPL Lochau (C-26/03, Slg.
2005, I-1, Randnr. 26).

22 — Vgl. insbesondere den zweiten Erwédgungsgrund der
Richtlinie 2004/18 und frither den zweiten und den zehn-
ten Erwégungsgrund der aufgehobenen Richtlinie 93/37/
EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige
(ABL L 199, S. 54). Siehe dazu auch Urteile Ordine degli
Architetti u. a. (oben in Fn. 4 angefiihrt, Randnr. 52) und
vom 12. Dezember 2002, Universale-Bau u. a. (C-470/99,
Slg. 2002, 1-11617, Randnr. 51 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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der Auffassung fithren, dass deren Anwen-
dungsbereich unter Berufung auf ihr Ziel
unbegrenzt ausgedehnt werden konnte. Vor
allem ist darauf hinzuweisen, dass bereits
in der Richtlinie selbst bestimmte Sektoren
genannt werden, in denen sie keine Anwen-
dung findet: siehe insbesondere die Art. 10
bis 16. Folglich ist eine rein ,funktionale”
Auslegung der Richtlinie, bei der nur deren
grundlegende Ziele beriicksichtigt werden,
nicht zuléssig.

36. Unter dem Blickwinkel einer ,funkti-
onalen“ Auslegung, wie sie offenbar insbe-
sondere die Kommission befiirwortet, stellt
sich namlich das grundlegende Problem, zu
bestimmen, nach Mafigabe welchen Para-
meters die Richtlinie Anwendung finden
soll. Die Kommission fiihrt selbst aus, dass
ihre Hauptsorge dahin gehe, dass Einzelne
in eine vorteilhafte Position gelangen konn-
ten, ohne dass sie zuvor in eine Situation
der Gleichheit mit anderen potenziell an der
Erlangung dieser Position Interessierten ver-
setzt worden seien. In Féllen wie dem hier
in Rede stehenden bestehe die Vorteilsposi-
tion in der Erhohung des Grundstiickswerts,
die sich daraus ergebe, dass die offentliche
Verwaltung die Bebauung des Grundstiicks
genehmige. Bei dieser Auslegung miisste jede
Wertsteigerung einer unbeweglichen Sache,
wenn sie auf eine Tatigkeit der 6ffentlichen
Hand zuriickgeht, den Bestimmungen der
Richtlinie unterliegen. Es liegt jedoch auf
der Hand, dass bei diesem Standpunkt die
Gefahr besteht, dass, so unsinnig das auch
sein mag, anerkannt werden muss, dass jede
stddtebauliche Tétigkeit unter die Richtlinie
fallt: Denn die Mafinahmen, mit denen die
Bebauungsméglichkeit geregelt wird, éndern
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definitionsgemdf; — und auch substanziell —
den Wert der Grundstiicke, auf die sie sich
beziehen.

37. In Wirklichkeit wird dieser extreme
Standpunkt von niemandem vertreten. Es ist
jedoch zu betonen, dass er die logische Folge
einer rein funktionalen Lesart der Richtlinie
darstellt.

38. Zwar hat sich die Rechtsprechung des
Gerichtshofs bekannterweise in manchen
Bereichen an eine erklirtermaflen ,funkti-
onale” Auslegung des Gemeinschaftsrechts
gehalten. Insbesondere ist dies im Vergabe-
recht in Bezug auf die Begriffe des ,6ffentli-
chen Auftraggebers” und der ,Einrichtung
des offentlichen Rechts” geschehen®. Dazu
ist jedoch vor allem darauf hinzuweisen,
dass bei solchen Gelegenheiten die funkti-
onale Auslegung der Klarstellung der Trag-
weite eines bestimmten Begriffs diente
und nicht der allgemeinen Definition des
Anwendungsbereichs des gesamten Verga-
berechts. Aufierdem wurde in den genannten
Fallen mit der funktionalen Auslegung im
Wesentlichen bezweckt, die Bildung deut-
licher Liicken zu verhindern, in denen sich
breiter Raum fiir Missbrauch aufgetan hitte:
Verwiesen sei beispielsweise auf den Fall, in
dem eine Gesellschaft die typische Funktion
einer Einrichtung des offentlichen Rechts

23 — Vgl. z. B. Urteile Universale-Bau u. a. (oben in Fn. 22 ange-
fithrt, Randnr. 53), vom 13. Dezember 2007, Bayerischer
Rundfunk u. a. (C-337/06, Slg. 2007, 1-11173, Randnr. 37),
und vom 10. April 2008, Ing. Aigner (C-393/06, Slg. 2008,
1-2339, Randnr. 37).
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irgendwann nach ihrer Griindung und ohne
Anpassung ihrer Satzung iibernommen hat*,
oder auf denjenigen, in dem die 6ffentliche
Finanzierung (im konkreten Fall einer Rund-
funk- und Fernseheinrichtung) statt durch
die unmittelbare Zahlung 6ffentlicher Mittel
durch die Verpflichtung aller Besitzer von
Empfangsgeriten zur Zahlung einer Gebiihr
erfolgt ist™.

39. Mir scheint deshalb klar, dass der
Anwendungsbereich der Richtlinie vielmehr
zu bestimmen ist, indem in erster Linie
auf die objektiven Voraussetzungen Bezug
genommen wird, die in der Richtlinie selbst
festgesetzt sind. Das bedeutet natiirlich nicht,
dass bei der Auslegung von jeglicher ,funk-
tionalen“ Uberlegung abzusehen wire. In
Wirklichkeit gehoren die mit der Richtlinie
verfolgten Ziele offenkundig zu den Haupt-
bezugspunkten fiir die Zwecke der Ausle-
gung”: Sie kénnen jedoch nicht den einzigen
Bezugsmafistab bilden, und der Wille des
Gesetzgebers, den Normanwendungsbereich
festzulegen, darf nicht unter Hinweis auf sie
umgangen werden.

40. Ich wende mich nun der Priifung der Vor-
lagefragen zu. Aus Griinden ihres logischen
Zusammenhangs werde ich mich zuerst mit
den ersten beiden sowie der fiinften und der
sechsten Frage befassen.

24 — Urteil Universale-Bau u. a. (oben in Fn. 22 angefiihrt).

25 — Urteil Bayerischer Rundfunk u. a. (oben in Fn. 23 ange-
fithrt). Vgl. auch fiir eine dhnliche Situation Urteil vom
11. Juni 2009, Hans & Christophorus Oymanns (C-300/07,
Slg. 2009, 1-4779, Randnr. 57).

26 — Vgl. z. B. Urteile vom 17. November 1983, Merck (292/82,
Slg. 1983, 3781, Randnr. 12), vom 14. Oktober 1999, Adidas
(C-223/98, Slg. 1999, 1-7081, Randnr. 23), und vom 7. Juni
2005, VEMW u. a. (C-17/03, Slg. 2005, 1-4983, Randnr. 41).

B — Die erste und die zweite Frage

41. Mit den ersten beiden Vorlagefragen,
die zusammen abgehandelt werden kon-
nen, mochte das vorlegende Gericht vom
Gerichtshof gekldrt haben, ob es im Allge-
meinen fiir das Vorliegen eines offentlichen
Bauauftrags im Sinne der Richtlinie 2004/18
erforderlich ist, dass der Auftrag etwas zum
Gegenstand hat, was fiir die 6ffentliche Ver-
waltung materiell beschafft wird und ihr
unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt.
Bejahendenfalls, d. h., um es mit den Worten
des vorlegenden Gerichts zu sagen, wenn ,,auf
das Element der Beschaffung nicht verzichtet
werden kann stellt sich die Frage, ob dieses
Element in der schlichten und allgemeinen
Verfolgung eines offentlichen Zwecks, z. B.
einer bestimmten stadtebaulichen Gestaltung
des Gemeindegebiets, gesehen werden kann
oder nicht.

