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A.

Sachverhalt

Mit dem Haushaltsgesetz 2013 wurde § 15 Abs. 3 des nordrhein-westfalischen Haushaltsge-
setzes (HG NW) eingefiigt, der die VerauRerung von Grundstiicken des Landes Nordrhein-
Westfalen betrifft. Dieser lautet:

,,Mit Zustimmung des Haushalts- und Finanzausschusses durfen Grundstticke

1. direkt und ohne 6ffentliches Ausschreibungsverfahren auf der Grundlage einer gutachterli-

chen Wertermittlung

a) an Gemeinden und Gemeindeverbande oder mehrheitlich kommunale Gesellschaften fir
die Erfillung kommunaler Zwecke oder fir die Errichtung von offentlich geférdertem

Wohnraum im Sinne des Wohnraumforderungsgesetzes (WoFG) oder

b) an Studentenwerke (Anstalten oOffentlichen Rechts) flr deren gesetzlich festgelegte

Zwecke, insbesondere fir die Errichtung von studentischem Wohnraum oder
2. im Offentlichen Ausschreibungsverfahren

a) unter Beschrankung auf Bieter, die sich vertraglich zur Realisierung stadtebaulich oder

wohnungspolitisch forderungswirdiger Vorhaben verpflichten oder

b) mit der Auflage, dass in angemessenem Umfang Offentlich geférderter Wohnraum er-

richtet wird
verduRert werden.«

Wéhrend 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW also die ausschreibungsfreie VerduRerung an bestimmte
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und mehrheitlich kommunale Unternehmen re-
gelt, sient § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW eine Veraullerung von Grundstiicken auf der Grundlage
einer Ausschreibung vor, ohne eine Einschrankung hinsichtlich des Kreises potentieller Er-
werber vorzunehmen. Beiden Nummern gemeinsam ist die Verfolgung bestimmter im 6ffent-

lichen Interesse liegender Zwecke durch den Erwerber.

Die Regelung war indessen nicht unumstritten. Im Haushalts- und Finanzausschuss wurden
Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot geduRert. § 15 Abs. 3 HG

! So die AuRerung des Abgeordneten Dr. Optendrenk (CDU) in der Sitzung des Haushalts- und Finanzausschus-
ses am 14.3.2013, vgl. APr 16/203, S. 40 f.
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NW koénne dazu flhren, dass GrundstiicksverauRerungen nicht so vorgenommen werden, wie
es am wirtschaftlichsten ware, sondern so, wie es vielleicht stadtebaulich als besonders sinn-

voll angesehen werde.?

Im Zuge der Verabschiedung des Haushaltsgesetzes 2014 wurde von der CDU-Fraktion und
der Fraktion der Piraten vorgeschlagen, § 15 Abs. 3 HG NW dahingehend zu dndern, dass die
VerauBerung von Grundstiicken stets auf der Grundlage einer Ausschreibung erfolge, daftr
aber der Kreis potentieller Erwerber nicht naher bestimmt werde.® Der Antrag wurde von den
Fraktionen der SPD und Grinen abgelehnt. Auch der daraufhin von CDU, FDP und Piraten
gestellte Antrag, § 15 Abs. 3 HG NW ersatzlos zu streichen®, wurde abgelehnt. Im Haushalts-
gesetz 2014 ist § 15 Abs. 3 HG NW daher mit Ausnahme kleinerer redaktioneller Anderungen

unverandert ibernommen worden.

2 APr 16/203, S. 40.
3 LT-Drucks. 16/4400 Neudruck, S. 15.
4 LT-Drucks. 16/4600, S. 24.



B.

Fragestellung

In dem Gutachten soll auf die Frage der rechtlichen Zuldssigkeit des § 15 Abs. 3 HG NW
unter besonderer Berticksichtigung des Wirtschaftlichkeitsgebots eingegangen werden. Als
Prufungsmalistdbe werden das Kartellvergaberecht des Bundes (C I, D 1), das EU-
Beihilfenrecht (C II, D Il), die EU-rechtlich verburgten Grundfreiheiten (C I, D 1lI), die
Grundrechte des Grundgesetzes und der Landesverfassung NRW (C IV, D IV) sowie das
Haushaltsrecht (Haushaltsgrundsatzegesetz und Landesverfassung NRW; C V, D V) herange-

zogen.



C.

Rechtliche Zul&ssigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW
. Verstol3 von § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW gegen das Kartellvergaberecht
1. Ausschreibungspflicht aus § 101 Abs. 1 und 7 GWB

Gemal? 8 101 Abs. 1 GWB erfolgt die Vergabe von offentlichen Liefer-, Bau- und Dienstleis-
tungsauftragen in offenen Verfahren, nicht offenen Verfahren oder im Verhandlungsverfah-
ren. Offene Verfahren sind in § 101 Abs. 2 GWB als Verfahren definiert, in denen eine unbe-
schrankte Anzahl von Unternehmen 6ffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert wird.
8 101 Abs. 7 Satz 1 GWB schreibt fiir die Vergabe o6ffentlicher Auftrage regelmaliig das offe-
ne Verfahren vor, das einer 6ffentlichen Ausschreibung entspricht.®> Ausnahmen sind in § 101
Abs. 7 Sétze 2 und 3 GWB vorgesehen fur Auftraggeber, die auf dem Gebiet der Trinkwas-
ser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs tétig sind sowie bei verteidigungs- und si-
cherheitsrelevanten Auftragen. Da diese Fallgruppen in den Fallen des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG
NW nicht einschlagig sind, ware ein offenes Verfahren durchzufiihren, wenn der Anwen-
dungsbereich der 88 97 ff. GWB eroffnet ist. Damit stiinde es im Widerspruch, dass § 15
Abs. 3 Nr. 1 HG NW die Verdulerung der Grundstiicke ohne eine vorherige Ausschreibung,
also im Wege der Direktvergabe zulésst. Im Folgenden ist daher zu untersuchen, ob der Ver-
kauf 6ffentlicher Grundstiicke in den Anwendungsbereich des Vergaberechts fallt.

2. Anwendungsbereich des GWB

Das Kartellvergaberecht findet Anwendung, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber einen 6ffent-
lichen Auftrag vergibt, der die Schwellenwerte ubersteigt und keine Ausnahme nach den
88 100 Abs. 2-8, 100a, 100b und 100c GWB einschlégig ist. Das dirfte in Féallen der Grund-
stiicksverduferung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW regelmé&Rig nicht der Fall sein.

a) Ausnahme aufgrund gesetzlicher Anordnung

Zunéchst ist festzustellen, dass keine der gesetzlichen Ausnahmen von der Anwendbarkeit des
4. Teils des GWB einschlagig ist.

8 100 Abs. 5 Nr. 1 GWB betrifft nur den Erwerb, nicht aber die hier in Frage stehende Verau-
Rerung von Grundsticken. Die Norm findet Anwendung, wenn gleichsam die Perspektive
gewechselt und die Frage aufgeworfen wird, ob die in § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW als potentiel-
le Erwerber aufgefiihrten Gemeinden, Gemeindeverbénde, mehrheitlich kommunalen Unter-

> Hertwig, Praxis der ¢ffentlichen Auftragsvergabe, 5. Aufl. 2014, S. 80.



nehmen und Studentenwerke vor dem Erwerb eines Grundstlicks des Landes eine Ausschrei-

bung vornehmen mussen.

Ebenfalls nicht einschlagig ist die in § 100a Abs. 3 GWB enthaltene Ausnahme, wonach das
Vergaberecht keine Anwendung auf bestimmte Vertrage findet, die mit einem anderen 6ffent-
lichen Auftraggeber nach § 98 Nr. 1-3 GWB geschlossen werden. Sie betrifft nur die Vergabe

von Dienstleistungsauftréagen.

b) Personlicher Anwendungsbereich

Gemall § 99 Abs. 1 GWB ist ein Vertrag zwischen einem offentlichen Auftraggeber und ei-
nem Unternehmen erforderlich. Die RL 2004/18/EG fordert in Art. 1 Abs. 1 lit. a einen Ver-
trag zwischen einem offentlichen Auftraggeber und einem oder mehreren anderen Wirt-
schaftsteilnehmern.

Offentliche Auftraggeber sind nach § 98 Nr. 1 GWB u. a. Gebietskorperschaften. Als Glied-
staat der Bundesrepublik Deutschland (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 Verf NW) ist das Land Nordrhein-

Westfalen eine Gebietskdrperschaft und daher 6ffentlicher Auftraggeber.

Andererseits missten die in § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW genannten potentiellen Erwerber des
Grundstiicks Unternehmen sein. Nach standiger Rechtsprechung des EUGH konnen auch ju-

“6 im Sinne von Art. 1

ristische Personen des Offentlichen Rechts ,,Wirtschaftsteilnehmer
Abs. 8 RL 2004/18/EG sein, und zwar selbst dann, wenn sie ebenfalls 6ffentlicher Auftragge-
ber sind und daher selbst an das Vergaberecht gebunden sind.” Der Einordnung als Unter-
nehmer steht auch nicht entgegen, dass die betreffende Einrichtung nicht in erster Linie Ge-
winnerzielung anstrebt, nicht unternehmerisch strukturiert ist oder nicht stdndig auf dem

Markt tatig ist.®

Ausnahmen sind nach der Rechtsprechung des EuGH allerdings bei zwei Arten von Auftréa-

gen zu machen:

® Der unionsrechtliche Begriff des Wirtschaftsteilnehmers umfasst den des Unternehmers (vgl. Art. 1 Abs. 8 RL
2004/18/EG) und ist insofern fur die Auslegung des nationalen Rechts entscheidend. Dadurch erlangt auch die
diesbeziigliche Rechtsprechung des EUGH Bedeutung.

" EuGH, Urt. v. 18.1.2007, Rs. C-220/05, Auroux u.a., Slg 2007, 1-385 Rn. 35; EuGH, Urt. v. 19.12.2012, Rs. C-
159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce, NZBau 2013, 114 (115); EuGH, Urt. v. 13.6.2013, Rs. C-386/11,
Piepenbrock, NZBau 2013, 522 (523); Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 5. Aufl. 2014, S. 62;
Wegener, in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 1. Aufl. 2011, § 99 GWB Rn. 9.

® EuGH, Urt. v. 19.12.2012, Rs. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce, NZBau 2013, 114 (115); EuGH,
Urt. v. 13.6.2013, Rs. C-386/11, Piepenbrock, NZBau 2013, 522 (523).



(1) Das eine sind die sog. ,,In-House-Geschéfte®. Ein solches ist dann gegeben, wenn der 6f-
fentliche Auftraggeber Gber den Vertragspartner eine Kontrolle ausiibt wie Uber eine eigene
Dienststelle und wenn diese Person zugleich ihre Tatigkeit im Wesentlichen fir den 6ffentli-
chen Auftraggeber verrichtet, der seine Anteile innehat.” Dann fehle es an einem Vertrags-

schluss zwischen zwei verschiedenen Personen.

Ein solches ,,In-House-Geschift* kommt in den Fillen des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW nicht in
Betracht. Soweit als potentielle Grundstiickserwerber Gemeinden, Gemeindeverbande oder
Studentenwerke genannt sind, sind diese selbststandige juristische Personen des Offentlichen
Rechts, Uber die das Land NRW keine Kontrolle ausiiben kann. In Bezug auf die Gemeinden
und Gemeindeverbande verbietet dies schon die verfassungsrechtlich abgesicherte Selbstver-
waltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 Sédtze 1 und 2 GG; Art. 78 Abs. 1 Verf NW). Die in 8 15
Abs. 3 Nr. 1 lit. a HG NW aufgefiihrten kommunalen Gesellschaften kénnen auch in privat-
rechtlichen Rechtsformen gefuhrt werden (vgl. § 108 Abs. 1 GO NRW). Da § 15 Abs. 3 Nr. 1
lit. a HG NW aber gleichzeitig das Erfordernis aufstellt, dass es sich um mehrheitlich kom-
munale Gesellschaften handeln muss, scheidet eine wesentliche Beteiligung durch das Land
NRW und damit eine Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle aus.

(2) Daneben sind auch solche Vertrage aus dem Anwendungsbereich der RL auszunehmen,
mit denen eine Zusammenarbeit von 6ffentlichen Einrichtungen bei der Wahrnehmung einer
ihnen allen obliegenden Aufgabe vereinbart wird.™ Eine Unanwendbarkeit der unionsrechtli-
chen Vergabevorschriften setzt hier voraus, dass die Vertrage ausschlieBlich zwischen 6ffent-
lichen Einrichtungen, also ohne die Beteiligung Privater, geschlossen werden, dass kein priva-
ter Dienstleistungserbringer besser gestellt wird als seine Wettbewerber und dass die im Ver-
trag vereinbarte Zusammenarbeit nur durch Erfordernisse und Uberlegungen bestimmt wird,

die mit der Verfolgung von im offentlichen Interesse liegenden Zielen zusammenhangen.*?

® EUGH, Urt. v. 18.11.1999, Rs. C-107/98, Teckal, Slg 1999, 1-8121 Rn. 50; EuGH, Urt. v. 11.1.2005, Rs. C-
26/03, Stadt Halle und RPL Lochau, Slg 2005, I-1 Rn. 49; EuGH, Urt. v. 9.6.2009, Rs. C-480/06, Kommission /
Deutschland, Slg 2009, 1-4747 Rn. 34.

9 EuGH, Urt. v. 18.11.1999, C-107/98, Teckal, Slg 1999, 1-8121 Rn. 49; nach a. A. fallen die In-House-
Geschafte aus dem Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts heraus, weil der Vertragspartner hier nicht als
,Unternehmer i. S. d. § 99 Abs. 3 GWB handele, vgl. Hertwig, NZBau 2013, 278 (281). Fur das Ergebnis —
Unanwendbarkeit des Kartellvergaberechts — ergeben sich aus dieser unterschiedlichen dogmatischen Verortung
der Ausnahme allerdings keine Konsequenzen.

1 EuGH, Urt. v. 9.6.2009, Rs. C-480/06, Kommission / Deutschland, Slg 2009, 1-4747 Rn. 37 ff.; EuGH, Urt. v.
19.12.2012, Rs. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce, NZBau 2013, 114 (115); EuGH, Urt. v. 8.5.2013,
Rs. C-197/11 und C-203/11, C-197/11, C-203/11,Libert u. a., NZBau 2013, 446 (453).

2 EUGH, Urt. v. 9.6.2009, Rs. C-480/06, Slg 2009, Kommission / Deutschland, 1-4747 Rn. 47; EUGH, Urt. v.
19.12.2012, Rs. C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce, NZBau 2013, 114 (115).



Aus dem Erfordernis eines Vertragsschlusses ausschliellich zwischen 6ffentlichen Einrich-
tungen ergibt sich, dass diese Ausnahme jedenfalls dann nicht eingreifen kann, wenn der Ver-
trag — wie nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW zuléssig — mit einem kommunalen Unternehmen

abgeschlossen wird, das zwar mehrheitlich, aber nicht ausschlieflich in 6ffentlicher Hand ist.

An der Erfallung einer allen Beteiligten obliegenden Aufgabe fehlt es, wenn die Grundstiicke
mit dem Ziel der Erfullung kommunaler Zwecke verauRert werden. In diesen Fallen wird

eben keine gemeinsame, sondern eine kommunale Aufgabe wahrgenommen.