1. Die Ansichten der Verfahrensbeteiligten

42. Die Ansichten derjenigen, die in diesem
Verfahren Erklirungen abgegeben haben,
sind ziemlich breit gefachert.

43. Auf der einen Seite macht die deutsche
Regierung, in diesem Punkt unterstiitzt von
der Bundesanstalt und weitgehend von der
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Osterreichischen Regierung, mit Nachdruck
geltend, dass das Beschaffungselement vor-
liegen miisse, damit von einem o6ffentlichen
Bauauftrag die Rede sein konne. Sie bringt
vor, dass es sich in Wirklichkeit nicht zwangs-
laufig um eine materielle Beschaffung handeln
miisse und auch ein einfacher wirtschaftli-
cher Vorteil fiir die o6ffentliche Verwaltung
ausreichen konne. Was jedoch nach Ansicht
der deutschen Regierung nicht ausreicht, ist
die blofle und allgemeine Verfolgung eines
offentlichen Zwecks wie im vorliegenden Fall.
Zum Urteil Auroux u. a. des Gerichtshofs,
das, wie gesehen, eine der Grundlagen der
Ansicht darstellt, zu der das nationale Gericht
neigt, fithrt die deutsche Regierung aus, dass
in der Rechtssache, in der dieses Urteil ergan-
gen sei, das Vorliegen eines unmittelbaren
wirtschaftlichen Nutzens fiir die 6ffentliche
Verwaltung als sicher vorausgesetzt worden
sei, so dass der Gerichtshof es nicht fiir not-
wendig erachtet habe, sich mit diesem Punkt
zu befassen. Das diirfe jedoch keinesfalls so
verstanden werden, dass das Erfordernis
eines wirtschaftlichen Nutzens nicht vor-
liegen miisse: Dieses Erfordernis wohne der
Systematik der Richtlinie inne, auch wenn es
in ihr nicht ausdriicklich genannt werde. Die
Argumentation mit der Notwendigkeit der
Gewihrleistung der praktischen Wirksam-
keit der Richtlinie und der Verhiitung von
Missbrauchsgefahr bietet nach Ansicht der
deutschen Regierung keine zuléssige Grund-
lage dafiir, die Richtlinie wider besseres Wis-
sen liber ihren natiirlichen Geltungsbereich
hinaus anzuwenden. Etwaigen Erfordernis-
sen der Missbrauchsverhiitung auflerhalb des
Vergabewesens miisse mit anderen Norma-
tivinstrumenten, nicht aber mit der Richtlinie
2004/18 Rechnung getragen werden.

44. Der Ansicht der deutschen Regierung
diametral entgegengesetzt ist dagegen die
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Auffassung der Kommission. Insbesondere
besteht nach deren Ansicht das einzige aus-
schlaggebende Kriterium fiir die Antwort
an das vorlegende Gericht in dem Umstand,
dass der Wortlaut der Richtlinie fiir das Vor-
liegen eines oOffentlichen Bauauftrags nicht
voraussetze, dass sich die offentliche Verwal-
tung von einem Externen etwas beschaffe.
Das Vorliegen des Beschaffungselements zu
fordern, wiirde somit bedeuten, eine Voraus-
setzung einzufithren, die vom Normtext nicht
verlangt werde.

45. Eine vermittelnde Haltung nimmt
schliefllich die Regierung der Niederlande
ein. Threr Ansicht nach muss insbesondere
fiir das Vorliegen eines offentlichen Bauauf-
trags, obwohl — auch im Lichte der Recht-
sprechung des Gerichtshofs — der Erwerb
des Werkes durch die 6ffentliche Verwaltung
nicht erforderlich sei, doch ein unmittelbares
wirtschaftliches Interesse der Offentlichen
Verwaltung gegeben sein. Konkret konne ein
solches unmittelbares wirtschaftliches Inter-
esse je nach Fall sowohl in einem wirtschaft-
lichen Vorteil fir die 6ffentliche Verwaltung
als auch in einem von der Regierung der Nie-
derlande so bezeichneten ,Verlustrisiko“ der
offentlichen Verwaltung bestehen. In dem
beim vorlegenden Gericht anhingigen Fall
besteht nach Ansicht dieser Regierung ein
solches wirtschaftliches Interesse nicht oder
ist zumindest auf der Grundlage der vom
nationalen Gericht gegebenen Anhaltspunkte
nicht erkennbar.
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2. Wirdigung

46. Aus meiner Sicht findet sich die zutref-
fende Auslegung der Richtlinie 2004/18 auf
halber Strecke zwischen den beiden ,extre-
men“ Ansichten der deutschen Regierung
und der Kommission. Andererseits teile ich
auch die Ansicht der Regierung der Nie-
derlande nicht zur Génze, die sich, wie mir
scheint, fiir die Definition des Begrifts des
offentlichen Bauauftrags zu sehr auf ein wirt-
schaftlich geartetes Kriterium stiitzt.

47. Fiir die Beantwortung der dem Gerichts-
hof vorgelegten Frage halte ich es fiir wich-
tig, vom richtigen Verstindnis des bereits
genannten Urteils Auroux u. a.”” auszugehen.
Bekanntermafien ging es bei dem Sachver-
halt, der dem Verfahren, in dem dieses Urteil
ergangen ist, zugrunde lag, darum, dass eine
Kommunalverwaltung einem zweiten 6ffent-
lichen Auftraggeber die Errichtung eines Bau-
werks im Rahmen der Raumordnung ohne
Ausschreibung tibertragen hatte. In diesem
Zusammenhang hitte der zweite 6ffentliche
Auftraggeber zum Teil unter Einsatz der von
der Gemeinde gewihrten Mittel verschie-
dene Bauwerke errichten miissen, die teils
an Dritte verduflert und teils der Kommunal-
verwaltung iibergeben werden sollten. Der
Gerichtshof hat in diesem Sachverhalt einen
offentlichen Bauauftrag gesehen und erklirt,
dass es insoweit nicht darauf ankomme, ob
vorgesehen war, dass der erste oOffentliche
Auftraggeber, d. h. die Kommune, Eigentii-
mer des gesamten zu errichtenden Bauwerks
oder eines Teils davon werden sollte™.

27 — Oben in Fn. 6 angefiihrt.
28 — Ebd,, Randnr. 47.

48. Es trifft zu, dass, wie die deutsche Regie-
rung ausfithrt, unter den Umstdnden jener
Rechtssache keine Zweifel daran bestanden,
dass manche der zu errichtenden Bauwerke
der Kommunalverwaltung zumindest teil-
weise unmittelbar zugutegekommen wiren.
Es ist aber meiner Ansicht nach auch wabhr,
dass die vom Gerichtshof gewihlte, ziemlich
weit gehaltene Formulierung es ausschlief3t,
dass die unmittelbare Beschaffung fiir eine
offentliche Verwaltung als eine Vorausset-
zung fir einen Offentlichen Bauauftrag ange-
sehen werden muss.

49. Andererseits ist jedoch eine weitere
Besonderheit des Sachverhalts, der in dem
genannten Urteil zur Priifung anstand, her-
vorzuheben: Die Kommunalverwaltung
hatte damals einen hohen Geldbetrag gezahlt
und war zur Verwirklichung der gewiinsch-
ten Bauwerke unmittelbar zusammen mit
dem zweiten offentlichen Auftraggeber titig
geworden.