Damit bleibt allein die VerduRerung eines Grundstiicks an Gemeinden, Gemeindeverbénde
oder ausschlie3lich kommunale Gesellschaften fir die Errichtung von offentlich gefordertem
Wohnraum im Sinne des Wohnraumférderungsgesetzes (WoFG)*. GemaR § 4 Abs. 1 WFNG
NRW wirken das Land, die Gemeinden und die Gemeindeverbénde bei der sozialen Wohn-
raumfdrderung zusammen. Es handelt sich also um eine gemeinsame Aufgabe im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH. Diese Aufgabe ist auch eine solche, die im Allgemeinwohl liegt.**
Da die Gemeinden, Gemeindeverbande ihrerseits als offentliche Auftraggeber geméall § 98
Nr. 1 GWB angesehen werden kdnnen, waren sie bei einer Delegation der Bauarbeiten an
Subunternehmer ebenfalls an das Vergaberecht gebunden, so dass argumentiert werden kann,
dass auch keine Besserstellung von Privaten zu erwarten ist.”® Insofern ist davon auszugehen,
dass Grundstiicksverk&ufe nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW an Gemeinden oder Gemeindever-
béande mit dem Ziel der Errichtung von o6ffentlich geférdertem Wohnraum keine 6ffentlichen
Auftrége im Sinne des 8 99 Abs. 3 GWB darstellen.

Fraglich ist, ob auch die Vertrage nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. b HG NW (iber die VerdufRerung
von Grundsticken an Studentenwerke, insbesondere zum Zwecke der Errichtung studenti-
schen Wohnraums, vom Anwendungsbereich des § 99 GWB auszunehmen sind. Auch die
Aufgaben des Studentenwerks (vgl. § 2 StWG) wird man als Gemeinwohlaufgaben einordnen
kénnen. Problematischer ist die Frage, ob davon ausgegangen werden kann, dass es sich bei
der Errichtung studentischen Wohnraums um eine dem Land und den Studentenwerken ge-

meinsam obliegende Aufgabe handelt. Streng formal kdnnte man argumentieren, dass das

3 Im Zuge der Foderalismusreform | (Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006) ist die Gesetzge-
bungskompetenz fiir den sozialen Wohnungsbau auf die L&nder tibergegangen. Die bundesrechtliche Regelung
gilt nur insoweit fort, bis die L&nder ein eigenes Gesetz erlassen haben (Art. 125a Abs. 1 GG). Dies ist in Nord-
rhein-Westfalen durch den Erlass des WFNG geschehen. Da das WoFG in NRW somit keine Geltung mehr
beansprucht, ist anzunehmen, dass hier auf das WFNG verwiesen werden sollte.

Y EuGH, Urt. v. 1.10.2009, Rs. C-567/07, Woningstichting Sint Servatius, Slg 2009, 1-9021 Rn. 29 f.

15 Der EUGH scheint hier allerdings einen strengen Mal3stab anzulegen. EUGH, Urt. v. 19.12.2012, Rs. C-159/11,
Azienda Sanitaria Locale di Lecce, NZBau 2013, 114 (116).
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Land sich dieser Aufgaben durch die Ubertragung auf die Studentenwerke entledigt hat.'®
Gegen eine Einbeziehung dieser Vertrdge in den Anwendungsbereich des Kartellvergabe-
rechts spricht allerdings, dass das Land sie auch selbst erfullen konnte. In der Literatur wird
daher vertreten, dass Aufgabentbertragungen auf einen anderen 6¢ffentlichen Auftraggeber im
Sinne des § 98 Nr. 1, 2 GWB vom Anwendungsbereich des Vergaberechts nicht erfasst sei-
en.'” Dies liegt auf einer Linie mit der Begriindung des EuGH fiir die Ausklammerung inter-
kommunaler Kooperationen aus dem Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts. Danach
soll das Unionsrecht die 6ffentlichen Auftraggeber bei der Wahl der Rechtsform, in der sie
ihre offentlichen Aufgaben erfillen, nicht beschranken.'® Soweit ersichtlich, waren 6ffentli-
che Auftragsvergaben zwischen einer Gebietskorperschaft und einer durch diese gesetzlich
gebildete juristische Person des 0Offentlichen Rechts noch nicht Gegenstand der Rechtspre-
chung des EuGH. Zuletzt hat der EuGH fur die Behandlung von Vertragen zwischen ver-
schiedenen Hoheitstragern einen strengen MaRstab angelegt.® Insbesondere wurde die Uber-
tragung einer offentlichen Aufgabe von einer Gebietskorperschaft auf eine andere als aus-
schreibungspflichtiger 6ffentlicher Auftrag angesehen, wenn nicht die VVoraussetzungen des
In-House-Geschéfts oder eine gemeinsame Aufgabenerfiillung vorliegen. Eine weitere Aus-
nahme von der Ausschreibungspflichtigkeit 6ffentlicher Auftrage fur delegierende Vereinba-
rungen zwischen verschiedenen offentlichen Auftraggebern hat der EuGH also — entgegen
Teilen des nationalen Schrifttums?® und der nationalen Rechtsprechung® — nicht anerkannt.?
Auf dieser Grundlage kann derzeit nicht eindeutig beantwortet werden, ob ein Studentenwerk
als ein gegenuber dem Land anderer Wirtschaftsteilnehmer im Sinne der Rechtsprechung des

EuGH einzuordnen ist.

c) Sachlicher Anwendungsbereich

In sachlicher Hinsicht erfordert die Anwendbarkeit der 8§ 97 ff. GWB die Vergabe eines 6f-
fentlichen Auftrags. Der Begriff des 6ffentlichen Auftrags wird in § 99 Abs. 1 GWB definiert
als ein entgeltlicher Vertrag von offentlichen Auftraggebern mit Unternehmen tber die Be-

schaffung von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

1% In diese Richtung: Geitel, NVwZ 2013, 765 (768).
17 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 99 GWB Rn. 47.
8 EUGH, Urt. v. 9.06.2009, Rs. C-480/06, Kommission / Deutschland, Slg 2009, 1-4747 Rn. 47.
Y EuGH, Urt. v. 13.6.2013, Rs. C-386/11, Piepenbrock, NVwZ 2013, 931.
2 Byrgi, NZBau 2005, 208 (210); Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrage, 5. Aufl. 2011, S. 62.
1 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 21.6.2006 — VII-Verg 17/06, Verg 17/06, NZBau 2006, 662 (664).
2 EuGH, Urt. v. 13.6.2013, Rs. C-386/11, Piepenbrock, NVwZ 2013, 931 (932).
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Gemal} § 99 Abs.1 GWB muss der Vertrag die Beschaffung von Leistungen, die Liefer-, Bau-
oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, betreffen. Unabhangig von der Form der Leis-
tung ist danach eine Beschaffungsmalinahme durch den 6ffentlichen Auftraggeber erforder-
lich. Dieser muss also auf der nachfragenden Seite stehen und darf nicht als anbietender Ak-
teur auftreten.”® Erstreckt sich die Tatigkeit der 6ffentlichen Hand lediglich darauf, ein bebau-
tes oder unbebautes Grundstiick zu verkaufen, so stellt dies keinen Beschaffungsvorgang im
Sinne des § 99 Abs. 1 GWB dar, so dass sich eine Ausschreibungspflicht aus dem GWB nicht
ergibt.?*

Die VeraulRerung eines Grundstiicks durch einen offentlichen Auftraggeber kann jedoch dem
Regime des Kartellvergaberechts unterfallen, wenn mit ihr gleichzeitig ein Beschaffungs-
zweck verfolgt wird (sog. eingekapselter Beschaffungsvorgang).® In diesem Fall unterliegt
das Gesamtgeschaft den Vorgaben des Vergaberechts.?® So kann die VerauRerung eines
Grundstlcks die Beschaffung einer Bauleistung darstellen, wenn sich der Erwerber in zeitli-
chem und inhaltlichem Zusammenhang mit der VerduRerung verpflichtet, das Grundstiick zu
bebauen.?” Bezogen auf den hier in Frage stehenden § 15 Abs. 3 HG NW kommt dies in Be-
tracht, wenn die VerduBerung eines Grundstticks nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. a Var. 2 HG NW
— also an Gemeinden, Gemeindeverbande oder mehrheitlich kommunale Gesellschaften — fur
die Errichtung von offentlich geférdertem Wohnraum im Sinne des Wohnraumférderungsge-
setzes erfolgt oder nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. b HG NW zwecks Errichtung studentischen
Wohnraums.

Unter welchen Umstanden die Verduf3erung eines Grundstuicks durch die 6ffentliche Hand mit
Errichtungsverpflichtung fiir den Erwerber einen 6ffentlichen Auftrag darstellt, wurde in der
Vergangenheit kontrovers diskutiert. Das OLG Dusseldorf hatte in mehreren Entscheidungen
die Anforderungen an das Merkmal einer Beschaffung sehr niedrig angesetzt und dieses letzt-
lich weitgehend in Frage gestellt (sog. Ahlhorn-Rechtsprechung).?® Danach sollte weder er-
forderlich sein, dass der offentliche Auftraggeber das Bauwerk korperlich erlangt, noch dass

% BayObLG, Beschl. v. 19.10.2000 — Verg 9/00, NZBau 2002, 108; BayObLG, Beschl. v. 04.2.2002 — Verg
1/02, BayVBI 2003, 26; VK Brandenburg, Beschl. v. 15.2.2008 — VK 2/08, NZBau 2008, 344K; Ziekow, in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 99 GWB Rn. 42.
 Allgemeine Meinung. Vgl. EUuGH v. 25.3. 2010, Rs. C-451/08, Helmut Miiller, Slg 2010, 1-2673 Rn. 41; BGH
v. 22.2.2008 — V ZR 56/07, BauR 2008, 1308 (1309); OLG Miinchen, v. 27.9.2011 — Verg 15/11, NZBau 2012,
134 (135); Harms/Schmidt-Wottrich, LKV 2011, 537 (539); Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe,
5. Aufl. 2014, S. 43; Regler, MittBayNot 2008, 475 (477); Seidler, NZBau 2010, 552 f.
% Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 99 GWB Rn. 48.
% Miiller-Wrede/Kaelble (Hrsg.), GWB-Vergaberecht, § 99 Rn. 70; Otting, NJW 2010, 2167 (2168).
" OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.10.2010 — V1I-Verg 25/08, Verg 25/08 —, juris).
%8 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.6.2007 — VII-Verg 2/07, Verg 2/07, NZBau 2007, 530 (531); OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 6.2.2008 — VI1-Verg 37/07, Verg 37/07, NZBau 2008, 271 (274).
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er ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse daran hat.* Diese Rechtsprechung wurde im

Zuge der Entscheidung des EuGH in der Rs. ,,Helmut Miiller**°

aufgegeben. Der Europaische
Gerichtshof konkretisierte hier die Anforderungen, die an die Auslegung des Begriffs des 6f-
fentlichen Bauauftrages zu stellen sind. Ein Bauauftrag kann demnach nur angenommen wer-

den, wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind:

(1) Der Auftraggeber muss eigene wirtschaftliche Vorteile verfolgen,

(2) es muss eine einklagbare Pflicht zur Erbringung der Bauleistung vereinbart werden,

(3) der offentliche Auftraggeber muss die Bauleistung entscheidend mitbestimmen,

(4) der offentliche Auftraggeber muss eine Gegenleistung in Geld erhalten oder ihm muss ein

befristetes Nutzungsrecht eingeraumt werden.

Zu (1): Unmittelbares wirtschaftliches Interesse

Wann die Bauleistung dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommt, hat der
EuGH in der Rs. Helmut Miller konkretisiert.®* Ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse

des Auftraggebers ist danach in den folgenden funf Fallen anzunehmen:

(a) Es ist vorgesehen, dass der ¢ffentliche Auftraggeber Eigentiimer der Bauleistung oder des
Bauwerks wird, die bzw. das Gegenstand des Auftrags ist.

(b) Es ist vorgesehen, dass der 6ffentliche Auftraggeber lber einen Rechtstitel verfiigen soll,
der ihm die Verfligbarkeit der Bauwerke, die Gegenstand des Auftrags sind, im Hinblick auf
ihre offentliche Zweckbestimmung sicherstellt.

(c) Der offentliche Auftraggeber kann aus der zukinftigen Nutzung oder VerdufRerung des
Bauwerks Vorteile ziehen.

(d) Der offentliche Auftraggeber ist an der Erstellung des Bauwerks finanziell beteiligt.

(e) Der offentliche Auftraggeber tragt die Risiken eines wirtschaftlichen Fehlschlags des

Bauwerks.

In Betracht kommt hier (d), also eine finanzielle Beteiligung des Landes NRW an der Erstel-
lung des Bauwerks. Eine solche finanzielle Beteiligung wird tiberwiegend dann angenommen,
wenn das Grundstiick dem Erwerber unter einem Preisnachlass verkauft wird.*? Das ist wiede-

rum insbesondere dann der Fall, wenn das Grundstiick unter seinem Marktwert verauRert

# OLG Diisseldorf, Beschl. v. 6.2.2008 — V1I-Verg 37/07, Verg 37/07,
%0 EUGH v. 25.3. 2010, Rs. C-451/08, Helmut Milller, Slg 2010, 1-2673.
1 EUGH v. 25.3. 2010, Rs. C-451/08, Helmut Miiller, Slg 2010, 1-2673 Rn. 49 ff.
%2 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.6.2010 — Verg 9/10, V1I-Verg 9/10, NZBau 2010, 580 (581); OLG Schleswig,
Beschl. v. 15.3.2013 — 1 Verg 4/12, NZBau 2013, 453 (457); Bank, BauR 2012, 174 (178); Lamm, KommJur
2010, 161 (165).
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wird.® Fur die Ermittlung des Marktwertes kann nach der Rechtsprechung die ,,Mitteilung der
Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkaufen von Bauten oder Grund-
stiicken durch die &ffentliche Hand“** entsprechend herangezogen werden.*® Zwar betrifft
diese eigentlich die Frage, wann durch eine GrundstucksverduBerung der offentlichen Hand
eine Subvention im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV gewahrt wird. Die Regeln Uber die Er-
mittlung des Marktwerts kénnen aber nach herrschender Meinung auch auf die vergaberecht-

liche Problematik angewendet werden.*

Aus der Mitteilung geht hervor, dass die Kommission regelméfiig keine VeréufRerung unter
Marktwert annimmt, wenn ein hinreichend publiziertes, allgemeines und bedingungsfreies
Bietverfahren durchgefiihrt und das Grundstiick an den Meistbietenden verkauft wird. Dieses
Verfahren, das einer Ausschreibung entspricht, ist in den Fallen einer GrundstiicksveraufRe-
rung nach 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW gerade ausgeschlossen.

Daneben kann der Nachweis einer VerauRerung zum Marktwert durch eine unabhéngige Be-
wertung durch (einen) unabhangige(n) Sachverstandige(n) fir Wertermittlung auf der Grund-
lage allgemein anerkannter Marktindikatoren und Bewertungsstandards beigebracht werden.*’
Der so ermittelte Wert stellt den Mindestpreis dar, zu dem das Grundstiick verkauft werden

kann.