50. Wie oben bereits ausgefiihrt, kann der
Begriff des offentlichen Bauauftrags, so weit
er zum Zwecke der Verhiitung etwaigen
Missbrauchs auch auszulegen sein mag, nicht
unbegrenzt ausgedehnt werden®. Eine solche
sfunktionalistische“ Lesart kann die Grenzen
des Anwendungsbereichs der Richtlinie nicht
vollig aufler Acht lassen. Auch wenn nédmlich
das Hauptziel der Vergaberichtlinien sicher-
lich in der Forderung des Wettbewerbs zwi-
schen den Unternehmen und der Offnung
der Mirkte besteht, muss doch auch aufler-
halb des Anwendungsbereichs der Richtlinie

29 — Vgl. oben, Nrn. 35 ff.
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dieses Ziel mit anderen geeigneten gesetz-
geberischen Mitteln verfolgt werden, ohne
den Anwendungsbereich der Vergabebestim-
mungen tiber die Maflen zu erweitern.

51. Es ist deshalb erforderlich, die Grenzen
dieses Anwendungsbereichs, innerhalb deren
sich die Anwendbarkeit der Richtlinienbe-
stimmungen unverriickbar halten muss, mit
einer gewissen Genauigkeit zu bestimmen.

52. Aus einer Gesamtschau des Normtextes
und unter Beriicksichtigung auch der bisher
vom Gerichtshof insoweit vorgenommenen
Auslegung scheint es mir moglich, das Grund-
prinzip abzuleiten, dass eine bestimmte Tétig-
keit nur dann von den Vorschriften iiber die
offentlichen Bauauftrage erfasst wird, wenn
eine triftige unmittelbare Verbindung zwi-
schen der offentlichen Verwaltung und den
zu verwirklichenden Arbeiten oder Werken
besteht. Diese Verbindung ergibt sich in der
Regel daraus, dass die Arbeiten oder Werke
auf Veranlassung der 6ffentlichen Verwaltung
hin realisiert werden.
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53. Somit gentigt, anders als vom vorlegen-
den Gericht angenommen, ein rein immate-
rieller und mittelbarer Nutzen nicht. Auch
der blofle Umstand, dass die zu beurteilende
Tatigkeit allgemein im Einklang mit dem
offentlichen Interesse steht, kann nicht aus-
reichen. Es ist namlich darauf hinzuweisen,
dass dann, wenn die Titigkeit eine Genehmi-
gung durch die 6ffentliche Verwaltung erfor-
dert (was in der Regel bei allen Bautitigkeiten
der Fall ist), die Tatigkeit selbst, um geneh-
migungsfihig zu sein, augenfillig mit dem
offentlichen Interesse vereinbar sein muss,
das den Bezugsmaf3stab fiir Genehmigungen
durch die Tréger offentlicher Gewalt bildet.
Das allgemeine Bestehen eines offentlichen
Interesses, das die Genehmigung der Tétig-
keit rechtfertigt, kann daher nicht das aus-
schlaggebende Kriterium dafiir sein, welche
Sachverhalte in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen, weil dieser sonst unkont-
rolliert ausgedehnt wiirde. Man muss sich
insbesondere vor Augen halten, dass sich
eine Baugenehmigung, d. h. der typische
Ausdruck der Befugnisse der Verwaltung im
objektiv stadtebaulichen Bereich, in der Regel
darauf beschrinkt, eine Schranke fiir die Ent-
wicklung einer Initiative zu beseitigen, die
von einem Privaten und nicht von der 6ffent-
lichen Verwaltung ausgeht.

54. Meiner Ansicht nach erlaubt die Forde-
rung nach dem Bestehen einer unmittelba-
ren Verbindung zwischen der offentlichen
Verwaltung und den zu realisierenden Wer-
ken oder Arbeiten, die tendenziell entgegen-
gesetzten Notwendigkeiten miteinander in
Einklang zu bringen, einerseits Missbrdauchen
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vorzubeugen und andererseits eine unkon-
trollierte Ausdehnung des Anwendungs-
bereichs der Richtlinie zu verhindern.
Insbesondere ermoglicht diese Formel die
vollstindige Beachtung der Ausfithrungen
des Gerichtshofs in dem bereits mehrfach
genannten Urteil Auroux u. a., nach dem es
fir die Anwendung der Vorschriften tiber das
offentliche Vertragswesen keine notwendige
Voraussetzung ist, dass die Verwaltung die
Werke zu Eigentum erwirbt. Dieses Urteil
kann jedoch nicht fiir einen Ansatz herange-
zogen werden, der vollig von einem triftigen
Ankniipfungspunkt zwischen den Tréigern
offentlicher Gewalt und den zu realisieren-
den Werken absieht: Gerade das Kriterium
der unmittelbaren Verbindung kann, wie mir
scheint, eine geeignete Formel fiir diese not-
wendige Ankniipfung sein.

55. Diese unmittelbare Verbindung ist vor
allem dann augenfillig, wenn die offentliche
Verwaltung unmittelbar das Eigentum an der
herzustellenden Sache erwirbt. Es handelt
sich, wie auf der Hand liegt, um den typischs-
ten Fall, und unter dieses Leitbild fillt die
Mehrzahl der Fille, in denen die Richtlinie
Anwendung finden muss. Diesem typischen
Fall sind auch die Situationen gleichzustellen,
in denen die herzustellenden Sachen, obwohl
sie von der oOffentlichen Verwaltung nicht zu
Eigentum erworben werden, fiir diese doch
einen unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteil
darstellen. Es kann sich z. B. um die Fille han-
deln, in denen die offentliche Hand an den
hergestellten Sachen ein Recht erwirbt, das
sich zwar vom Eigentumsrecht unterscheidet,
aber dennoch den Genuss der Sache zumin-
dest in bestimmtem Mafle ermoglicht.

56. Eine zweite Fallgestaltung einer unmittel-
baren Verbindung zwischen der 6ffentlichen
Verwaltung und den zu realisierenden Wer-
ken oder Arbeiten kann meiner Ansicht nach
in den Fillen gesehen werden, in denen die
offentliche Verwaltung zur Realisierung der
Arbeiten oder Werke offentliche Mittel ein-
setzt. Es handelt sich offenkundig meist um
Situationen, die auch unter die erste, in der
vorstehenden Nummer dargestellte Fallge-
staltung fallen, da beim klassischsten Modell
des Einsatzes offentlicher Mittel zur Realisie-
rung von Arbeiten oder Werken, d. h. dem
Auftrag, die 6ffentliche Hand dafiir bezahlt,
dass sie das Eigentum an den herzustellen-
den Sachen erwirbt. Im Ubrigen kann, wie
gesehen, auch beim Modell der Konzession
ein Einsatz o6ffentlicher Mittel vorliegen, auch
wenn diese nicht den gesamten Wert der zu
realisierenden Werke oder Arbeiten abde-
cken kénnen.

57. Diese zweite Fallgestaltung umfasst
jedoch auch Situationen, in denen die 6ffent-
liche Verwaltung fiir eingesetztes Geld oder
andere oOffentliche Mittel kein Eigentum an
den herzustellenden Sachen erwirbt. Wie
der Gerichtshof im Urteil Auroux u. a. klar-
gestellt hat, ist ndmlich der Eigentumserwerb
kein unerléssliches Kriterium. Auflerdem
erscheint es vollig den Erfordernissen der
Angemessenheit und der Achtung der
Grundprinzipien der Richtlinie zu entspre-
chen, dass, wenn die offentliche Hand den
Einsatz offentlicher Mittel beabsichtigt, die
Auswahl der Empfanger dieser Mittel unter
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den von der Richtlinie gebotenen Garantien
erfolgt.

58. Es versteht sich von selbst, dass unter
diese Fallgestaltung auch die Situationen fal-
len, in denen die eingesetzten Offentlichen
Mittel nicht in Geld bestehen: Man denke
z. B. an den Fall, dass dem Auftragnehmer
oder Konzessiondr zur Realisierung der
Werke oder Arbeiten offentliche Grund-
stiicke kostenlos oder zu einem niedrigeren
Preis als dem Marktpreis tiberlassen werden.

59. Eine dritte Fallgestaltung einer unmittel-
baren Verbindung zwischen der 6ffentlichen
Verwaltung und den zu realisierenden Arbei-
ten oder Werken hat Auffangcharakter und
betrifft die Fille, in denen die Werke und/
oder Arbeiten abseits des Vorliegens der ers-
ten oder der zweiten Fallgestaltung jedenfalls
das Ergebnis einer Initiative der 6ffentlichen
Verwaltung selbst sind. Diese Fallgestal-
tung liegt insbesondere vor, wenn die Triger
offentlicher Gewalt aus eigenem Bestreben
ein Verfahren in Gang setzen, das zur Reali-
sierung der Werke oder Arbeiten fiithrt. Um
eine Situation dieser Art handelte es sich bei
dem vom Gerichtshof im bereits erwdhnten
Urteil Auroux u. a.* bewerteten Sachverhalt.

60. Die dritte und letzte Fallgestaltung erfor-
dert jedoch eine wichtige Klarstellung. Die
in einem solchen Zusammenhang von der
offentlichen Verwaltung entfaltete Tatigkeit

30 — Oben in Fn. 6 angefiihrt (Randnr. 42).
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muss tiber den bloflen Gebrauch der Befug-
nisse hinausgehen, die gerade der Verwaltung
im stddtebaulichen Bereich allgemein zuer-
kannt sind. Nur so ist es ndmlich méglich,
eine klare Abgrenzungslinie zwischen der in
den Anwendungsbereich der Richtlinie fal-
lenden Tétigkeit und der demgegeniiber an
sich der Anwendung der Richtlinie entzoge-
nen ,normalen” stadtebaulichen Tatigkeit zu
ziehen. Konkret ist die Beurteilung, welche
Art von Tétigkeit die offentliche Verwaltung
im jeweiligen Einzelfall entfaltet, vom natio-
nalen Gericht von Fall zu Fall vorzunehmen.

61. In diesem Rahmen kann nicht ausge-
schlossen werden, dass auch das Erreichen
einer bestimmten stddtebaulichen Gestaltung
des Gebiets Gegenstand eines Vertrags sein
kann, der in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallt. Das setzt jedoch voraus, dass
zwischen der oOffentlichen Verwaltung und
den zu realisierenden Arbeiten oder Werken
eine unmittelbare Verbindung in dem in den
vorstehenden Nummern genannten Sinne
besteht. Das blofle Verfolgen des offentli-
chen Interesses im Wege der Ausiibung der
gewohnlichen stddtebaulichen Befugnisse
reicht nicht aus, um zur Anwendung der
Gemeinschaftsvorschriften tber Auftrige
und Konzessionen zu fiihren.

62. Im vorliegenden Fall kommt die Beurtei-
lung, ob eine solche unmittelbare Verbindung
besteht oder nicht, natiirlich dem vorlegen-
den Gericht zu. Mir scheint jedoch auf der
Grundlage der Anhaltspunkte, die das natio-
nale Gericht dem Gerichtshof vorgelegt hat,
schwer vorstellbar, dass vom Bestehen einer
unmittelbaren Verbindung ausgegangen wer-
den kann. Auf der einen Seite namlich wird,
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wie unstreitig zu sein scheint, die 6ffentli-
che Verwaltung im vorliegenden Fall nichts
erwerben und keinen unmittelbaren wirt-
schaftlichen Vorteil erlangen. Auch die ande-
ren moglichen Situationen, in denen eine
unmittelbare Verbindung festgestellt werden
kann, scheinen nicht vorzuliegen, da die Stadt
Wildeshausen keine besondere Initiative zur
Errichtung von Bauwerken ergriffen, son-
dern sich vielmehr auf die Bewertung der
verschiedenen, ihr unterbreiteten Konzepte
beschrinkt hat und auch keine Ausgaben fiir
Bauzwecke eingehen musste. Genauso wenig
erkennbar sind diese Kriterien fiir eine Ver-
bindung auch in Bezug auf die Bundesanstalt.

C — Die fiinfte und die sechste Frage

63. Die fiinfte und die sechste Vorlagefrage
betreffen nur die dritte ,Variante” des Begriffs
des offentlichen Bauauftrags® und greifen in
gewisser Weise die Probleme, die im Rah-
men der ersten und insbesondere der zweiten
Frage aufgeworfen worden sind, in Bezug auf
diese Fallgestaltung wieder auf.

64. Genauer mochte das vorlegende Gericht
mit der fiinften Frage wissen, ob die ,vom

31 — Vgl. oben, Nr. 20.

offentlichen Auftraggeber genannten Erfor-
dernisse“ im Sinne der genannten Vari-
ante schlicht darin bestehen konnen, dass
die offentliche Verwaltung die Befugnis
hat, sicherzustellen, dass die zu realisie-
renden Werke einem offentlichen Interesse
entsprechen.

65. Mit der sechsten Frage dagegen wird
der Gerichtshof um nihere Auflerung dazu
ersucht, ob die erwiahnten ,vom offentlichen
Auftraggeber genannten Erfordernisse” fak-
tisch in der Befugnis der offentlichen Ver-
waltung zur Priiffung und Genehmigung von
Bauvorhaben bestehen konnen.

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

66. Alle Verfahrensbeteiligten, die Erkldarun-
gen abgegeben haben, sind sich — natiirlich
mit Ausnahme von Miiller — grundsitzlich
darin einig, dass in einer Situation wie der des
Ausgangsverfahrens die Voraussetzungen fiir
einen Offentlichen Bauauftrag im Sinne der
dritten Variante nicht vorliegen.

67. Im Einzelnen bestehen die Kommission,
die Regierung der Niederlande und die fran-
z0sische Regierung auf der Notwendigkeit
einer Unterscheidung zwischen einer ,akti-
ven“ Rolle der offentlichen Verwaltung, bei
der diese die Initiative fiir die Ausfithrung der
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Werke ergreife oder jedenfalls entscheiden-
den Einfluss ausiibe, und einer rein , passiven®
Rolle, bei der die Triger offentlicher Gewalt
nur Genehmigungs- und Kontrollaufgaben in
Bezug auf Vorhaben Privater wahrnahmen.
In diesem zweiten Fall liege kein offentlicher
Auftrag vor, sondern die offentliche Verwal-
tung tbe allenfalls ihre ureigenen Aufgaben
der Planung, Genehmigung, Kontrolle usw.
aus.

68. Die deutsche Regierunglegt ihrer Ansicht
zugrunde, dass auch fiir die dritte Variante
des Begriffs des offentlichen Bauauftrags
die von ihr fiir die ersten beiden Varianten
als erforderlich erachteten Voraussetzungen
vorliegen miissten, zu denen insbesondere
ein unmittelbarer wirtschaftlicher Nutzen fiir
die o6ffentliche Verwaltung gehore.