8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW sieht vor, dass der VeréulRerung der Grundstiicke eine Wertermitt-
lung durch Sachverstdndigengutachten vorauszugehen hat. Aus dem Gesetzestext wird aller-
dings nicht deutlich, welche Rolle dieses Wertgutachten bei der VeraufRerung des Grund-
stiicks spielen soll. Als ,,Grundlage® der VerauBerung konnte es einerseits als blof3e Verhand-
lungsbasis anzusehen sein. Andererseits konnte der gutachterlich ermittelte Wert auch den
Mindestkaufpreis darstellen, zu dem das Grundstiick verkauft werden darf. Angesichts des
unklaren Wortlauts ist die Norm auszulegen. § 63 Abs. 3 Satz 1 Landeshaushaltsordnung
NRW (LHO) sieht vor, dass Vermdgensgegenstinde des Landes nicht unter ihrem ,,vollen
Wert™ verduBBert werden diirfen. Von diesem Verbot konnen zwar gemil} § 63 Abs. 3 Satz 2

LHO Ausnahmen u. a. im Haushaltsgesetz vorgesehen werden. Es ist jedoch nicht davon aus-

% OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.6.2010 — Verg 9/10, V1I-Verg 9/10, NZBau 2010, 580 (581); VK Baden-
Wirttemberg, Beschl. v. 12.1.2011 — 1 VK 67/10, Mitt NWStGB 2011, 144; Harms/Schmidt-Wottrich, LKV
2011, 537 (539); Greim, ZfBR 2011, 126 (132); Weyand, Vergaberecht, 4. Aufl. 2013, § 99 Rn. 173; zweifelnd
OLG Miinchen, Beschl. v. 27.9.2011 — Verg 15/11, NZBau 2012, 134 (136).
% ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3 ff.
% OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.6.2010 — Verg 9/10, V1I-Verg 9/10, NZBau 2010, 580 (581); Schleswig-
Holsteinisches OLG, Beschl. v. 15.3. 2013 — 1 Verg 4/12, NZBau 2013, 453 (457).
% OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.6.2010 — Verg 9/10, V1I-Verg 9/10, NZBau 2010, 580 (581).
%" ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 4.
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zugehen, dass dies mit 8 15 Abs. 3 HG NW geschehen sollte. § 15 Abs. 2 HG NW, der eine
Ausnahme von dem Verbot der VeréufRerung von Vermdgensgegenstanden unter Marktwert
enthalt, bringt dies ausdrucklich zum Ausdruck (,,Gemal § 63 Absatz 3 Satz 2 Landeshaus-
haltsordnung wird zugelassen®). Es ist daher anzunehmen, dass auch in § 15 Abs. 3 HG NW
ausdricklich auf § 63 Abs. 3 Satz 2 LHO Bezug genommen worden ware, wenn eine weitere
Ausnahme dieses Verbots hatte begriindet werden sollen. Da der volle Wert im Sinne des § 63
Abs. 3 Satz 1 LHO nach herrschender Meinung dem Verkehrs- oder Marktwert des Grund-
stiicks entspricht®®, wird also gleichzeitig den Vorgaben der EU-Kommission geniigt. Man-
gels finanzieller Beteiligung an dem Bauwerk fehlt es bei einer VerauRerung nach § 15 Abs. 3
HG NW an einem unmittelbaren wirtschaftlichen Interesse des Landes an der Durchfiihrung

der Baumalinahmen durch den Grundstlickserwerber.
Zu (2): Begrundung einer einklagbaren Verpflichtung zur Erbringung der Bauleistung

Weiterhin setzt ein oOffentlicher Bauauftrag im Sinne des Art.1 Abs.2 lit.a der RL
2004/18/EG nach der Rechtsprechung des EuGH voraus, dass der Auftragnehmer, also der
Erwerber des Grundstucks, direkt oder indirekt die Verpflichtung zur Erbringung der Bauleis-
tungen, die Gegenstand des Auftrags sind, Gbernimmt und dass es sich um eine nach den im
nationalen Recht geregelten Modalitéten einklagbare Verpflichtung handelt.* Dies entnimmt
der EuGH dem Merkmal der Entgeltlichkeit, das nach Art. 1 Abs. 2 lit. a der RL 2004/18/EG
und auch gemal §99 Abs. 1 GWB Merkmal eines oOffentlichen Auftrages ist. Nach wohl
uberwiegender Meinung ist das Merkmal der Einklagbarkeit so zu verstehen, dass eine ge-
richtlich durchsetzbare Bauverpflichtung des Erwerbers bestehen muss.*® Nach anderer An-
sicht soll dagegen ausreichen, wenn ein VerstoRR gegen die Verpflichtung durch eine Vertrags-

strafe, ein Riicktritts- oder ein Wiederkaufsrecht sanktioniert wird.**

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW enthalt — anders als § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW, der ausdrticklich
eine vertragliche Verpflichtung des Erwerbers fordert — keine Angaben dariiber, wie das Land

NRW sicherzustellen hat, dass der Erwerber des Grundstlicks dieses zweckentsprechend ver-

¥ VV zu § 63 LHO NW Nr. 1; Rabenschlag, in: Engels/Eibelshauser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 63
Rn. 14; Wernsmann, in: Grépl, BHO/LHO, § 63 Rn. 6.
¥ EuGH v. 25.3. 2010, Rs. C-451/08, Helmut Miiller, Slg 2010, 1-2673 Rn. 62; anders noch zuvor das OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 14.5.2008 — V1I-Verg 27/08, Verg 27/08, ZfBR 2008, 820 (821); kritisch im Hinblick auf
dieses Erfordernis Kuhling, NVwZ 2010, 1257 (1259 f.).
“0 Gartz, NZBau, 2010, 293 (296); Vetter/Bergmann NVwZ 2010, 569 (570); Ziekow, in: Ziekow/Véllink,
Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 99 Rn. 169; Greim, ZfBR 2011, 126 (131) differenziert zwischen Rcktritts- und
Wiederkaufsrechten, die nicht als einklagbare Verpflichtung anzusehen sein sollen und einer Vertragsstrafe, die
eine Einklagbarkeit begriinde.
1 Kiihling, NVwZ 2010, 1257 (1259).
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wendet. In der Gesetzesbegrindung heifit es: ,,Zur Sicherstellung der genannten Verdufle-
rungszwecke sollen diese im VerduRerungsvertrag mit Wertbesserungs- und Ruckfallklauseln
unterlegt werden*.*? Jedenfalls bei der Vereinbarung einer Riickfallklausel, die in ihrer Wir-
kungsweise einem Rucktritt entsprechen dirfte, wére nach der zweiten Ansicht wohl das Er-
fordernis einer rechtlich einklagbaren Verpflichtung im Sinne der Entscheidung des EuGH
erflllt. Die Gesetzesbegrindung entfaltet indes keine Bindungswirkung. Sie kann allenfalls
fir die Auslegung der Norm herangezogen werden. Insoweit ist auch die Systematik der
Norm zu beachten. Aus einem Umkehrschluss zu der ausdricklichen Regelung des § 15
Abs. 3 Nr. 2 HG NW lé&sst sich wohl folgern, dass es einer Verpflichtung im Vertrag nicht
zwangslaufig bedarf. Dies spricht meines Erachtens dafir, dass es regelmélig an einer ein-
klagbaren Verpflichtung fehlt. Gegen eine Subsumtion von Vertragsstrafen und Rucktritts-
rechten unter dieses Merkmal spricht entscheidend, dass der Gerichtshof von den Vorschlégen
aus dem Schlussantrag des Generalanwalts Mengozzi abgewichen ist, auch die Auflésung des
Vertrages oder die Vergabe an einen anderen Auftragnehmer gepaart mit einem Schadenser-
satzanspruch gegen den ersten Auftragnehmer geniigen zu lassen®®.** Selbst wenn der gegen-
teiligen Ansicht gefolgt wiirde, fiihrt dies allerdings nicht zwangslaufig zur Unionsrechtswid-
rigkeit der Vorschrift. Da die Gesetzesbegriindung nicht verbindlich ist, lieRe sich § 15 Abs. 3
Nr.1 HG NW jedenfalls richtlinienkonform so auslegen, dass es einer einklagbaren Ver-
pflichtung nicht bedarf.

Zu (3): Entscheidende Einflussnahme des 6ffentlichen Auftraggebers auf die Bauleis-

tung

899 Abs. 3 Var.3 GWB fordert fiir das Vorliegen eines o6ffentlichen Bauauftrages ferner,
dass die Bauleistung entsprechend den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen erbracht
wird. Nach der Rechtsprechung des EUGH hat ein 6ffentlicher Auftraggeber seine Erforder-
nisse in diesem Sinne genannt, wenn er Malinahmen ergriffen hat, um die Merkmale der Bau-
leistung zu definieren oder zumindest einen entscheidenden Einfluss auf ihre Konzeption aus-
zuiiben.® In der Literatur wird dies teilweise dahingehend konkretisiert, dass der dffentliche

Auftraggeber ,,bauherrentiblichen Einfluss“ genommen haben muss.*® Nicht ausreichend soll

“2 LT-Drucks. 16/2300, S. 160.
** EUGH, Schlussantrage v. 17.11.2009, Rs. C-451/08, Helmut Miiller, Rn. 79 f.
* Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 99 Rn. 169.
** EUGH v. 25.3. 2010, Rs. C-451/08, Helmut Milller, Slg 2010, 1-2673 Rn. 67.
“® Kiihling, NVwZ 2010, 1257 (1260).
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es jedenfalls sein, wenn die Erfordernisse nicht bauwerks-, sondern rein nutzungsbezogen

oder sozialpolitisch motiviert sind.*’

815 Abs. 3 Nr. 1 HG NW enthélt keine konkreten Angaben darlber, in welcher Weise der
offentliche Auftraggeber Einfluss auf die Bauleistung nimmt. VVorgaben werden lediglich im
Hinblick auf die mit dem Gebéude zu erfillenden Zwecke gemacht. Ob es fur das Merkmal
der entscheidenden Einflussnahme ausreicht, dass der 6ffentliche Auftraggeber die Befugnis
auslibt, sicherzustellen, dass das zu errichtende Bauwerk einem Offentlichen Interesse ent-
spricht, wurde vom EuGH als Frage aufgeworfen, aber nicht beantwortet.*® Jedenfalls lieRe
sich die Norm so auslegen, dass eine Einflussnahme, die einem bauherrendhnlichen Einfluss
entspricht, nicht ausgelbt wird. Fur eine solche richtlinienkonforme Auslegung besteht aller-
dings kein Bedirfnis, da ein Offentlicher Bauauftrag regelméRig schon am Merkmal des un-
mittelbaren wirtschaftlichen Interesses oder jedenfalls der Entgeltlichkeit (dazu sogleich)

scheitert.
Zu (4): Entgeltlichkeit

Aus dem Erfordernis der Entgeltlichkeit des 6ffentlichen Auftrags (8 99 Abs. 1 GWB) folgt,
dass sich der 6ffentliche Auftraggeber zu einer Gegenleistung flr die Erbringung der Bauleis-
tung verpflichten muss.* In Betracht kommt zunéchst die Zahlung einer Geldsumme, aber
auch die vergiinstigte VerauRerung des Grundstiicks> oder die Einrdumung eines Nutzungs-
rechts an der baulichen Anlage. In letzterem Fall spricht man von einer Baukonzession (vgl.
8§99 Abs. 6 GWB). Jedenfalls wenn eine GrundstiicksverduBerung in den Féllen des § 15
Abs. 3 HG NW zu ihrem Marktwert erfolgt, scheitert die Anwendbarkeit des Kartellvergabe-

rechts auch an diesem Merkmal.

Der Verkauf des Grundstiicks als solcher stellt kein Entgelt fur die Bauleistung dar.>" In § 15
Abs. 3 HG NW ist auch nicht vorgesehen, dass das Land die Erwerber der Grundstiicke beli
den durchzufiihrenden Bauarbeiten finanziell unterstiitzt. Auch eine Baukonzession gemaf
8§99 Abs. 6 GWB kommt seit dem Vergaberechtsmodernisierungsgesetz nicht mehr in Be-
tracht. Um die Falle von GrundstlicksverdufRerungen aus dem Anwendungsbereich des Kar-

tellvergaberechts auszuklammern, hat der Gesetzgeber die Baukonzession als ein befristetes

*" OLG Diisseldorf, EuGH-Vorlage v. 2.10.2008 — VII-Verg 25/08, Verg 25/08, NZBau 2008, 727 (731); Gans-
ke, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 3. Aufl. 2011, § 99 Rn. 105.
“ EUGH v. 25.3. 2010, Rs. C-451/08, Helmut Miiller, Slg 2010, 1-2673 Rn. 64 ff.
*V/gl. etwa EuGH, Urt. v. 26.5.2011, Rs. C-306/08, Kommission / Spanien, Slg 2011, 1-4541 Rn. 88.
%0 OLG Schleswig, Beschl. v. 15.3.2013, 1 Verg 4/12, NZBau 2013, 453 (457); Hertwig, NZBau 2011, 9 (10);
Kuhling, NVwZ 2010, 1257 (1260).
*1 Kiihling, NVwZ 2010, 1257 (1260).
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Recht auf Nutzung der baulichen Anlage definiert.>> Obwohl die Definition der Baukonzessi-
on in Art. 1 Abs. 3 der RL 2004/18/EG das Merkmal einer Befristung der Nutzungsuberlas-
sung nicht nennt, ist diese Einschrankung nach wohl tberwiegender Auffassung unions-
rechtskonform.>® Jedenfalls kann in der VerauBerung des Grundstiicks regelmaBig keine Bau-
konzession erblickt werden, wenn das Nutzungsrecht allein aus dem Eigentum hervorgeht.
Die Erteilung einer Baukonzession setzt ndmlich voraus, dass der ¢ffentliche Auftraggeber
uber die Nutzung des Bauwerks verfugen kann. Daran fehlt es indes, wenn die Nutzungsbe-
fugnis mit der VerauBerung auf den Erwerber {ibergeht.>* Anders als dies vom OLG Diissel-
dorf judiziert wurde®®, kann in der Ubertragung des Eigentums an dem Grundstiick also keine

Baukonzession mehr gesehen werden.
d) § 100 GWB (Schwellenwerte)

Schliel3lich sei darauf hingewiesen, dass eine Anwendung der Vorschriften des GWB gemaR
8§ 100 Abs. 1 GWB nur dann in Betracht kommt, wenn die Schwellenwerte (iberschritten sind.
Durch dieses Erfordernis wird das Vergaberecht zweigeteilt.>® Wahrend fiir Vergaben ober-
halb der Schwellenwerte das Kartellvergaberecht (88 97 ff. GWB) Anwendung findet, richtet
sich die Vergabe unterhalb der Schwellenwerte insbesondere nach Haushaltsrecht. Seit dem
1.1.2014 betragt der Schwellenwert bei 6ffentlichen Bauleistungen 5.186.000 €, (vgl. § 100
Abs.1 Nr.1 GWB i.V.m 82 VgV i.V.m. Art. 7 RL 2004/18/EG geéndert durch Verord-
nung (EU) Nr. 1336/2013 der Kommission v. 13.12.2013). Zu Grunde zu legen ist der ge-
schatzte Nettowert ohne Mehrwertsteuer (Art. 7 RL 2004/18/EG). Ob dabei auch der Kauf-
preis fur das Grundstiick zu berlcksichtigen ist, ist umstritten. Nach einer Ansicht ist eine
Gesamtbetrachtung vorzunehmen, in die auch der Kaufpreis einzubeziehen ist.>’ So lieRen

52 BT-Drucks. 16/10117, S. 18 . Das OLG Diisseldorf sah die Befristung dagegen nicht als Voraussetzung der
Baukonzession an, OLG Diusseldorf, EuGH-Vorlage v. 2.10.2008 — VII-Verg 25/08, Verg 25/08, NZBau 2008,
727 (732).
>3 Miiller-Wrede/Kaelble, in: Miiller/Wrede, GWB-Vergaberecht, 2. Aufl. 2014, § 99 GWB Rn. 154; Wegener,
in: Punder/Schellenberg, Vergaberecht, 1. Aufl. 2011, § 99 GWB Rn. 87; Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergabe-
recht, 2. Aufl. 2013, § 99 Rn. 206; kritisch demgegentiber GA Wathelet in seinen Schlussantragen v. 11.4.2013,
C-576/10, Kommission / Niederlande, n. v. Der EuGH ist seinem Urt. v. 11.7.2013, Rs. C-576/10, Kommission /
Niederlande, NVwZ 2013, 1071 nicht auf die Problematik eingegangen.
> EUuGH, Urt. v. 25.3.2010, Rs. C-451/08, Helmut Miiller, Slg 2010, 1-2673 Rn. 70 ff.
% OLG Diisseldorf, EuGH-Vorlage v. 2.10.2008 — VII-Verg 25/08, Verg 25/08, NZBau 2008, 727 (732).
% \/gl. etwa Maurer, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, S. 458.
> Greim, ZfBR 2011, 126 (132); Harms/Schmidt-Wottrich, LKV 2011, 537 (538).
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sich Abgrenzungsschwierigkeiten vermeiden.®® Nach anderer Ansicht ist dagegen nur der

Wert der Bauleistung zu beriicksichtigen.>®
3. Ergebnis

Die in § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW genannten Grundstucksverduerungen weisen keinen Be-
schaffungscharakter auf und unterfallen daher nicht dem Anwendungsbereich des Kartell-
vergaberechts. Insofern verstofit § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW nicht gegen die Ausschreibungs-
pflicht aus § 101 Abs. 1, 7 Satz 1 GWB.