2. Wiirdigung

69. Die Entscheidung des vorlegenden
Gerichts, bei der Gliederung seiner Fragen an
den Gerichtshof die Problematik im Zusam-
menhang mit den ersten beiden Varianten
des Begriffs des offentlichen Bauauftrags, die
insbesondere Gegenstand der zweiten Frage
ist, von der Problematik in Bezug auf die
dritte Variante, die im Mittelpunkt der fiinf-
ten und der sechsten Frage steht, zu trennen,
geht, wie mir scheint, darauf zuriick, aus dem
Wortlaut der dritten Variante eine erhebliche
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Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Richtlinie ableiten zu wollen.

70. Nun steht aufler Zweifel, wie im Ubrigen
von der Kommission in ihren Erklirungen
zutreffend herausgestellt worden ist, dass
die dritte Variante des Begriffs des offentli-
chen Bauauftrags tatsdchlich zu dem Zweck
geschaffen wurde, Umgehungen der Norm
dadurch zu verhindern, dass unter sie ver-
schiedenartige Sachverhalte subsumiert wer-
den konnen, die vorab nicht abschlieflend
hétten bestimmt werden konnen.

71. Wie jedoch oben ausgefiihrt, kann der
Wortlaut des Normtextes nicht herangezogen
werden, um dessen Tragweite ganz unkont-
rolliert auszuweiten. Insbesondere wiirde der
Anwendungsbereich der Richtlinie {iberma-
ig ausgeweitet, wenn die ,vom offentlichen
Auftraggeber genannten Erfordernisse” alle
Genehmigungs- und Bauplanungstatigkei-
ten der Triger offentlicher Gewalt umfassen
konnten.

72. In Wirklichkeit miissen auch fiir die dritte
Variante die oben zu den ersten beiden Vor-
lagefragen angestellten Uberlegungen gelten.
Es gibt keinen Grund dafiir, dass in Bezug auf
die dritte Variante davon abgesehen werden
konnte, dass fiir die Zwecke der Anwendbar-
keit der Richtlinie 2004/18 eine unmittelbare
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Verbindung zwischen der offentlichen Ver-
waltung und den zu realisierenden Werken
bestehen muss.

D — Teilergebnis

73. Zum Abschluss meiner Priifung der ers-
ten, der zweiten, der fiinften und der sechs-
ten Vorlagefrage schlage ich dem Gerichtshof
deshalb vor, diese Fragen dahin zu beant-
worten, dass das Vorliegen eines 6ffentlichen
Bauauftrags oder einer offentlichen Bau-
konzession im Sinne der Richtlinie 2004/18
eine unmittelbare Verbindung zwischen dem
offentlichen Auftraggeber und den zu reali-
sierenden Arbeiten oder Werken voraussetzt.
Diese unmittelbare Verbindung kann insbe-
sondere darin bestehen, dass das Bauwerk
von der Offentlichen Verwaltung erworben
werden soll oder ihr unmittelbar wirtschaft-
lich zugutekommt, oder aber darin, dass die
Initiative fiir die Realisierung beim o6ffentli-
chen Auftraggeber liegt oder dieser zumin-
dest teilweise deren Kosten tragt.

E — Die dritte und die vierte Frage

74. Mit der dritten und der vierten Frage
mochte das Oberlandesgericht Diisseldorf im
Wesentlichen wissen, ob es fiir den Begrift des

Offentlichen Bauauftrags darauf ankommt,
dass sich der Auftragnehmer zur Realisierung
der Werke oder Arbeiten verpflichtet. Die
scheinbar eigenartigen Fragen erkldren sich
damit, dass bei dem Sachverhalt, der dem
nationalen Gericht zur Priifung vorliegt, der
Erwerber der Grundstiicke unstreitig beim
Kauf der Liegenschaft keine Bauverpflichtung
eingegangen ist.

75. Fast alle, die Erklirungen abgegeben
haben, sind sich ohne grofiere Unterschiede
im Allgemeinen einig, dass die Fragen zu
bejahen sind. Nur die Antragstellerin im
Ausgangsverfahren, Miiller, schligt dem
Gerichtshof aus auf der Hand liegenden
Griinden vor, stattdessen dem Ansatz des
vorlegenden Gerichts zu folgen, wonach eine
solche Verpflichtung nicht erforderlich sei.

76. Mir scheint jedoch klar, dass die Fragen
zu bejahen sind und die Verpflichtung zur
Realisierung der Arbeiten und/oder Werke
ein unverzichtbares Element fiir das Vorlie-
gen eines offentlichen Bauauftrags oder einer
offentlichen Baukonzession darstellt.

77. Dies ergibt sich in erster Linie und ganz
grundlegend aus der Richtlinie 2004/18
selbst, die, wie gesehen, den 6ffentlichen Bau-
auftrag als entgeltlichen Vertrag definiert.
Diesem Begriff liegt also bereits die Vor-
stellung zugrunde, dass ein Austausch von
Leistungen stattfindet zwischen dem offent-
lichen Auftraggeber, der einen Preis bezahlt
(oder alternativ ein Nutzungsrecht einrdumt),
und dem Auftragnehmer, der Arbeiten oder
Werke realisieren soll. Die synallagmatische
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Natur des offentlichen Auftrags liegt somit
auf der Hand. Es stiinde klar im Widerspruch
zu dieser Natur, wenn man zuliefle, dass ein
Auftragnehmer nach der Zuschlagserteilung
einseitig und folgenlos einfach entscheiden
konnte, nicht zu realisieren, was vorgesehen
war. Anderenfalls wiirde letztlich dem Auf-
tragnehmer ein Ermessen hinsichtlich der
Erfordernisse und Bediirfnisse des offentli-
chen Auftraggebers zuerkannt.

78. Eine andere und konzeptionell davon
getrennte Frage, die auflerdem vom vorle-
genden Gericht gestellt wird, geht dahin, ob
es fiir einen 6ffentlichen Bauauftrag erforder-
lich ist, dass die etwaige Verpflichtung, die
der Auftragnehmer gegeniiber der offentli-
chen Verwaltung tibernommen hat, recht-
lich durchsetzbar ist. Das nationale Gericht
mochte also wissen, ob die Moglichkeit
vorgesehen sein muss, dass der offentliche
Auftraggeber die ausstehende Realisierung
gegeniiber dem Auftragnehmer einklagen
kann.

79. Wenn das vorlegende Gericht mit die-
ser Formulierung vom Gerichtshof wissen
mochte, ob das nationale Recht im Bereich
der Bauauftrige gemifl der Richtlinie
2004/18 notwendigerweise Mechanismen
vorsehen muss, mit denen ein Auftragneh-
mer gezwungen werden kann, das Werk oder
die Arbeiten, die vertraglich vorgesehen
sind, zu realisieren, scheint mir die Frage zu
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verneinen zu sein, da sich in der Richtlinie
kein Hinweis in diesem Sinne finden lasst.

80. Das heifst jedoch nicht, dass der etwai-
gen Nichterfiillung von Seiten des Auftrag-
nehmers keine Bedeutung zukommen kann.
Es darf ndmlich nicht vergessen werden,
dass, wie oben ausgefiihrt, ein offentlicher
Bauauftrag in jeder Hinsicht ein Vertrag ist,
d. h. eine Rechtshandlung, die in der Vielfalt
der nationalen Rechtsordnungen jedenfalls
immer durch ihre Verbindlichkeit gekenn-
zeichnet ist. Wie die deutsche Regierung in
ihren Erkldrungen zutreffend ausfiithrt, ist
es, damit von einem 6ffentlichen Bauauftrag
gesprochen werden kann, erforderlich, dass
der Auftragnehmer vertraglich zur Erbrin-
gung der vorgesehenen Leistung verpflichtet
ist. Die Folgen der etwaigen Nichterfiillung
richten sich dagegen nach dem nationalen
Recht: Nichts hindert daran, dass z. B. fiir den
Fall der Nichterfillung von Seiten des Auf-
tragnehmers das einzelstaatliche Recht die
Auflésung des Vertrags, die Vergabe an einen
anderen Auftragnehmer und einen schlich-
ten Schadensersatzanspruch der 6ffentlichen
Verwaltung gegen den ersten Auftragnehmer
vorsieht.

81. Daher schlage ich dem Gerichtshof vor,
auf die dritte und die vierte Vorlagefrage
zu antworten, dass die Begriffe des offent-
lichen Bauauftrags und der oOffentlichen
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Baukonzession im Sinne der Richtlinie
2004/18 eine vertragliche Verpflichtung des
Auftragnehmers gegeniiber der 6ffentlichen
Verwaltung zur Erbringung der vereinbar-
ten Leistung voraussetzen. Die Folgen einer
etwaigen Nichterfiillung von Seiten des Auf-
tragnehmers richten sich nach dem nationa-
len Recht.

F — Die siebte Frage

82. Mit der siebten Frage mochte das vor-
legende Gericht wissen, ob eine offentli-
che Baukonzession im Sinne der Richtlinie
2004/18 vorliegen kann, wenn der , Konzessi-
ondr” Inhaber eines Eigentumsrechts ist, das
ihm an sich bereits das Recht zur Nutzung
der Sache, die Gegenstand der Konzession
ist, verleiht®. Allgemeiner betrifft die Frage
die Zulédssigkeit einer unbefristeten Konzes-
sion nach dem Gemeinschaftsrecht.

32 — Genau genommen nimmt das vorlegende Gericht in
der Formulierung der Frage auf das Eigentum an dem
Grundstiick Bezug, auf dem die Arbeiten oder Werke zu rea-
lisieren sind. Wie es jedoch in den Beschlussgriinden aus-
fithrt, folgt nach deutschem Recht das Recht zur Nutzung
eines Gebdudes unmittelbar aus dem Eigentumsrecht an
dem Grundstiick, auf dem das Gebiude errichtet ist. Das
wahre Problem, das der Frage zugrunde liegt, besteht
somit eben in dem Verhiltnis zwischen Konzession und
Eigentumsrecht.

1. Die Ansichten der Verfahrensbeteiligten

83. Die klarste Haltung zu diesem Problem
nimmt die deutsche Regierung ein, die die
Vereinbarkeit des Instituts der Konzession
mit dem Bestehen eines Eigentumsrechts
durchweg ausschliefit. Begriindet wird dies
damit, dass die Konzession definitionsge-
maf} voraussetze, dass der Konzessionsgeber
Inhaber der dem Konzessionér iibertragenen
Rechte sei.

84. Die Regierung der Niederlande und die
Osterreichische Regierung schlieflen zwar
die Vereinbarkeit von Konzession und Eigen-
tumsrecht nicht kategorisch aus, sind aber der
Ansicht, dass im vorliegenden Fall die Rolle
der offentlichen Verwaltung zu begrenzt sei,
um vom Vorliegen einer Konzession ausge-
hen zu kénnen. Dafiir wire es namlich nach
Ansicht dieser Regierungen erforderlich, dass
die Triger offentlicher Gewalt dem Konzes-
siondr zumindest genaue Vorgaben in Bezug
auf die zu realisierenden Arbeiten und/oder
Werke erteilten.

85. Demgegeniiber nimmt nur die Kom-
mission eine offenere Haltung ein. Gestiitzt
darauf, dass kennzeichnendes Merkmal
der Baukonzession sei, dass der Konzessi-
ondr das wirtschaftliche Risiko im Zusam-
menhang mit der Realisierung der Arbeiten
oder Werke trage, vertritt sie die Ansicht,
dass im vorliegenden Fall dieses wirtschaft-
liche Risiko in der Ungewissheit fiir den
»Konzessiondr“ gesehen werden konne, ob
die offentliche Verwaltung seine Bauvorha-
ben genehmige, fiir deren Verwirklichung
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er vorab die Liegenschaft habe entgeltlich
erwerben miissen.

2. Wirdigung

86. Die siebte Frage ist, zumindest unter
grundsétzlichen Gesichtspunkten, in gewis-
ser Hinsicht die problematischste. Die Frage
der Vereinbarkeit von offentlicher Baukon-
zession und Eigentumsrecht hat ndmlich
erhebliche Auswirkungen sowohl in theoreti-
scher als auch in praktischer Sicht.

87. Die Entscheidung der offentlichen Ver-
waltung, sich einer offentlichen Baukonzes-
sion zu bedienen, kann verschiedene Griinde
haben. In manchen Fillen kann die Absicht
dahinter stehen, bestimmte, im Privatsektor
vorhandene Erfahrungen auszunutzen oder
aber Bauwerke mit groflerer Effizienz zu
errichten. Es bestehen jedoch keine Zweifel,
dass die Entscheidung fir die Konzession
meist finanziellen Zwéngen entspricht. Mit
dem Riickgriff auf dieses Institut konnen
ndmlich im oOffentlichen Interesse liegende
Bauwerke ohne Belastung der offentlichen
Kassen realisiert werden®.

33 — Vgl. zu diesem Normzweck die Mitteilung der Kommission
zu  Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im
Gemeinschaftsrecht (ABL. 2000, C 121, S. 2, Punkt 1.2)
und in jingerer Zeit die Mitteilung der Kommission vom
15. November 2005 an das Europdische Parlament, den
Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen zu oOffentlich-pri-
vaten Partnerschaften und den gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fiir das o6ffentliche Beschaffungswesen
und Konzessionen (KOM[2005] 569 endg., Abschnitt 1).
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88. Rein etymologisch ist eine Konzession die
Moglichkeit des Genusses an einer Sache, die
jemandem eingeraumt wird, der an der Sache
sonst kein Recht geltend machen konnte.

89. Die Richtlinie 2004/18 ihrerseits spricht
bei der Definition der 6ffentlichen Baukon-
zession schlicht von einem ,Recht zur Nut-
zung des Bauwerks®, das demjenigen, der es
errichtet, zum Ausgleich eingerdaumt wird.

90. So weit aber dieses ,Recht zur Nutzung*
auch ausgelegt werden mag, scheint es mir
nach Sinn und Systematik der in Rede stehen-
den Regelung ausgeschlossen, dass von einer
offentlichen Baukonzession ausgegangen
werden kann, wenn dem ,Konzessiondr” das
Eigentumsrecht an den realisierten Bauwer-
ken verschafft wird.

91. Erstens ndmlich scheint, wie insbeson-
dere von der deutschen Regierung ausgefiihrt,
der Umstand, dass die Richtlinie von einem
Nutzungsrecht fiir den Konzessiondr spricht,
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denknotwendig zu bedeuten, dass dieser an
der Sache kein weiter gefasstes Recht — wie
das Eigentumsrecht — haben darf.

92. Auflerdem nidhme eine solche Gestal-
tung, abgesehen davon, dass sie schwer mit
dem Wortlaut der Norm zu vereinbaren ist,
den Trigern offentlicher Gewalt das, was mir
eines der wesentlichen Merkmale der 6ffent-
lichen Baukonzession zu sein scheint: die
Moglichkeit fur die offentliche Verwaltung,
eines Tages, gegebenenfalls auch nur zu dem
Zweck einer Neuvergabe des Nutzungsrechts,
die Herrschaft tiber die errichteten Bauwerke
zu erlangen.