%8 Harms/Schmidt-Wottrich, LKV 2011, 537 (538).
> Otting, NJW 2010, 2167 (2168); wohl auch OLG Schleswig, Urt. v. 15.3.2013, 1 Verg 4/12, NZBau 2013, 453
(458).
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1. Vereinbarkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW mit Beihilfenrecht

8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW verst6Rt auch nicht gegen das Beihilfeverbot aus Art. 107 Abs. 1
AEUV. Danach sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher
Art, die durch die Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfélschen oder zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie

den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintréchtigen.

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs missen fur die Einstufung als staatliche
Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV vier Voraussetzungen erfillt sein: (1) Es muss
sich um eine staatliche MaRRnahme oder eine MaRRnahme unter Inanspruchnahme staatlicher
Mittel handeln, (2) diese MalRnahme muss geeignet sein, den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintrachtigen, (3) dem Beglnstigten muss durch sie ein Vorteil gewéhrt werden und

(4) sie muss den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen.®

In den Féllen des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW fehlt es an dem Merkmal der Gewéhrung einer
Begunstigung. Unter Beglnstigung ist die freiwillige Zuwendung eines Vorteils jedweder Art
ohne marktgerechte Gegenleistung zu verstehen.®* Eine solche Begiinstigung ist auch in der
Uberlassung von Vermogensgegenstanden unter ihrem Marktwert zu sehen.®® Wie bereits
dargelegt, lasst aber 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW die VeraulRerung von Grundsticken unter ih-
rem Marktwert nicht zu. Nach der — hier unmittelbar heranziehbaren — Mitteilung der Kom-
mission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verk&ufen von Bauten oder Grundstu-
cken durch die dffentliche Hand®® ist daher davon auszugehen, dass durch die Grundstiicks-

veraullerungen eine Beihilfe nicht gewahrt wird.

8 EUGH, Urt. v. 19.12.2013, Rs. C-262/12, Vent De Colére u.a., EuZW 2014, 115 (116).
®L Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 107 Rn. 10.
82 \/gl. EuGH, Urt. v. 2.9.2010, Rs. C-290/07 P, Slg 2010, 1-7763; LG Bonn, Urt. v. 26.3.2010 — 1 O 510/05,
n. v.; Bar-Bouyssiére, in: Schwarz, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 107 Rn. 25; Hertwig, NZBau 2011, 9
(10); Jasper/Seidel, NZBau 2008, 427 (429).
® ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3 ff.
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I1l.  Vereinbarkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW mit weiterem primarem Unionsrecht
(Grundfreiheiten)

1. Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf GrundstiicksverauRerungen durch die
offentliche Hand

Ob VerauRerungen von Grundstiicken durch die ¢ffentliche Hand, die nicht die Vorausset-
zungen fir die Anwendung des Kartellvergaberechts erfullen, an den Grundfreiheiten zu mes-
sen sind, ist umstritten. Wahrend der BGH* und Teile des nationalen Schrifttums® dies ab-
lehnen, mehren sich in der Literatur Stimmen, welche die Grundfreiheiten als Malstab heran-
ziehen wollen. Der EuGH hat dariiber — soweit ersichtlich — fir Grundstiicksverauerungen
noch nicht entschieden.®® Allerdings zieht der Gerichtshof fir Vergaben, die aus anderen
Griinden nicht in den Anwendungsbereich des sekundarrechtlichen Vergaberechts fallen, in
standiger Rechtsprechung die Grundfreiheiten fir die Begrindung von Transparenz und
Gleichbehandlungspflichten heran.®” Daraus leitet der EUGH das Erfordernis her, ,.einen an-
gemessenen Grad von Offentlichkeit sicherstellen, der den Dienstleistungsmarkt dem Wett-
bewerb 6ffnet und die Nachprifung ermdglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durch-
gefithrt wurden“®. Im Ergebnis lauft dies auf eine Pflicht zur Ausschreibung hinaus®, ohne

dass allerdings die strengen Anforderungen der Vergaberichtlinie gelten sollen.”

Die Stimmen, die sich gegen die Begrindung von Transparenzpflichten aus den Grundfreihei-
ten bei GrundstlcksveraufRerungen der 6ffentlichen Hand aussprechen, argumentieren, Zweck
der Heranziehung der Grundfreiheiten in den vom EuGH entschiedenen Féllen sei die Ergéan-
zung des vergaberechtlichen Sekundarrechts, indem die vergaberechtlichen Grundsétze der
Gleichbehandlung und Transparenz unmittelbar aus dem Primarrecht abgeleitet werden. Eine

solche Erganzung sei aber verfehlt, wenn mangels Beschaffungsvorgangs schon keine Auf-

® BGH, Urt. v. 22.2.2008 — V ZR 56/07, BauR 2008, 1308.
% Bank, BauR 2012, 174 (181 f.); Regler, MittBayNot 2008, 477; wohl auch Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs,
Vergaberecht, 3. Aufl. 2011, 8 99 GWB Rn. 158; Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 8 63 BHO Rn. 6.
% Eggers/Malmendier, NJW 2003, 780, 781.
%7 Etwa dann, wenn die vergebende Stelle nicht die Definition eines 6ffentlichen Auftraggebers i. S. d. Art. 1
Abs. 9 RL 2004/18/EG erfillt, EuGH, Urt. v. 18.11.1999, Rs. C-275/98, Unitron Scandinavia und 3-S, Slg 1999,
1-8291 Rn. 26 ff., oder wenn eine nicht der Richtlinie unterfallende Dienstleistungskonzession (Art. 17 RL
2004/18/EG) vergeben wird, vgl. EUGH, Urt. v 7.12.2000, Rs. C-324/98, Teleaustria, Slg 2000, 1-10745 Rn.
60 f.; EuGH, Urt. v. 17.7.2008, Rs. C-347/06, ASM Brescia, Slg 2008, 1-5641 Ls. 4; EuGH, Urt. v. 14.11.2013,
Rs. C-221/12, Belgacom, NZBau 2014, 53 (55); fur Vergaben unterhalb der Schwellenwerte s. EuGH, Urt. v.
21.2.2008, Rs. C-412/04, Kommission / Italien, Slg 2008, 1-619 Ls. 4.
% EuGH, Urt. v. 7.12.2000, Rs. C-324/98, Teleaustria, Slg 2000, 1-10745 Rn. 62; VG Miinster, Beschl. v.
9.3.2007 — 1 L 64/07, NWVBI 2007, 319.
% Hertwig, NZBau 2011, 9 (10): ,,Vergabeverfahren analog den Vergaberichtlinien®.
vgl. EuGH, Urt. v. 21.07.2005, Rs. C-231/03, Coname, Slg 2005, I-7287 Rn. 28; Hattig/Ruhland, NZBau
2005, 626 (629) sprechen von einer ,,Ausschreibung light*.
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tragsvergabe gegeben sei.”* Daher sei die EuGH-Rechtsprechung auf GrundstiicksverauRe-

rungen nicht tibertragbar.

Im Ubrigen spreche gegen eine Wettbewerbspflicht aufgrund des priméaren Unionsrechts,
dass der EUGH in seiner Grundsatzentscheidung in der Rs. Helmut Miiller”® eine solche eben-
so wenig erwahnt habe, wie das OLG Diusseldorf in dem daraufhin ergangenen Beschluss’.
Schliel3lich habe auch die EU-Kommission in ihrer Grundsticksmitteilung nicht auf derartige

Transparenzpflichten Bezug genommen.”

Die gegenteilige Ansicht’® argumentiert, dass die Interessenlage eines Grundstiickserwerbers
mit derjenigen eines Grundstiicksnutzers vergleichbar sei.”” Bei letzterem kénne aber eine
Dienstleistungskonzession gegeben sein, die nach stdndiger Rechtsprechung zur Begriindung
von Transparenzpflichten flihrt. Der Erwerb eines Grundstiicks der 6ffentlichen Hand sei oft-
mals auch fiir europaweit tatige Unternehmen von Interesse.”® SchlieRlich spreche auch die
Funktion der Grundfreiheiten, einen moglichst umfassenden Schutz wirtschaftlicher Téatigkeit
zu garantieren und eine Offnung der Markte herbeizufithren, fiur eine Anwendung auch auf

Grundstiicksverkaufe der 6ffentlichen Hand."®

Mangels einer Entscheidung des EuGH kann hier eine zweifelsfreie Antwort nicht gegeben
werden. Im Folgenden soll versucht werden, diese Rechtsfrage durch Auslegung der maRgeb-

lichen Regelungen unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH zu beantworten.

Eine Begriindung von Transparenzpflichten aus den Grundfreiheiten, die im Ergebnis eine
Pflicht zu ausschreibungséhnlichem Verhalten der 6ffentlichen Hand begriinden, kommt nicht
in Betracht, wenn die Anwendbarkeit des Vergaberechts daran scheitert, dass ein sog. In-
House-Geschéaft oder ein vergaberechtsfreigestellter Fall der gemeinsamen Wahrnehmung

™ Regler, MittBayNot 2008, 477 f.
2 Bank, BauR 2012, 174 (181 f.).
® EUGH, Urt. v. 25.3.2010 — C-451/08, Helmut Miiller, Slg 2010, 1-2673.
™ OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.10.2010 — VI1I-Verg 25/08, Verg 25/08, IBR 2011, 228. Dieses Zitat durch
Bank a. a. O. ist so allerdings falsch. In dem Beschluss heift es, dass ,,bei einer Binnenmarktrelevanz des Vor-
gangs auch die Grundfreiheiten zu berlicksichtigen* sind.
> Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 3. Aufl. 2011, § 99 GWB Rn. 158.
"® OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.10.2010 — VII-Verg 25/08, Verg 25/08, IBR 2011, 228; Eggers/Malmendier,
NJW 2003, 780 (781); Hertwig, NZBau 2011, 9 f.; Jasper/Seidler, NZBau 2008, 427 (428); Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVTG, 8. Aufl. 2014, § 35 Rn. 127; flr eine Heranziehung von Art. 18 AEUV: Raben-
schlag, in: Engels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 63 BHO Rn. 17; Ziekow, in: Ziekow/V6llink,
Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 99 Rn. 47.
7 Jasper/Seidler, NZBau 2008, 427 (428).
® Eggers/Malmendier, NJW 2003, 780 (781).
™ Eggers/Malmendier, NJW 2003, 780 (781); Jasper/Seidler, NZBau 2008, 427 (428).
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offentlicher Aufgaben vorliegt.®*® Wie der EuGH ausfiihrt, finden die vergaberechtlichen
Grundsatze der Transparenz und Gleichbehandlung keine Anwendung, wenn eine 6ffentliche
Stelle ihre im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen administrativen,
technischen und sonstigen Mitteln erfiillt, ohne sich an externe Einrichtungen zu wenden.®
Fur die Félle der VerauRerung eines Grundstiicks an Gemeinden, Gemeindeverbénde oder
mehrheitlich kommunale Unternehmen fur die Errichtung 6ffentlich geférderten Wohnraums
nach 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. a HG NW scheidet eine Begrindung von Publizitatserfordernissen

auf der Grundlage der Grundfreiheiten somit wohl von vornherein aus.

Im Ubrigen ist zu priifen, ob die Grundfreiheiten auf den Fall der VerauRerung von Grundstii-
cken durch die offentliche Hand Uberhaupt Anwendung finden kdnnen. Ein VerstoR gegen
Grundfreiheiten durch die ausschreibungsfreie VerdufRerung von Grundstiicken geméald § 15
Abs. 3 Nr. 1 HG NW kommt nur dann in Betracht, wenn der Schutzbereich einer Grundfrei-
heit eroffnet ist, 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW diese beeintrachtigt und dieser Eingriff nicht ge-
rechtfertigt ist.

2. Schutzbereich

Zunéchst einmal stellt sich die Frage danach, der Schutzbereich welcher Grundfreiheit durch
die Vorschrift des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW beruhrt wird. Die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28
AEUV) scheidet aus. Unter dem Begriff der Ware sind korperliche Gegenstande zu verstehen,
die im Hinblick auf Handelsgeschafte tber eine Grenze verbracht werden konnen.® Letzteres
ist bei Grundstiicken nicht der Fall. Im Ubrigen kénnen indes samtliche Grundfreiheiten durch
die Einschrankung der Moglichkeiten eines Erwerbs von Grundstiicken ber(ihrt sein. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs stellt der Erwerb eines Grundstiicks in einem Mitgliedstaat
durch einen Gebietsfremden, aus welchen Grinden auch immer er erfolgt, eine Immobilienin-
vestition dar, die in die Kategorie des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten fallt.%®
Aullerdem hat der EUGH mehrfach entschieden, dass das Recht, in einem anderen Mitglied-
staat Grundstiicke zu erwerben, zu nutzen und dariber zu verfugen, eine notwendige Ergén-

zung der Niederlassungsfreiheit darstelle.®* Gleiches gelte hinsichtlich der Freiziigigkeit der

% |n Bezug auf In-House-Geschafte: EuGH, Urt. v. 13.10.2005, Rs. C-458/03, Parking Brixen, Slg 2005, 1-8585
Rn. 61; EuGH, Urt. v. 6.4.2006, Rs. C-410/04, ANAV, Slg 2006, 1-3303 Rn. 33; auch bei der gemeinsamen
Aufgabenerfiillung wurden diese Grundsétze nicht gepriift.
8 EUGH, Urt. v. 13.10.2005, Rs. C-458/03, Parking Brixen, Slg 2005, 1-8585 Rn. 61.
% Kamann, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 14.
8 EUGH, Urt. v. 1.6.1999, Rs. C-302/97, Konle, Slg 1999, 1-3099 Rn. 22; EuGH, Urt. v. 13.7.2000, Rs. C-
423/98, Albore, Slg 2000, 1-05965 Rn. 14.
% EuGH, Urt. v. 30.5.1989, Rs. C-305/87, Kommission / Griechendland, Slg 1989, 1-1461 Rn. 22; EuGH, Urt. v.
1.6.1999, Rs. C-302/97, Konle, Slg 1999, 1-3099 Rn. 22.
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Arbeitnehmer (Art. 45 AEUV), die in einem anderen Mitgliedstaat eine Tétigkeit in einem
Lohn - oder Gehaltsverhéltnis ausiiben méchten.® Zuletzt werde der Zugang zum Eigentum
an und zur Nutzung von Immobilien auch durch die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV)

garantiert, soweit er fiir die tatsachliche Ausiibung dieser Freiheit von Nutzen ist.®®

Die Eroffnung des Schutzbereiches der Grundfreiheiten erfordert weiterhin, dass ein grenz-
tiberschreitender Sachverhalt vorliegt.’” Dieses Erfordernis ist bei Ubertragung der Recht-
sprechung des EuGH (ber die Transparenzpflichten bei Dienstleistungskonzessionen dann als
gegeben anzusehen, wenn ein Unternehmen in einem anderen Mitgliedstaat an dem Erwerb
des Grundstiicks interessiert sein kann.®® Nicht erforderlich ist, dass ein solches Unternehmen
sein Interesse an dem Grundstiick tatsachlich bekundet hat.%® Dass Staatsangehorige anderer
Mitgliedstaaten an dem Erwerb von Grundstiicken der 6ffentlichen Hand interessiert sind, ist
wohl regelmé&Rig zu bejahen.