93. Mit anderen Worten stellt sich das Pro-
blem nicht so sehr aufgrund der objektiven
Eigenschaften des Eigentumsrechts im Ver-
gleich zur Moglichkeit des Genusses an der
Sache als wegen der tendenziellen Unbefris-
tetheit dieses Rechts. Unabhingig von dem
ihr zugrunde liegenden Rechtstitel kann des-
halb die dem Konzessionir eingerdumte Nut-
zung nie auf unbegrenzte Zeit zugestanden
werden.

94. Im Ubrigen darfauch nicht vergessen wer-
den, dass beim typischen Konzessionsmodell

nach dem Gemeinschaftsrecht das entschei-
dende Abgrenzungsmerkmal, das im Beson-
deren der Unterscheidung der Konzession
vom Offentlichen Auftrag dient, darin besteht,
dass bei der Konzession der Konzessiondr ein
wirtschaftliches Risiko tragt, das dagegen
bei offentlichen Auftrigen nicht besteht®.
Im vorliegenden Fall muss die Kommission,
um zum Vorliegen eines derartigen Risikos
zu gelangen, dieses darauf zuriickfithren,
dass die offentliche Hand nach dem Erwerb
der Liegenschaft durch den Interessenten
die Baugenehmigungen fiir die Bauvor-
haben in Ausiibung ihrer stidtebaulichen
Befugnisse ablehnen konnte. Diese ,Unwég-
barkeit“ scheint aber weniger ein Risiko im
Zusammenhang mit der Bewirtschaftung
der Bauwerke darzustellen als die normale
Unsicherheit, mit der sich jeder Private kon-
frontiert sieht, der von einer ins Ermessen
gestellten Mafinahme der offentlichen Ver-
waltung abhéngig ist.

95. Im Ubrigen ist das wirtschaftliche Risiko,
das die offentliche Baukonzession nach der
Richtlinie kennzeichnet, bei genauer Betrach-
tung eine unmittelbare Folge auch der Befris-
tetheit der Konzession selbst. Mit einem
unbefristeten Recht an den zu realisierenden
Sachen kann dagegen ein wirtschaftliches
Risiko grundsitzlich stets ausgeschlossen
werden, weil iber die Zeit hinweg etwaigen

34 — Vgl. Urteile vom 13. Oktober 2005, Parking Brixen
(C-458/03, Slg. 2005, 1-8585, Randnr. 40), und vom
13. November 2008, Kommission/Italien (C-437/07,
Randnrn. 29 bis 31). Dieses Risiko muss nicht unbedingt
hoch sein, da es Titigkeiten gibt, denen ein geringeres
Risiko innewohnt: Es muss jedoch das gesamte Risiko
oder jedenfalls einen erheblichen Teil davon ausmachen,
dem sich die 6ffentliche Verwaltung ausgesetzt siahe, wenn
sie die betreffende Titigkeit unmittelbar entfaltete (Urteil
vom 10. September 2009, Eurawasser, C-206/08, Slg. 2009,
1-8377, Randnrn. 69 bis 77).

I - 2701



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-451/08

schwierigen Zeiten bei der Bewirtschaftung
der Giiter immer begegnet werden kann.

96. Schliefllich gibt es noch einen weite-
ren Gesichtspunkt, der fiir eine allgemeine
Befristung der Konzessionen im Bereich des
Gemeinschaftsrechts spricht. Vorstehend ist
bereits mehrfach darauf hingewiesen wor-
den, dass das grundlegende Ziel des Gemein-
schaftsvergaberechts im Allgemeinen darin
besteht, den Wettbewerb durch die Beseiti-
gung aller Beschrinkungen der Grundfrei-
heiten weitestmoglich zu fordern. Aus diesem
Blickwinkel wiirde mit der Zulassung unbe-
fristeter Konzessionen zulasten des Wettbe-
werbs und der Effizienz verhindert, dass zu
spéterer Zeit eine Nutzung der Bauwerke —
gegebenenfalls durch andere — zu Bedingun-
gen und nach Kriterien, die effizienter sind,
sichergestellt werden kann.

97. Aus dem Vorstehenden ergeben sich zwei
Konsequenzen. Zum einen konnen allgemein
keine unbefristeten Konzessionen erteilt
werden®. Zum anderen kann jemandem an
einer Sache, deren Eigentiimer er bereits ist,
keine Konzession erteilt werden, es sei denn,
die offentliche Verwaltung erwiirbe auf der

35 — Deshalb scheint mir das neue deutsche Gesetz (oben in Fn.7
angefiihrt), mit dem u. a. eine Definition der offentlichen
Baukonzession eingefithrt wurde, die ausdriicklich auf die
Befristetheit des dem Konzessiondr eingerdumten Rechts
Bezug nimmt, richtig und gemeinschaftsrechtskonform.
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Grundlage des nationalen Rechts nach Ablauf
einer bestimmten Zeit das Eigentumsrecht
oder ein dhnliches Recht an der Sache.

98. Im Ergebnis schlage ich dem Gerichtshof
vor, auf die siebte Vorlagefrage zu antworten,
dass mit einer 6ffentlichen Baukonzession im
Sinne der Richtlinie 2004/18 nie vorgesehen
werden kann, dass dem Konzessionir ein
unbefristetes Recht an der Sache, die Gegen-
stand der Konzession ist, eingerdumt wird.

G — Die achte und die neunte Frage

99. Auch die achte und die neunte Vorla-
gefrage konnen in Anbetracht ihres Gegen-
stands zusammen gepriift werden. Mit der
achten Frage mochte das vorlegende Gericht
wissen, ob die Richtlinie 2004/18 schon dann
anzuwenden ist, wenn die 6ffentliche Verwal-
tung, obwohl sie noch nicht férmlich tber
die Vergabe eines offentlichen Auftrags ent-
schieden hat, ein Grundstiick mit der Absicht
verduflert, spiter einen Auftrag in Bezug auf
dieses zu vergeben. Die neunte Frage betrifft
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dagegen die Moglichkeit, die Verduflerung
des Grundstiicks und die nachfolgende Ver-
gabe rechtlich als Einheit zu bewerten.

100. Beide Fragen betreffen, wie man sieht,
die Moglichkeit, gegen etwaige Rechts-
missbriauche, die darauf gerichtet sind, die
Anwendung der gemeinschaftlichen Vergabe-
rechtsbestimmungen zu verhindern, dadurch
vorzugehen, dass bei deren Anwendung die
typische, auch in der Richtlinie in Betracht
gezogene chronologische Reihenfolge aufler
Acht gelassen wird.

101. Es ist darauf hinzuweisen, dass es in
Anbetracht der auf die vorangegangenen
Vorlagefragen und insbesondere auf die
siebte Frage vorgeschlagenen Antworten
vermutlich tiberfliissig ist, dem vorlegenden
Gericht eine Antwort auch auf die achte und
die neunte Frage zu geben, da auszuschlie-
en ist, dass ein Offentlicher Bauauftrag oder
eine offentliche Baukonzession im Sinne des
Gemeinschaftsrechts mit einem Eigentums-
recht des vermeintlichen Auftragnehmers/
Konzessiondrs an den betreffenden Sachen
vereinbar sein kann. Der Vollstandigkeit hal-
ber und fiir den Fall, dass der Gerichtshof
meinem Ansatz bei den vorangegangenen
Fragen nicht zustimmen sollte, werde ich
jedoch kurz auf diesen Punkt eingehen.