3. Beeintrachtigung des Schutzbereichs

Eine Beeintrachtigung der Grundfreiheiten ist neben offenen und versteckten Diskriminierun-
gen in jeder nationalen MaRnahme zu sehen, die geeignet ist, die Auslibung der Grundfreihei-
ten zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.*® Nach gefestigter Rechtsprechung zu den
Dienstleistungskonzessionen stellt jedenfalls die ohne jede Transparenz erfolgende Vergabe
an ein inlandisches Unternehmen eine Ungleichbehandlung gegenuiber den Unternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten dar, die mangels Transparenz keine Mdglichkeit gehabt haben, ihr
Interesse kundzutun.” Eine solche Ungleichbehandlung stellt eine mittelbare Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehdrigkeit dar und verletzt Art. 49 und Art. 56 AEUV, wenn sie nicht
gerechtfertigt ist.%

8 EuGH, Urt. v. 30.5.1989, Rs. C-305/87, Kommission / Griechenland, Slg 1989, 1-1461 Rn. 18.
8 EUGH, Urt. v. 30.5.1989, Rs. C-305/87, Kommission / Griechenland, Slg 1989, 1-1461 Rn. 24.
8 \/gl. etwa Ehlers (Hrsg.), in: Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, S. 242.
8 Standige Rechtsprechung. Vgl. EuGH, Urt. v. 21.7.2005, Rs. C-231/03, Coname, Slg 2005, 1-7287 Rn. 17;
EuGH, Urt. v. 23.12.2009, Rs. C-376/08, Serrantoni und Consorzio stabile edili, Slg 2009, 1-12169 Rn. 24;
EuGH, Urt. v. 13.4.2010, Rs. C-91/08, Wall, Slg 2010, 1-2815 Rn. 34.
8 EuGH, Urt. v. 14.11.2013, Rs. C-221/12, Belgacom, NZBau 2014, 53 (56).
% v/gl. etwa EuGH, Urt. v. 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, C-197/11, C-203/11, Libert u. a.,
NZBau 2013, 446 (448); EuGH, Urt. v. 12.12.2013, Rs C-327/12, Soa Nazionale Costruttori, n. v.; Ehlers
(Hrsg.), in: Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, S. 249.
L EUGH, Urt. v. 21.7.2005, Rs. C-231/03, Coname, Slg 2005, 1-7287 Rn. 17 ff.; EuGH, Urt. v. 17.7.2008, Rs. C-
347/06, ASM Brescia, Slg 2008, 1-5641 Rn. 59; EuGH, Urt. v. 14.11.2013, Rs. C-388/12, Belgacom,
NZBau 2014, 53 (56).
92 EUGH, Urt. v. 17.7.2008, Rs. C-347/06, ASM Brescia, Slg 2008, 1-5641 Rn. 60; EuGH, Urt. v. 14.11.2013,
Rs. C-388/12, Belgacom, NZBau 2014, 53 (56).
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Unter Rickgriff auf Art. 106 Abs. 1 AEUV hat der EuGH auBlerdem hergeleitet, ,,dass die
Mitgliedstaaten keine nationalen Rechtsvorschriften fortgelten lassen durfen, die die Vergabe
offentlicher Dienstleistungskonzessionen ohne Ausschreibung ermdglichen, da eine solche
Vergabe gegen die Artikel 43 EG [jetzt Art. 49 AEUV] oder 49 EG [jetzt 56 AEUV] oder
gegen die Grundsatze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz
verstoBt®, Ubertragen auf die GrundstiicksverauBerungen lieBe sich damit begriinden, dass
8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW, indem er die VerdulRerung von Grundstiicken an 6ffentliche Un-
ternehmen ohne vorheriges Ausschreibungsverfahren zulésst, einen rechtfertigungsbedrfti-

gen Eingriff in die Grundfreiheiten darstellt.

Durch die Heranziehung des Art. 106 Abs. 1 AEUV ergeben sich allerdings auch Einschran-
kungen. Demnach sind die Vertragsvorschriften auf ,,Unternechmen® anzuwenden. Unterneh-
men in diesem Sinne ist jede ,,eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhingig
von ihrer Rechtsform und ihrer Finanzierung®.** Eine rechtliche Selbststandigkeit ist nicht zu
verlangen.”® Nach herrschender Meinung ist fur den Unternehmensbegriff jedoch eine gewis-
se organisatorische Verselbststandigung gegenuber dem Trager hoheitlicher Gewalt zu for-
dern.”® Gebietskorperschaften sind demnach keine Unternehmen im Sinne des Art. 106 Abs. 1
AEUV.Y" Studentenwerke als Anstalten des ¢ffentlichen Rechts weisen dagegen die erforder-

f98

liche organisatorische Verselbststandigung auf, ebenso mehrheitlich kommunale Unterneh-

men.

Unter wirtschaftlicher Tétigkeit ist ,,jede Tétigkeit zu verstehen, die darin besteht, Giiter oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten“®®. Nicht wirtschaftlich sind dage-

gen Tatigkeiten, die zur Wahrung 6ffentlicher Interessen ausgetibt werden oder Gberwiegend

% EuGH, Urt. v. 6.4.2006, Rs. C-410/04, ANAV, Slg 2006, 1-3303 Rn. 23.
% EuGH, Urt. v. 11.12.1997, Rs. C-55/96, Job Centre, Slg 1997, 1-07119 Rn. 21; Voet van Vormizeele, in:
Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 12.
% \oet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 12.
% Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 106 AEUV Rn. 11; Pernice/Wernicke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 86 EGV Rn. 14; Voet van Vormizeele, in:
Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 12; a. A.: Kiihling, in: Streinz, AEUV/EUV,
2. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 14,
" Hertwig, EuR 2011, 745 (746).
% S0 ging der EuGH etwa davon aus, dass die Bundesanstalt Unternehmen i. S. der Art. 106, 107 AEUV ist.
Vgl. EuGH, Urt. v. 23.4.1991, Rs. C-41/90, Hofner-Elsner, Slg 1991, 1-1979 Rn. 23; vgl. ferner Jung, in: Cal-
lies/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 106 AEUV Rn. 11; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheimer,
Das Recht der Europdischen Union, Art. 101 AEUV Rn. 68.
% Standige Rechtsprechung. Vgl. EUuGH, Urt. v. 23.4.1991, Rs. C-41/90, Hofner Elsner, Slg 1991, 1-1979
Rn. 21; EuGH, Urt. v. 10.1.2006, Rs. C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze u.a., Slg 2006 Seite 1-289, Ls. 3;
EuGH, Urt. v. 12.12.2013, Rs. C-327/12, n. v.
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hoheitlicher Natur sind.*® Fehlende Gewinnerzielungsabsicht allein schlieRt eine wirtschaftli-

che Tatigkeit nicht aus.'®*

An einer wirtschaftlichen Tétigkeit fehlt es demnach in den Féllen,
in denen Gemeinden, Gemeindeverb&nde oder mehrheitlich kommunale Unternehmen das
Grundstick mit dem Ziel einer hoheitlichen Verwendung erwerben, etwa zur Errichtung eines
Einwohnermeldeamtes oder einer Schule. Daneben sind aber auch Félle denkbar, in denen die
Verfolgung kommunaler Zwecke durchaus als wirtschaftliche Téatigkeit angesehen werden
kann. Dies durfte auch im Bereich des sozialen Wohnungsbaus der Fall sein. Auch Studen-
tenwerke erfillen den Begriff des Unternehmens, soweit sie studentischen Wohnraum errich-
ten und diesen vermieten. Dass sie dabei ohne Gewinnerzielungsabsicht handeln (§ 10 Abs. 1
StWG), andert daran nichts, da sie durch die Vermietungstatigkeit in Wettbewerb zu anderen

Unternehmen treten.

Demnach lassen sich Transparenzpflichten aus den Grundfreiheiten nicht begriinden, wenn
die Grundstiicke an Gebietskorperschaften veraufiert werden, sowie dann, wenn die Veraulie-

rung fur die Erfullung nichtwirtschaftlicher, insbesondere hoheitlicher Zwecke erfolgt.

4. Rechtfertigung

Im Ubrigen bedarf es einer Rechtfertigung, die vorliegend in Betracht kommt. Nicht ganz klar
waren insofern die Voraussetzungen. Sicher ist zunachst, dass eine Rechtfertigung durch die
geschriebenen Rechtfertigungsgriinde erfolgen kann.’®? Daneben sind nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs mittelbare Diskriminierungen und Beschrankungen der Grundfreihei-
ten gerechtfertigt, wenn mit ihnen ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt wird und
sie geeignet und erforderlich sind, dessen Erreichung zu gewahrleisten.’®® Zwischenzeitlich
schien die Rechtsprechung fur die hier in Frage stehenden Félle der Begriindung von Transpa-
renzpflichten einen grof3ziigigeren Malistab anzulegen, indem sie als Rechtfertigung von Ver-

stoen gegen die aus den Grundfreiheiten abgeleiteten Transparenzpflichten auch ,,objektive

1% Jung, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 106 AEUV Rn. 11; Wernicke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheimer, Das Recht der Europdischen Union, Art. 101 AEUV Rn. 18.
191 v/gl. EuGH, Urt. v. 10.01.2006, Rs. C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze u.a., Slg 2006, 1-289 Rn. 123;
EuGH Urt. v. 1.7.2008, Rs. C-49/07, MOTOE, Slg 2008, 1-4863 Rn. 27; Voet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-
Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 12.
102 EyG, Urt. v. 20.5.2010, Rs. T-258/06, NZBau 2010, 510 (524).
193 Standige Rechtsprechung. Vgl. etwa EuGH, Urt. v 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u. a., NZBau
2013, 446 (448 f.); EUGH, Urt. v. 23.1.2014, Rs. C-296/12, Kommission / Belgien, n. v.
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Umstande* geniigen lieB. 2 Allerdings hat der EuGH nunmehr klargestellt, dass die ,,objekti-

ven Umstinde* den zwingenden Griinden des Allgemeinwohls entsprechen.'®

Als geschriebener Rechtfertigungsgrund kommt hier Art. 106 Abs. 2 Satz 1 AEUV in Be-
tracht. Danach gelten fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse betraut sind, die Vorschriften der Vertrége nicht, soweit die Anwendung die-
ser Vorschriften die Erfullung der ihnen Gbertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tat-

sachlich verhindert.

Die Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2 Satz 1 AEUV setzt also zunéchst voraus, dass von
dem Unternehmen eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbracht
wird. Darunter sind grundsétzlich Dienstleistungen zu verstehen, ,,die ein Unternehmen, wenn
es im eigenen gewerblichen Interesse handelt, nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht
zu gleichen Bedingungen iibernommen hitte“®®. Eine verbindliche europarechtliche Definiti-
on dieses Begriffs existiert allerdings nicht.!®” Den Mitgliedstaaten kommt bei der Bestim-
mung, welche Dienstleistungen als solche von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gelten
daher ein weiter Ermessensspielraum zu.'® Eine entsprechende Festlegung der Mitgliedstaa-
ten kann von der Kommission nur auf offenkundige Fehler tiberpriift werden.'® Ausdriicklich
von seinem Ermessen Gebrauch gemacht hat der Landesgesetzgeber insofern in 8 5 Abs. 2
Satz 1 WFENG, in dem er die soziale Wohnraumforderung ausdriicklich als Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse einstuft. Auch der EuGH hat anerkannt, dass es
sich bei der Férderung des sozialen Wohnungsbaus um eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse handeln kann.''® Dariiber hinaus diirfte aber auch die Bereitstel-
lung von Wohnraum fiir Studierende und die Erfiillung der Gbrigen Aufgaben der Studenten-

werke als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse anzusehen sein.

Ferner muss das betreffende Unternehmen vom Mitgliedstaat ausdriicklich mit der Erbrin-

gung dieser Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut worden

104 Etwa EUGH, Urt. v. 21.2.2008, Rs. C-412/04, Kommission / Italien, Slg 2008, 1-619 Rn. 66; EuGH, Urt. v.
17.7.2008, Rs. C-347/06, ASM Brescia, Slg 2008, 1-5641 Rn. 60.
105 EYGH, Urt. v. 14.11.2013, Rs. C-221/12, Belgacom, NZBau 2014, 53 (56).
1% Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européischen Union auf Aus-
gleichsleistungen flr die Erbringung von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ABI Nr. C 8 v.
11.1.2012, S. 11.
7 EuG, Urt. v. 12.2.2008, Rs. T-289/03, BUPA u.a. / Kommission, Slg 2008, 11-81 Rn. 165.
18 EYGH, Urt. v 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, C-197/11, C-203/11, Libert u. a., NZBau 2013, 446
(451); EuG, Urt. v. 12.2.2008, Rs. T-289/03, BUPA u.a. / Kommission, Slg 2008, 11-81 Rn. 166; s. ferner
Wernsmann/Loscher, erscheint demnachst, m. w. N.
19 EuG, Urt. v. 12.2.2008, Rs. T-289/03, BUPA u.a. / Kommission, Slg 2008, 11-81 Rn. 166.
"9 EuGH, Urt. v 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, C-197/11, C-203/11, Libert u. a., NZBau 2013, 446
(451).
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sein."™ Fiir die Gemeinden und Gemeindeverbande ist eine Betrauung mit den Aufgaben der
sozialen Wohnraumforderung in 8 4 Abs. 1 WFNG erfolgt. Die Studentenwerke sind in § 2
StWG mit diversen Aufgaben fiir die Férderung Studierender betraut worden.

Durch die Anwendung der Vertragsvorschriften — in diesem Fall der Grundfreiheiten — musste
die Erfullung der Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert werden. Eine solche Verhin-
derung ist nicht erst dann anzunehmen, ,-wenn das finanzielle Gleichgewicht oder das wirt-
schaftliche Uberleben des mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se betrauten Unternehmens bedroht ist. Vielmehr genligt es, dass ohne die streitigen Rechte
die Erfullung der dem Unternehmen tbertragenen besonderen Aufgaben geféahrdet ware, wie
sie sich aus den ihm obliegenden Verpflichtungen und Beschrdnkungen ergeben, oder dass die
Beibehaltung dieser Rechte erforderlich ist, um ihrem Inhaber die Erfullung seiner im allge-
meinen wirtschaftlichen Interesse liegenden Aufgaben zu wirtschaftlich tragbaren Bedingun-
gen zu ermdglichen“!*2. Die Gemeinden, Gemeindeverbande, mehrheitlich kommunalen Un-
ternehmen und Studentenwerke sind fiir die Erflllung ihrer Aufgaben auf den Erwerb von
Grundstlicken angewiesen. Mussten sie diese im Wege eines Bieterverfahrens erwerben, wir-
den die Preise durch die Teilnahme von Privatpersonen und Unternehmen, die keiner sozialen
Zweckbindung unterliegen, in die Héhe getrieben. Damit kénnten sie ihrer Aufgabe, Wohn-
raum flr sozial Schwéchere oder Studierende zu gunstigen Konditionen bereitzustellen, nicht

mehr zu wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen nachkommen.**®

Durch die Mdglichkeit ausschreibungsfreier VerduBerung nach 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW
durfte schliel3lich nicht die Entwicklung des Handelsverkehrs in einem AusmaR beeintrachtigt
werden, das dem Interesse der Union zuwiderliefe (Art. 106 Abs. 2 Satz 2 AEUV). Erforder-
lich ist insoweit eine VerhaltnismaRigkeitspriifung.*'* Das setzt eine Abwégung voraus, deren
Ergebnis nicht mit abschliefender Sicherheit beurteilt werden kann. Die VerhaltnismaRigkeit
dirfte hier jedoch wohl gewahrt sein. Wie aus Art. 14 AEUV hervorgeht, ist das Funktionie-
ren der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ein Anliegen auch der Union.'*
Uberdies ist die Beeintrachtigung der Grundfreiheiten durch § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW relativ

" Beschluss 2012/21/EU v. 20.12.2011.