102. Von denjenigen, die in der vorliegenden
Rechtssache Erklarungen abgegeben haben,
zeigt sich nur die Kommission gegeniiber
der vom vorlegenden Gericht befiirworteten
Herangehensweise aufgeschlossen. Obwohl
sie darauf hinweist, dass die konkrete Einzel-
fallbewertung Sache der nationalen Gerichte
sei, erkennt sie ndmlich an, dass grundsétz-
lich in einer Situation wie der des Ausgangs-
verfahrens die Anwendung der Richtlinie
2004/18 schon ab dem Moment veranlasst
sein kann, in dem die Verwaltung beschliefit,
das Grundstiick zu verduflern. Alle anderen
Verfahrensbeteiligten halten dagegen, wenn
auch mit Abweichungen in den Einzelheiten,
die blofie Absicht der offentlichen Verwal-
tung fiir unmaf3geblich.

103. Es besteht kein Zweifel daran, dass, wie
dasvorlegende Gericht selbst ausfiihrt, bei der
Beantwortung der achten und der neunten
Frage die Ausfiihrungen des Gerichtshofs im
Urteil ,,Stadt Médling“? nicht auf8er Betracht
bleiben konnen. In diesem Urteil war der
Gerichtshof mit einem Fall befasst, in dem
eine Osterreichische Gemeinde die Samm-
lung von Abfall unmittelbar einer vollstin-
dig von ihr selbst beherrschten Gesellschaft
ibertragen, dann aber wenige Tage spiter
49 % der Anteile dieser Gesellschaft an einen
Privaten abgetreten hatte. Der Gerichtshof
befand daraufhin, dass im Angesicht einer
eindeutig ,kiinstlichen Konstruktion“¥, die
im Wesentlichen dazu fithrt, dass den Ver-
gaberichtlinien die praktische Wirksamkeit
genommen wird, die rechtliche Wiirdigung

36 — Oben in Fn. 10 angefiihrt.
37 — Ebd., Randnr. 40.
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des Sachverhalts ,unter Beriicksichtigung der
Gesamtheit dieser Schritte sowie ihrer Ziel-
setzung ... und nicht anhand ihrer rein zeitli-
chen Abfolge“* vorzunehmen ist.

104. Mir scheint klar, dass die Ausfithrungen
des Gerichtshofs im Urteil ,Stadt Modling®
von zwei Sdulen getragen werden. Die erste,
ausdriicklich genannte, ist die Notwendig-
keit, die praktische Wirksambkeit der Richtli-
nie zu bewahren®. Die zweite, implizierte, die
aber im Grunde die andere Seite der Medaille
darstellt, ist das Bestreben, Rechtsmissbrau-
chen zu begegnen.

105. Die Ausfithrungen des Gerichtshofs
im Urteil ,Stadt Modling“ kénnen sicherlich
verallgemeinert werden und lassen deshalb
die Feststellung zu, dass zur Verhinderung
von Rechtsmissbrauch und zur Gewihr-
leistung der praktischen Wirksamkeit des
Gemeinschaftsvergaberechts zwei — auch in
zeitlicher Hinsicht — férmlich voneinander
getrennte Handlungen als gleichzeitig oder
auch eine einzige Rechtshandlung angesehen
werden kénnen.

106. Die Wiirdigung ist natiirlich Sache des
nationalen Gerichts, das als einziges tiber alle

38 — Ebd., Randnr. 41.
39 — Ebd,, Randnr. 42.
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dazu notwendigen tatsdchlichen und recht-
lichen Gesichtspunkte verfiigt. Aus offen-
kundigen Griinden im Zusammenhang mit
dem Erfordernis, die Rechtssicherheit zu
gewidhrleisten, miissen jedoch einige strenge
Voraussetzungen erfiillt sein. Insbesondere
darf zwischen der Grundstiicksverdauflerung
und der Auftragsvergabe keine tibermiflig
lange Zeitspanne liegen, und es muss plausi-
ble Anhaltspunkte dafiir geben, dass die den
Auftrag betreffende Absicht der Verwaltung
bereits zum Zeitpunkt der Grundstiicksver-
duflerung bestand. Aufler in Fillen deutli-
chen Missbrauchs, in denen die Absicht zur
Umgehung der Vorschriften von Anfang an
ganz klar ist, kann nur eine riickblickende
Wiirdigung allen genannten Gesichtspunkten
angemessen Rechnung tragen.

107. Deshalb schlage ich vor, auf die achte
und die neunte Vorlagefrage, falls erfor-
derlich, zu antworten, dass, wenn es klare
Hinweise darauf gibt, dass die Gemein-
schaftsvorschriften iiber 6ffentliche Auftrige
und Konzessionen umgangen werden sollten,
bei der rechtlichen Wiirdigung eines Sachver-
halts die beiden — auch in zeitlicher Hinsicht
— formlich voneinander getrennten Hand-
lungen der Verduflerung eines Grundstiicks
und der Vergabe eines Auftrags oder einer
Konzession fiir dieses Grundstiick als eine
einzige Rechtshandlung angesehen werden
konnen. Es ist Sache des nationalen Gerichts,
auf der Grundlage aller Fallumstinde zu
priifen, ob eine solche Umgehungsabsicht
vorliegt.
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V — Ergebnis

108. Im Ergebnis schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen des Oberlandesgerichts
Diisseldorf wie folgt zu beantworten:

Das Vorliegen eines 6ffentlichen Bauauftrags oder einer 6ffentlichen Baukonzession
im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Bauauftriage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige setzt eine unmittelbare
Verbindung zwischen dem offentlichen Auftraggeber und den zu realisierenden
Arbeiten oder Werken voraus. Diese unmittelbare Verbindung kann insbesondere
darin bestehen, dass das Bauwerk von der offentlichen Verwaltung erworben wer-
den soll oder ihr unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt, oder aber darin, dass die
Initiative fiir die Realisierung beim 6ffentlichen Auftraggeber liegt oder dieser zumin-
dest teilweise deren Kosten trigt.

Die Begriffe des 6ffentlichen Bauauftrags und der 6ffentlichen Baukonzession im Sinne
der Richtlinie 2004/18 setzen eine vertragliche Verpflichtung des Auftragnehmers
gegeniiber der oOffentlichen Verwaltung zur Erbringung der vereinbarten Leistung
voraus. Die Folgen einer etwaigen Nichterfiillung von Seiten des Auftragnehmers
richten sich nach dem nationalen Recht.

Mit einer 6ffentlichen Baukonzession im Sinne der Richtlinie 2004/18 kann nie vor-
gesehen werden, dass dem Konzessiondr ein unbefristetes Recht an der Sache, die
Gegenstand der Konzession ist, eingerdumt wird.
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Wenn es klare Hinweise darauf gibt, dass die Gemeinschaftsvorschriften tiber
oOffentliche Auftriage und Konzessionen umgangen werden sollten, konnen bei der
rechtlichen Wiirdigung eines Sachverhalts die beiden — auch in zeitlicher Hinsicht —
formlich voneinander getrennten Handlungen der Veréduflerung eines Grundstiicks
und der Vergabe eines Auftrags oder einer Konzession fiir dieses Grundstiick als eine
einzige Rechtshandlung angesehen werden. Es ist Sache des nationalen Gerichts,
auf der Grundlage aller Fallumsténde zu priifen, ob eine solche Umgehungsabsicht
vorliegt.
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