12 EUGH, Urteil v. 21.9.1999, Rs. C-67/96, Albany, Slg 1999, 1-05751 Rn. 107.

13 \/gl. aber Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 74 mit dem Hinweis auf die
Daseinsvorsorgemitteilung der Kommission v. 20.9.2000, wonach ein Konflikt zwischen den Gemeinwohlzwe-
cken und dem Wettbewerbsziel erst dann besteht, wenn wettbewerbskonforme Ausgestaltungsmaglichkeiten
nicht bestehen.

1 Grill, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 29; Jung, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 106 AEUV Rn. 57; Koenig/Paul/Kiihling, in: Streinz,
EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 78.

115 v/gl. Voet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 75.
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gering. Zum einen gilt er nur fur Grundstiicksverduerungen der 6ffentlichen Hand, zum an-
deren schlief3t er auch fiir diese nicht aus, dass Grundstucke auch an andere Wirtschaftsteil-
nehmer verauRert werden. Es werden lediglich die bezeichneten juristischen Personen des
offentlichen Rechts und die mehrheitlich kommunalen Unternehmen privilegiert. Die Mdg-
lichkeit von Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten, Grundstiicke in Nordrhein-Westfalen
zu erwerben, wird daher keineswegs ausgeschlossen, sondern lediglich marginal einge-

schréankt.

Teilweise wird allerdings vertreten, dass ein VerstoR3 gegen das Verbot der Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehérigkeit niemals verhaltnismaRig sein kénne.*® Folgt man dieser
Auffassung und sieht in dem Fehlen der Ausschreibung bei einer GrundstlicksveraufRerung
tatséchlich eine Verletzung dieses Grundsatzes, so konnte Art. 106 Abs. 2 Satz 1 AEUV in
diesen Fallen also nicht zur Rechtfertigung herangezogen werden. Dagegen spricht allerdings,
dass der EUGH bei freihdndiger Vergabe von Dienstleistungskonzessionen Art. 106 Abs. 2

Satz 1 AEUV als Rechtsfertigungsmdglichkeit in Betracht gezogen hat.™’

Daneben kommt eine Rechtfertigung auch aus zwingenden Grunden des Allgemeinwohls in
Betracht.**® Die Bereitstellung von Wohnraum fiir Personen, die sich am Markt nicht selbst-
stdndig mit Wohnraum versorgen kénnen, hat der EuGH als einen solchen Grund des Allge-

meinwohls anerkannt.**

Auch insofern musste die Beeintrachtigung der Grundfreiheiten im
Hinblick auf diese Zweckverfolgung verhaltnismaRig sein.*®® Wie im Rahmen des Art. 106
Abs. 2 AEUV wire also auch hier eine Abwagung vorzunehmen, insofern gilt das oben (Seite

28) Ausgefuhrte auch hier.

Im Ubrigen ist es eine Frage des konkreten Einzelfalls, ob die mit der GrundstiicksverauRe-
rung verfolgten Zwecke einen zwingenden Grund des Allgemeinwohls darstellen und im Hin-

blick darauf verhéltnisméafig sind.

1 Grill, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage Kommentar, 6. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 29.
W EUGH, Urt. v. 18.12.2007, Rs. C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia, Slg 2007, 1-12175 Rn. 76.
18 EYGH, Urt. v. 13.9.2007, Rs. C-260/04, Kommission / Italien, Slg 2007, 1-7083 Rn. 26; allgemein zur Még-
lichkeit, mittelbare Diskriminierungen durch zwingende Griine des Allgemeinwohls zu rechtfertigen, Ehlers
(Hrsg.), in: Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, S. 259 f.
9 EuGH, Urt. v. 1.10.2009, Rs. C-567/07, Woningstichting Sint Servatius, Slg 2009, 1-9021 Rn. 28 f.; EuGH,
Urt. v 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u. a., NZBau 2013, 446 (448 f.).
120v/gl. Ehlers, in: Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, S. 259 f.
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IV.  Vereinbarkeit des 8 15 Abs. 3 HG NW mit den Grundrechten des Grundgesetzes
und der Landesverfassung

Die Grundrechte des Grundgesetzes und der Landesverfassung sind uneingeschréankt als Pru-
fungsmalistab anwendbar, da § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW nicht unionsrechtlich determiniert
ist. ! Nach tiberwiegender Ansicht ist die 6ffentliche Hand auch dann an die Grundrechte
gebunden, wenn sie fiskalisch handelt.?* Streit herrschte allerdings, ob das ebenfalls fir den
Bereich des Vergaberechts gilt.'?* Das BVerfG hat dies nun bejahend entschieden.** Fir den
Verkauf von Grundstlicken durch die 6ffentliche Hand kann insoweit nichts anderes gelten.

1. Vereinbarkeit mit Art. 12 GG (‘auch in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 Verf NW)

Zunéchst wird durch den ausschreibungsfreien Verkauf von Grundstiicken nicht Art. 12 GG
verletzt. Es fehlt bereits an der Eréffnung des sachlichen Schutzbereichs der Berufsfreiheit.?®
Wettbewerb ist nur innerhalb der rechtlichen Regeln gewahrleistet.**® Wird die offentliche
Hand selbst im Wettbewerb tétig, kann sie grundsatzlich bestimmen, nach welchen Kriterien

und in welchem Verfahren sie das giinstigste Angebot auswahlt.*?’

2. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG (auch in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 Verf
NW)

Das BVerfG hat aus der Anwendung von Art. 3 Abs. 1 GG auf Vergabevertrage zunéachst das
Verbot hergeleitet, das Verfahren oder die Kriterien der Vergabe willkiirlich zu bestimmen.*?
Jeder Mitbewerber misse eine faire Chance erhalten, nach MaRgabe der flr den spezifischen

Auftrag wesentlichen Kriterien und des vorgesehenen Verfahrens berticksichtigt zu werden.

121 v/gl. zu dieser Voraussetzung BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/05, BVerfGE 118, 79 (97); Werns-
mann, NZG 2011, 1242 (1244).
122 \/gl. OVG Miinster, Beschl. v. 19.5.2010 — 8 E 419/10, NWVBI 2011, 75; Dreher, in: Immenga/Mestmacker,
Wetthewerbsrecht GWB, 4. Aufl. 2007, Vor. §§ 97 ff. Rn. 114; Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, Art. 1 Abs. 3
Rn. 66; Hofling, in Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 1 Rn. 103; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art.
1 Rn. 38; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 8. Aufl. 2014, § 35 Rn. 127;; a. A. BGH, Entscheidung v.
26.10.1961 — KZR 1/61, BGHZ 36, 91 (96); BGH, Urt. v. 2.12.2003 — XI ZR 397/02, NJW 2004, 1031, der aber
eine Bindung an das Willklrverbot (Art. 3 Abs. 1 GG) anerkennt; KG Berlin, Urt. v. 5.9.2006 — 4 U 83/04, KGR
Berlin 2006, 1042.
12 Sjehe dazu Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 3 Rn. 281.
124 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 Ls. 1.
125 50 auch das BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 (151) in Bezug auf die
Vergabe 6ffentlicher Auftradge; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 12 Rn. 71.
1% BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006 — 1 BVR 1160/03, BVerfGE 116, 135 (152).
127 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 (152).
128 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 (153).
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In der Literatur wird aus Art. 3 Abs. 1 GG eine Pflicht zur Durchfiihrung eines Bieterverfah-

rens abgeleitet.*?®

Vergleichsgruppe seien die am Vertragsschluss Interessierten. Wirden nur
einige von ihnen Uber die Moglichkeit des Vertragsabschlusses informiert, so lage eine Un-
gleichbehandlung vor.**® Der Erwerb eines Grundstiicks kénne fiir Interessenten von erhebli-
cher wirtschaftlicher Bedeutung sein, so dass eine Ubertragung der Rechtsprechung zu den

Vergabevertragen gerechtfertigt sei.'*!

Die Anwendung des Gleichheitssatzes auf die VerduRerung von Grundstiicken erscheint in
der Tat im Einklang mit der Bindung aller Staatsgewalt an die Grundrechte zu stehen (Art. 1
Abs. 3 GG). Auch wird man von einer Ungleichbehandlung zwischen den Gemeinden, Ge-
meindeverb&nden, mehrheitlich kommunalen Unternehmen sowie Studentenwerken, welche
die Grundstucke ohne Ausschreibungsverfahren erwerben kénnen, einerseits und den Gbrigen
Interessenten, fiir die eine solche Mdglichkeit nicht besteht, andererseits annehmen mussen.

Diese Ungleichbehandlung ist aber durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt.

Soweit die VerduRerung des Grundstiicks fir die Verfolgung kommunaler Zwecke erfolgt,
kommen oftmals allein die Kommunen als Interessenten in Betracht, da nur sie zur Erflllung
dieser Aufgaben in der Lage sind. Diese Aufgaben mussen aber erfullt werden, soweit es sich
um Pflichtaufgaben der Gemeinde handelt, und auch im Ubrigen liegt ihre Erfiillung im Inte-
resse der Allgemeinheit. Hinzu kommt, dass die Kommunen fur die Erfillung dieser Aufga-
ben oftmals auf ein Grundstiick angewiesen sind, das in ihrem Hoheitsgebiet liegt. Private
sind demgegenuber flexibler hinsichtlich der Lokalitdt eines von ihnen zu erwerbenden

Grundsticks.

Hinsichtlich der VerduRerung von Grundstiicken an die Gemeinden, Gemeindeverbénde und
mehrheitlich kommunalen Unternehmen fur die Errichtung 6ffentlich geforderten Wohnraums
kann ein rechtfertigender sachlicher Grund darin gesehen werden, dass das Land den Ge-
meinden hinsichtlich der Erfullung dieser Aufgabe Weisungen erteilen kann (8 3 Abs. 3
WEFNG). Dadurch stehen ihm weitergehende Mdglichkeiten zu, die Erfillung dieser Aufgabe

sicherzustellen, als wenn eine VeraufRerung an Private erfolgen wirde.

Ein sachlicher Grund fir die VerdufRerung an Studentenwerke fir die Errichtung studenti-

schen Wohnraums kann darin gesehen werden, dass diese insoweit ohne Gewinnerzielungsab-

129 Eggers/Malmedier, NJW 2003, 780 (782); Rabenschlag, in: Engels/Eibelshauser, Kommentar zum Haushalts-
recht, 8 63 BHO Rn. 17; wohl auch Dietlein, NZBau 2004, 472 (473).
30 piinder, VerwArch 2004, 38 (42 f.).
131 Eggers/Malmedier, NJW 2003, 780 (782).
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sicht handeln (8 10 Abs. 1 S. 2 StWG). Ferner kann das Land auch tber die Erfullung der
Aufgaben durch das Studentenwerk — zwar nur im Hinblick auf ihre RechtmaRigkeit — wa-
chen und bei Verstolien im Wege des Aufsichtsverfahrens vorgehen (8 13 StWG).

32



V. Vereinbarkeit von § 15 Abs. 3 HG NW mit héherrangigem Haushaltsrecht
1. Haushaltsrechtliche Priufungsmafstabe des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW

Als Prifungsmalstab fir die Wirksamkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW koénnen nur Normen
herangezogen werden, die in der Normenhierarchie einen hoheren Rang einnehmen (lex supe-
rior derogat legi inferiori**). Da es sich bei § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW um ein (einfaches)
Landesgesetz handelt, sind das zum einen Normen des Bundesrechts und zum anderen die
Landesverfassung. Die LHO dagegen hat als einfaches Landesgesetz den gleichen Rang wie
das Haushaltsgesetz. Im Verhdltnis zwischen Haushaltsgesetz und LHO als Rechtsnormen

gleichen Ranges gelten die Regeln ,,lex specialis derogat legi generali«'*®

«134

sowie ,,lex posterior

derogat legi priori

Als Prifungsmalstab konnte aber das Haushaltsgrundsétzegesetz (HGrG) heranzuziehen sein.
Mit dem Erlass des HGrG hat der Gesetzgeber von der Erméchtigung in Art. 109 Abs. 4 GG
Gebrauch gemacht, gemeinsame Grundsétze fur die Haushaltsfihrung von Bund und Léndern
zu regeln. Das HGrG ist also eine Bundesnorm und daher grundsatzlich als Kontrollmafstab
des Landesrechts geeignet (vgl. Art. 31 GG). Insofern ist allerdings die Besonderheit zu be-
achten, dass geméall 8§ 1 S. 2 HGrG die Vorschriften des ersten Teils des HGrG nicht unmittel-
bar gelten, sondern der Umsetzung durch den Bund und die Lander bediirfen.*® Diese Umset-
zung wurde durch den Erlass der Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander vollzogen.
Es stellt sich also die Frage, ob Abweichungen vom HGrG zur Unwirksamkeit der entgegen-
stehenden Rechtsnormen flhren. Teilweise wird angenommen, dass ein Verstoll gegen das
HGrG nur dann zur Unwirksamkeit des widersprechenden Landesrechts fiihrt, wenn gegen
unmittelbar anwendbare Normen des HGrG, also gegen solche des zweiten Teils (vgl. § 49
HGrG), verstoRen wird.**® Danach wiirde der Landesgesetzgeber bei Abweichung von den
Vorschriften des ersten Teils des HGrG zwar gegen Bundesrecht verstoRen, abweichend von
Art. 31 GG fuhrte dies aber nicht zur Nichtigkeit. Vielmehr kénne der Bund die Grundsatze
bei Zuwiderhandlung der Lander in unmittelbar geltendes Recht umwandeln.**” Uberwiegend
wird dagegen auch bei einem Verstol3 gegen die im ersten Teil des HGrG geregelten Grund-

satze die Unwirksamkeit entgegenstehenden Landesrechts angenommen.*® Die Begriindung

132 Das hoherrangige Gesetz geht dem niederrangigen vor. Vgl. Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 31 GG, Art. 70 ff. GG.

133 Das besondere Gesetz geht dem allgemeinen vor.

134 Das spatere Gesetz geht dem friiheren vor.

35 Gropl (Hrsg.), in: BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, Einl. Rn. 25.

% Rodi, in: BK GG, Art. 109 Rn. 350.

" Rodi, in: BK GG, Art. 109 Rn. 349.

138 Gropl, BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, Einl. Rn. 26; Heintzen, v. Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2003, Art. 109

Rn. 21; Heun, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2008, Art. 109 Rn. 34; Kube, in: v. Maunz/Dirig, GG, Art. 109 Rn. 239
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variiert dabei. Wahrend teilweise Art. 31 GG herangezogen wird, verneinen andere die Ge-
setzgebungskompetenz der Lander zur Setzung von den Haushaltsgrundsatzen abweichenden
Rechts'*. Richtigerweise ist mit der iiberwiegenden Meinung davon auszugehen, dass sich
der Vorrang aus Art. 109 Abs. 4 GG ergibt, der den Haushaltsgeber zur Einhaltung der Haus-

haltsgrundsatze verpflichtet. 1*

2. Haushaltsrechtliche Vorgaben nach der LHO fir Grundstiicksverauf3erungen in
NRW

Die Veraullerung von Grundstiicken durch das Land NRW richtet sich grundsétzlich nach
88 63 und 64 LHO. Danach durfen Vermogensgegenstdnde veréuf3ert werden, wenn sie zur
Erfillung der Aufgaben des Landes in absehbarer Zeit nicht bendtigt werden (8 63 Abs. 2
LHO). Neben der Beachtung der statuierten Einwilligungserfordernisse ist fur die VerauRe-
rung von Grundstiicken die Durchfilhrung einer Wertermittlung erforderlich (§ 64 Abs. 3
LHO). Zustandig dafur ist der Bau- und Liegenschaftsbetrieb des Landes Nordrhein-
Westfalen (BLB NRW).'? Als Wertermittlungen gelten auch Einzelwerte aufgrund von
Gruppenbewertungsverfahren oder Ergebnisse offentlicher Verkaufsausschreibungen, sofern
die Ausschreibung zu einer ausreichenden Zahl von konkreten Kaufangeboten gefiihrt hat.**
Gemal § 63 Abs. 3 Satz 1 LHO diirfen Grundstiicke grundsitzlich nicht unter ihrem ,,vollen
Wert* verduflert werden. Unter dem ,,vollen Wert* wird dabei der Preis verstanden, der im
gewohnlichen Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit des Gegenstandes bei einer Verau-
Rerung zu erzielen ware, wobei alle Umstande zu berlcksichtigen sind, die den Preis beein-
flussen, nicht jedoch ungewsdhnliche oder persénliche Verhaltnisse.*** Es handelt sich also um
den Verkehrswert. Dass diese VVorgaben auch dann gelten, wenn Grundstiicke an juristische
Personen des offentlichen Rechts bzw. an mehrheitlich in 6ffentlicher Hand befindliche juris-
tische Personen des Privatrechts verauert werden, ergibt sich aus einem Umkehrschluss zu

§ 61 LHO. Dieser sieht verminderte Anforderungen an die Abgabe von Grundstlicken inner-

ff.; Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Art. 109 GG Rn. 24; Siekmann, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art.
109 Rn. 99; Tappe, Das Haushaltsgesetz als Zeitgesetz, S. 81 f.; Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem ratio-
nalen Steuersystem, S. 447.
39 Heintzen, v. Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2003, Art. 109 Rn. 21.
10 Marz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 6. Aufl. 2010, Art. 31 Rn. 76; Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht,
Art. 109 GG Rn. 24.
"I Heun, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2008, Art. 109 Rn. 34; Kube, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 109 Rn. 241; Maurer,
Staatsrecht I, 6. Aufl. 2001, § 17 Rn. 44; Tappe, Das Haushaltsgesetz als Zeitgesetz, S. 81 f.; Wernsmann, Ver-
haltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, S. 447.
“2\/V zu § 64 LHO Nr. 1.3 und 2.2.3.
“3\/V zu § 64 LHO Nr. 1.3.
Y4 \VV zu § 63 LHO Nr. 1; Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, § 63 BHO Rn. 4.2; Rabenschlag, in: En-
gels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 63 BHO Rn. 14; Wernsmann, in: Grépl, BHO/LHO, § 63
BHO Rn. 6.
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halb der Landesverwaltung vor. Dies gilt aber nur fiir die Ubertragung von Grundstiickseigen-

tum innerhalb der unmittelbaren Landesverwaltung.'*®

3. Vereinbarkeit des 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW mit der Ausschreibungspflicht der
§ 30 HGrG und § 55 LHO

Gemé&R §55 LHO, § 30 HGrG muss dem Abschluss von Vertrdgen tber Lieferungen und
Leistungen eine 6ffentliche Ausschreibung vorausgehen, sofern nicht die Natur des Geschafts
oder besondere Umstande eine Ausnahme rechtfertigen. Anders als in § 99 Abs. 3 GWB, der
den kartellvergaberechtlichen Begriff des 6ffentlichen Auftrags definiert, wird der Beschaf-
fungszweck in 8 55 LHO, 8 30 HGrG nicht ausdriicklich hervorgehoben. Unter das Merkmal
,Vertrag iiber eine Lieferung lieBe sich durchaus auch die VerduBerung von Grundstiicken
durch die 6ffentliche Hand subsumieren. Dieses Ergebnis entspricht auch einer historischen
Auslegung der Norm. In der Begriindung zu 8 56 BHO, der die Pflicht zur 6ffentlichen Aus-
schreibung bei Erlass der BHO regelte, wurde ausgefiihrt, dass die Vorschrift inhaltlich § 46
RHO entspreche.*® In der Gesetzesbegriindung zu § 46 RHO heiBt es ausdriicklich, ,,die Vor-
schrift bezieht sich auf alle Vertrége, gleichviel ob es sich in ihnen um Ausgaben oder Ein-
nahmen des Reichs handelt“**’. Nachdem im urspriinglichen Entwurf des HGrG die 6ffentli-
che Ausschreibung nicht geregelt war, sondern nur in der BHO®, wurde sie durch Beschluss
des Haushaltsausschusses auch als Haushaltsgrundsatz aufgenommen, da es sich bei der An-
ordnung der Ausschreibung um einen wichtigen Haushaltsgrundsatz handele, der Bund und
Lander binden solle.**® Auch insoweit war also eine inhaltliche Anderung nicht bezweckt. Fiir
eine Einbeziehung auch von VeraulRerungsvertragen in die Ausschreibungspflichtigkeit nach
8 55 HGrG lassen sich ferner teleologische Gesichtspunkte anfuihren. Anders als das Kartell-
vergaberecht dient 8 55 HGrG némlich nicht dem Schutz der Wettbewerber, sondern der Si-
cherstellung eines wirtschaftlichen Einsatzes offentlicher Mittel.™®® Damit rechtfertigt sich
aber auch, den Anwendungsbereich der Ausschreibungspflichtigkeit nach § 55 HGrG uber
den sachlichen Geltungsbereich des Kartellvergaberechts hinaus zu erstrecken.

Trotzdem ist nach allgemeiner Meinung der Begriff des Vertrages im Sinne der § 55 LHO,
8 30 HGrG inhaltsgleich mit dem des 6ffentlichen Auftrags in 8 99 Abs. 3 GWB auf Beschaf-

Y5\V zu § 61 LHO Nr. 1; HauRer, in: Grépl, BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, § 61 BHO Rn. 5.
146 BT-Drucks. /3040, S. 63.
147 Reichstags-Drucks. Nr. 4510, S. 36.
148 \/gl. BT-Drucks. V/3040.
149 5. den Schriftlichen Bericht des Haushaltsausschusses zu Drucks. /4378, /4379, S. 6.
150 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 (152 f.); Dittrich, BHO, § 55 Rn. 1.
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fungsvorgéange zu beschranken.'®! § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW ist somit nach ganz herrschender
Meinung nicht bereits wegen Verstol3es gegen den Haushaltsgrundsatz der offentlichen Aus-
schreibungspflicht aus 8 30 HGrG nichtig.

4. Vereinbarkeit des § 15 Abs. 3 Nr.1 HG NW mit den Bestimmungen Uber Zu-
wendungen (88 26, 14 HGrG, 8§ 44, 23 LHO)

Zuwendungen sind gemal? § 14 Abs. 1 Satz 1 HGrG, § 23 LHO Ausgaben und Verpflich-
tungsermachtigungen flr Leistungen an Stellen auBerhalb der Landesverwaltung zur Erfll-
lung bestimmter Zwecke. Solche Zuwendungen diirfen gemaR 88 26 Abs. 1, 14 HGrG (88 44
Abs. 1, 23 LHO) nur gewéhrt werden, wenn das Land an der Erfullung durch solche Stellen
ein erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendung nicht oder nicht im notwendigen Um-
fang befriedigt werden kann. AulRerdem ist zu bestimmen, wie die zweckentsprechende Ver-
wendung der Zuwendungen nachzuweisen ist (§ 26 Abs. 1 Satz 2 HGrG, § 44 Abs. 1 Satz 3
LHO) und es ist ein Prifungsrecht der zustandigen Dienststelle oder ihrer Beauftragten fest-
zulegen (8 26 Abs. 1 Satz 3 HGrG, § 44 Abs. 1 Satz 3 LHO).

Zu Uberlegen waére, ob die Verdullerung eines Grundstiicks zu einem geringeren als dem ma-
ximal erzielbaren Preis eine solche Zuwendung an den Erwerber darstellt. Dies ist nach all-
gemeiner Meinung abzulehnen. Danach sind unter Zuwendungen im Sinne des § 14 HGrG
(§ 23 LHO) nur Geldleistungen zu verstehen.*®* Auch die vergiinstigte Uberlassung von
Grundstiicken fallt daher nicht in den Anwendungsbereich dieser Norm.*® Insofern ist auf
den allgemeinen Haushaltsgrundsatz der Wirtschaftlichkeit zurtickzugreifen. Da es sich bei
den §§ 26, 14 HGrG (8§ 44, 23 LHO) jedoch um Auspragungen dieses Prinzips handelt**,

kann ihre Wertung bei der Auslegung des Grundsatzes beriicksichtigt werden.

5. Vereinbarkeit des § 15 Abs. 3 Nr.1 HG NW mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot
(8 6 HGrG, § 7 LHO sowie Art. 86 Abs. 2 Verf NW)

a) Rechtliche Grundlagen des Wirtschaftlichkeitsgebots

1 Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, § 55 Rn. 1; Eckhard/Pache, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht,
1. Aufl. 2011, § 55 BHO Rn. 108; Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, § 55 Rn. 1; Regler, in: MittBayNot,
2008, 475 (478). Eine Begriindung wird dabei nicht gegeben.
52V zu § 23 LHO Nr. 1.2.1; Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, § 23 BHO Rn. 3.1; Hugo/Sandfort, in: En-
gels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 23 BHO Rn. 9; Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht,
§ 23 BHO Rn. 4; Rossi, in: Grépl, BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, § 23 BHO Rn. 9.
153 Birkner, Bayerisches Haushaltsrecht, Art. 23 Rn. 2.3.1.
>4 Eibelshauser/Nowak, in: Engels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 7 BHO Rn. 4; Helm, in:
Piduch, Bundeshaushaltsrecht, § 7 Rn. 3.
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Das Wirtschaftlichkeitsgebot hat in zahlreichen Normen eine Verankerung gefunden. Zu-
nachst schreibt 8 97 Abs. 5 GWB vor, dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu
erteilen ist. Allerdings setzt auch § 97 Abs. 5 GWB voraus, dass ein 6ffentlicher Auftrag im
Sinne des § 99 Abs. 1 GWB vorliegt, was bei GrundstiicksverduRerungen auf der Grundlage
von § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW (wie oben dargelegt s. Seite 6 ff.) nicht der Fall ist.

Eine Verpflichtung der 6ffentlichen Hand zu wirtschaftlichem Handeln ergibt sich neben dem
Kartellvergaberecht aber auch aus dem Haushaltsrecht. GemaR 8 6 Abs. 1 HGrG und 87
Abs. 1 LHO sind bei der Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplanes die Grundsétze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten. Nach dem jeweiligen Abs. 2 der Normen
sind fiur alle finanzwirksamen MaRnahmen angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen

durchzufiihren.

Nach herrschender Meinung hat das Wirtschaftlichkeitsgebot iiberdies Verfassungsrang.™>
Ausdricklich ergibt sich das zwar weder aus dem Grundgesetz noch aus der nordrhein-
westfalischen Verfassung. Beide Verfassungen enthalten vielmehr lediglich einen Hinweis
darauf, dass dem jeweiligen Rechnungshof die Priifung der Wirtschaftlichkeit der Haushalts-
und Wirtschaftsfiihrung obliegt (Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 86 Abs. 2 Verf NW). Die-
sem Prifungsauftrag kann jedoch nach herrschender Meinung entnommen werden, dass es
auch ein verfassungsrechtliches Gebot der Wirtschaftlichkeit geben muss, da es widersinnig
waére, dem Landesrechnungshof die Prifung der Einhaltung einer wirtschaftlichen Haushalts-
und Wirtschaftsfilhrung aufzuerlegen, wenn eine solche gar nicht geboten ist.**® Der VerfGH
NRW begrindet den Verfassungsrang des Wirtschaftlichkeitsgebots damit, dass es sich dabei
um die finanzrechtliche Auspragung des rechtsstaatlichen VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes
handele™’, der auch der nordrhein-westfalischen Verfassung immanent sei.™®® Allein mit der
Bejahung des Verfassungsranges ist zwar noch nicht gesagt, dass auch der Haushaltsgesetz-

geber und nicht nur die Exekutive an das Wirtschaftlichkeitsgebot gebunden ist. Richtiger-

155 RhPfVerfGH, Urt. v. 20.11.1996 — VGH N 3/96, NVWZ-RR 1998, 145 (149); VerfGH NRW, Urt. v.
2.9.2003 — 6/02; NVwZ 2004, 217 (218); VerfGH NRW, Urt. v. 15.3.2011 — 20/10, NVwZ 2011, 805; Gropl,
Haushaltsrecht und Reform, S. 94; Noll, Haushalt und Verfassung, S. 65; Wernsmann, Verhaltenslenkung in
einem rationalen Steuersystem, S. 233; offen gelassen vom NdsStGH, Urt. v. 30.9.2011 — StGH 1/10, 1/10, n. v.;
a. A.: Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Art. 110 Rn. 25.
1% Grépl, BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, § 7 Rn. 15 in Bezug auf die vergleichbare Lage im Bundesrecht.
5750 auch Grépl, Haushalt und Reform, S. 349; Kirchhof, NVwZ1983, 505 (514).
58 VerfGH NRW, Urt. v. 2.9.2003, 6/02, NVwZ 2004, 217 (218) VerfGH NRW, Urt. v. 15.3.2011 — 20/10,
NVwZ 2011, 805 (807).
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weise ist dies ebenfalls zu bejahen.™ Wird in Ubereinstimmung mit dem VerfGH NRW der
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz als Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes angesehen,
ergibt sich dies bereits daraus, dass auch der Gesetzgeber an den in Art. 20 Abs. 3 GG sowie

den Grundrechten wurzelnden®

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gebunden ist. Zusatzlich
wird angefihrt, dass die Legislative es sonst in der Hand hétte, die Bemiihungen der Verwal-
tung zu wirtschaftlichem Handeln zu behindern.*®* Das Wirtschaftlichkeitsgebot bindet also
alle Staatsgewalten’®® und ist bei allen finanzwirksamen Manahmen zu beachten.'®® Das gilt
auch dann, wenn die 6ffentliche Hand in den Formen des Privatrechts tatig wird, da sie auch
insoweit an den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gebunden ist (,,keine Flucht in das Privat-

recht*).***

b) Inhalt und Wirkungsweise des Wirtschaftlichkeitsgebotes

Das Wirtschaftlichkeitsgebot verlangt, zwischen dem gesteckten Ziel und den eingesetzten
Mitteln die giinstigste Relation herzustellen.'®® Dies kann auf zweierlei Wegen erfolgen: Ent-
weder wird ein bestimmtes Ziel mit einem Minimum an Aufwand erreicht (sog. Minimal-
oder Sparsamkeitsprinzip) oder mit den gegebenen Mitteln wird ein maximaler Erfolg erzielt
(Ergiebigkeits- oder Maximalprinzip).’®® Unabhangig davon, in welcher Spielart das Wirt-
schaftlichkeitsgebot angewendet wird, wirkt es jedoch immer nur relativ, es handelt sich um

ein formales Prinzip.*’

Auf die Frage, welche Ziele durch die 6ffentliche Hand verfolgt wer-
den und wie weitgehend diese Ziele verwirklicht werden sollen, hat es dagegen keinen Ein-
fluss.'®® Bei Anwendung auf die hier maRgeblichen Falle einer VerauBerung von Grundstii-
cken erscheint es zutreffend, auf die Ausformung des Wirtschaftlichkeitsprinzips als Maxi-
malprinzip abzustellen. Dem Staat steht mit dem zu verauBernden Grundstiick ein vorgegebe-

ner Bestand an Mitteln zur Verfligung, den es im Wege der Erzielung eines maximalen Er-

159 VerfGH NRW Urt. v. 2.9.2003 — 6/02, NVwZ 2004, 217 (218); v. Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprin-
zip, S. 75; Gropl (Hrsg.), in: BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, § 7 BHO Rn. 16; Wernsmann, Verhaltenslenkung in
einem rationalen Steuersystem, S. 233; a. A. Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Art. 110 GG Rn. 25.
160 \/gl. Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 20 Rn. 308.
181 Gropl (Hrsg.), in: BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, § 7 BHO Rn. 16.
162 \VerfGH NRW v. 2.9.2003, 6/02, NVwZ 2004, 217 (218); VerfGH NRW, Urt. v. 15.3.2011 — 20/10, NVwZ
2011, 805 (807).
193 Engels, Anforderungen an Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen finanzwirksamer Manahmen nach § 7 Bun-
deshaushaltsordnung, S. 13 f.
184 vgl. BGH, Urt. v. 17.6.2003 — X1 ZR 195/02, BGHZ 155, 166 (175).
195 VerfGH NRW v. 2.9.2003 — 6/02 ; VerfGH NRW v. 15.3.2011 — 20/10; Dittrich, BHO, § 7 Rn. 2.1; Grépl,
BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, § 7 Rn. 9; Walther, BayVBI 1990, 231.
1% Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, § 7 BHO Rn. 2.1; Grupp, JZ 1982, 231 (233); Helm, in: Piduch, Bundes-
haushaltsrecht, § 7 BHO Rn. 2; Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, S. 230 f.
187 yon Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 37; Gropl, VerwArch, 93 (2002), 459 (463); Schliesky,
DVBI. 2007, 1453 (1456); Tappe, Das Haushaltsgesetz als Zeitgesetz, S. 69.
168 ion Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 38; Gropl (Hrsg.), in: BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, § 7 BHO
Rn. 10; Grupp, JZ 1982, 231 (234).
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folgs zu verwerten gilt.®® Ein naheliegendes Ziel bei der Verwertung eines Grundstiicks ist
die Erzielung von Einnahmen in Form eines Kaufpreises, daneben kdnnen aber weitere oder

andere Ziele verfolgt werden.

Teilweise wird angenommen, dass das Wirtschaftlichkeitsgebot als Rechtsprinzip keine abso-
lute Geltung beanspruche, sondern seinerseits bei Kollision mit anderen Rechtsprinzipien oder
entgegenstehendem Verfassungsrecht im Wege der Abwégung eingeschrankt werden kon-
ne.'”® Eine Einschrankung aufgrund kollidierenden Landesverfassungsrechts muss allerdings
schon aus Grunden der Normenhierarchie ausscheiden — dem HGrG als Bundesrecht kommt
ein hoherer Rang zu als der Landesverfassung.*”* Auch im Ubrigen ist das Wirtschaftlich-
keitsgebot aber einer Abwagung nicht zuganglich.'”? Das Wirtschaftlichkeitsgebot ,,ist nicht
mit anderen Prinzipien abzuwagen, sondern es enthilt selbst das Gebot der Abwigung*.!”®
Diese Auffassung tragt dem Umstand Rechnung, dass das Wirtschaftlichkeitsgebot die finanz-
rechtliche Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes darstellt, der aber ebenfalls ein
Abwagungsgebot enthalt und nicht Gegenstand der Abwégung ist. Dem Landesgesetzgeber
steht es jedoch frei, in der Verfassung Ziele staatlichen Handelns festzulegen, welche dann

(maglichst wirtschaftlich) verfolgt werden dirfen.

Bei dem ebenfalls in § 6 HGrG genannten Grundsatz der Sparsamkeit handelt es sich nach
ganz herrschender und Uberzeugender Meinung lediglich um eine Ausformung des Wirt-
schaftlichkeitsprinzips.'” Uber das Minimalprinzip hinausgehende Anforderungen ergeben
sich daraus nicht.*” Insbesondere kann der Grundsatz der Sparsamkeit nicht das Gebot mog-
lichst geringer Mittelverwendung unabhéngig von der Erreichung des Ziels entnommen wer-
den.'”® Insofern wiirde schon ein MaRstab fehlen, um die sparsame Mittelverwendung zu be-

urteilen.

c) Anwendbarkeit des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes auf § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW

1%9 Sjehe auch Rabenschlag, in: Engels/Eibelshauser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 63 BHO Rn. 14: , Die
offentliche Hand soll sich bei der Preisfindung verhalten wie Geschéftspartner im privaten Bereich und den
hochstmoglich erzielbaren Gegenwert anstreben.* Ferner Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, § 63 BHO Rn. 4.2.
170 Schliesky, DVBI. 2007, 1453 (1455); wohl auch Grépl (Hrsg.), in: BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, § 7 BHO
Rn. 17.
71 Tappe, Das Haushaltsgesetz als Zeitgesetz, S. 83.
172 7utreffend von Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 91.
13 yon Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 91.
7 yon Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 49; Dittrich, BHO, § 7 Rn. 2.3.; Eibelshauser/Nowak, in:
Engels/Eibelshauser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 7 BHO Rn. 5; Grupp, JZ 1982, 231 (234); Rzepka,
Staatliches Haushaltsrecht, S. 8.
1% yon Arnim, Wirtschatflichkeit als Rechtsprinzip, S. 49; Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, § 7 Rn. 2.2; Vogt,
in: Klein, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 1993, S. 158 f.
'® Dittrich, BHO, § 7 Rn. 2.3.
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Bei der Anwendung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes auf § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW ist die
Besonderheit zu beachten, dass die VerduRerung der Grundstiicke nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG
NW an Gemeinden, Gemeindeverbénde, mehrheitlich kommunale Unternehmen oder Studen-
tenwerke erfolgt. Bei den potentiellen Erwerbern handelt es sich also ebenfalls um die 6ffent-
liche Hand. Insoweit stellt sich die Frage, ob die einzelnen Rechtsbeziehungen Uberhaupt am
Wirtschaftlichkeitsgebot zu messen sind oder ob es nicht ausreicht, wenn die 6ffentliche Hand
als Einheit insgesamt wirtschaftlich handelt. Richtigerweise ist wohl davon auszugehen, dass
der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit jeweils auf jede einzelne Gebietskorperschaft anzuwen-
den ist.”” Dafir spricht entscheidend, dass auch die Kontrolle der Wirtschaftlichkeit des

178 \Weiterhin ist es fir die

Handelns auf Ebene der einzelnen Gebietskorperschaften erfolgt.
einzelne Stelle schwierig, die Gesamtwirtschaftlichkeit von MaRnahmen zu beurteilen.
SchlielRlich wirde es der verfassungsrechtlich abgesicherten Einnahmeautonomie sowie der
Regeln Uber den finanziellen Ausgleich zwischen den einzelnen Gebietskdrperschaften wider-
sprechen, wenn sie gezwungen waren, zugunsten anderer Korperschaften auf Einnahmen zu

verzichten.
d) Anwendung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes auf 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW

Angesichts der Inhaltsoffenheit des Wirtschaftlichkeitsgebots (s. 0. Seite 38) ergibt sich ein
Verstol3 gegen selbiges noch nicht dadurch, dass § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW auch noch andere
Anforderungen an die VeraulRerung der Grundstiicke knlipft, als nur ein méglichst hohes Ent-

gelt zu erzielen.

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW konnte aber dann gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot verstof3en,
wenn die mit der GrundstlicksverduRerung gesetzten Ziele in gleicher Weise verwirklicht
werden konnten und zusétzlich ein héherer Kaufpreis erzielbar ware. Dies konnte dann der
Fall sein, wenn durch eine Ausschreibung des Grundstiicksverkaufs regelméafig ein héherer
Kaufpreis erzielt werden konnte. Teilweise wird tatsachlich angenommen, dass das Wirt-
schaftlichkeitsgebot bei der VerduRerung von Vermdgensgegenstanden eine Ausschreibung
zwingend erforderlich macht.!”® Teilweise wird davon ausgegangen, dass jedenfalls in der
Regel eine Ausschreibung erforderlich ist.*®® SchlieRlich wird die Wertermittlung durch ein

Gutachten als gleichwertig mit der Ermittlung des Marktwertes im Wege der Ausschreibung

" Ebenso v. Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 87.
178y Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 87.
9 \/K Miinster, Beschl. v. 6.5.2008 — VK 4/08, VK 04/08; Jasper/Seidel, NZBau 2008, 427 (429).
18 Dietlein, NZBau 2004, 472 (474); Eggers/Malmendier, NJW 2003, 780 (783); Nebel, in: Piduch, Bundes-
haushaltsrecht, § 63 BHO Rn. 7.
40



angesehen.™®! Danach lieRe sich also die Unwirtschaftlichkeit eines VerauBerungsgeschaftes

nicht allein darauf stltzen, dass eine Ausschreibung nicht vorgesehen ist.

Richtigerweise kann die Frage nach der Erforderlichkeit einer Ausschreibung bei Vermo-
gensverduBRerungen durch die Offentliche Hand nicht pauschal beantwortet werden. Es hat
namlich nicht nur die VerdulRerung als solche wirtschaftlich zu sein, sondern auch deren

Durchfiihrung.'®?

Wird der Vermdgensvorteil, der durch eine VeraufRerung im Wettbewerb
erzielt werden kann, durch die Kosten, die mit dem Ausschreibungsverfahren zusammenhéan-
gen, wieder aufgezehrt, so kann das Ausschreibungsverfahren nicht als wirtschaftlicher ange-
sehen werden. Dabei ist zu beachten, dass eine Ermittlung des Marktwerts im Wege des
Wettbewerbs tberhaupt nur dann erfolgsversprechend ist, wenn eine Nachfrage nach den zur
VerauBerung angebotenen Giitern besteht.®® Im Ubrigen ist aber davon auszugehen, dass im
Wege der Ausschreibung regelmafig ein hoherer Kaufpreis erzielbar ist, da insoweit auch die
personlichen und besonderen Umsténde Beriicksichtigung finden, die beim Verkehrswert de-

finitionsgemaR auBer Betracht bleiben.'®

(1) Erfolgt eine VerauRerung des Grundstucks fir die Erfillung kommunaler Zwecke, diirf-
te es in der Regel an einer Nachfrage fehlen. Unter kommunalen Zwecken kénnen jedenfalls
auch solche verstanden werden, die ausschlieBlich durch die Kommunen verfolgt werden
kénnen, etwa weil sie die Ausibung von Hoheitsgewalt voraussetzen. Damit kommen als
potentielle Erwerber nur noch die Gemeinden und Gemeindeverbande in Betracht. Auch zwi-
schen diesen wird aber regelméBig kein Wettbewerb bestehen, da ein Grundstiick von den
Kommunen zur Erfallung kommunaler Zwecke wohl vornehmlich dann erworben wird, wenn
es auch im Hoheitsgebiet der Gemeinde oder des Gemeindeverbandes liegt. Wettbewerb ware
also nur bei einem Erwerb durch mehrheitlich kommunale Unternehmen denkbar. Auch hier
scheidet dieser allerdings in der Regel aus. Voraussetzung fir eine unternehmerische Tétig-
keit der Kommunen ist grundsétzlich, dass die Aufgabe nicht durch Private besser oder wirt-
schaftlicher wahrgenommen werden kann (§ 107 Abs. 1 Nr.3 GO NRW). In diesem Fall
scheidet also ein Wettbewerb um das Grundstiick mit privaten Unternehmern aus. Auch zwi-

schen mehreren kommunalen Unternehmen einer Kommune wird aber regelméafig kein Wett-

181 Bank, BauR 2012, 174 (180).
182 Eggers/Malmendier, NJW 2003, 780 (783); Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, § 63 BHO Rn. 7; Watz-
ka, Staatliches Haushaltsrecht, S. 74.
183 Jasper/Seidel, NZBau 2008, 427 (429) Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, § 63 BHO Rn. 7.
184 \/gl. auch Rabenschlag, in: Engels/Eibelshauser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 63 BHO Rn. 17: ,,Dabei
ist zu berticksichtigen, dass Interessenten aufgrund eines Entwicklungspotentials vielfach bereit sind, tiber den
derzeitigen Marktwert hinaus erhebliche, nur schwer messbare strategische Zuschldge zu zahlen, die sich einer
gutachterlichen Verkehrswertermittlung entziehen.*
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bewerb bestehen. Die Kommune, die die Unternehmen beherrscht, wird daflr Sorge tragen,
dass nur eines ihrer Unternehmen Angebote flir das Grundstiick macht, da sie sonst selbst den
Preis in die HOhe treiben wirde.

(2) Der Erwerb von Grundstiicken fir den sozialen Wohnungsbau ist nicht der 6ffentlichen
Hand vorbehalten. Dass eine Nachfrage gegentiber diesen Grundstiicken besteht, ist daher
nicht von vornherein ausgeschlossen. Trotzdem fiihrt die freihdandige Vergabe in diesem Fall
wohl nicht zu einem Verstol} gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot. Durch die soziale Wohn-
raumforderung sollen Personen Wohnmaoglichkeiten zur Verfugung gestellt werden, die auf-
grund ihrer sozialen Verhaltnisse Schwierigkeiten haben, sich am Markt angemessen mit
Wohnraum zu versorgen (vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 WFNG NRW). Angesichts der Sozi-
albindungen, die sich fur den Erwerber ergeben, kann nicht angenommen werden, dass Pri-
vate flr das Grundstuck einen Kaufpreis bezahlen, der (erheblich) tber dessen Verkehrswert
liegt. Dass durch ein aufwendiges Ausschreibungsverfahren ein finanzieller Mehrwert fiir das
Land erzielbar ist, erscheint daher eher unwahrscheinlich. Jedenfalls erscheint es angesichts
der prognostischen Unsicherheiten wohl im Rahmen des dem Gesetzgeber bei Wirtschaftlich-
keitsbeurteilungen zukommenden Einschatzungsspielraums®®, in diesen Fallen von einer

Ausschreibung abzusehen.

(3) Bedenklich erscheint die VerdulRerung staatlicher Grundstiicke an Studentenwerke zu dem
—in 8§15 Abs. 3 Nr. 1 lit. b HG NW besonders hervorgehobenen (,,insbesondere®) — Zweck
der Errichtung von studentischem Wohnraum. Hierbei handelt es sich um eine Aufgabe,
die durchaus auch von Privatpersonen wahrgenommen werden kann und wahrgenommen
wird. Der Verzicht auf eine Ausschreibung lasst sich daher nicht bereits mit der fehlenden
Nachfrage rechtfertigen. Gegen eine vorrangige Aufgabenerfullung durch die Studentenwerke
spricht weiter, dass diese durch Zuschisse des Landes finanziert werden (§ 11 Abs. 1 Nr. 2
StWG), so dass auch in dieser Hinsicht eine Aufgabenerfillung durch Privatpersonen wirt-
schaftlicher sein kann.'® SchlieBlich kann auch in den Kaufvertragen mit Privatpersonen ver-
einbart werden, dass diese den Wohnraum Studenten zur Verfiigung stellen und dabei gewisse
Mietobergrenzen einzuhalten haben. Im Hinblick auf den Zweck der Bereitstellung studenti-
schen Wohnraums muss die Veréduf3erung an Studentenwerke also nicht zwangslaufig vorteil-
haft sein. Diesem Ergebnis kann auch nicht entgegengehalten werden, dass das Studenten-

werk aufgrund der Mieteinnahmen geringerer staatlicher Zuschisse bedarf und damit im Er-

185 yon Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 81.
188 50 auch die Argumentation des VG Liineburg, Beschl. v. 2.2.2005 — 1 B 1/05, ZfBR 2005, 318.
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gebnis die VerduBerung an das Studentenwerk fiir das Land doch wirtschaftlicher ist. GemaR
8 10 Abs. 1 Satz 2 StWG sind die Wohnheime ndmlich unter Gewinnverzicht zu flhren, so

dass eine Querfinanzierung von anderen Aufgaben durch Mieteinnahmen ausscheidet.'®’

Es ist also festzustellen, dass Félle in Betracht kommen, in denen durch eine Ausschreibung
ein Kaufpreis erzielbar ist, der iber das hinausgeht, was durch eine freihdandige VerauRerung
gemé&l 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW einzunehmen ist, ohne dass dadurch die Zweckverfolgung
beeintrachtigt wirde. Da § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW — wie oben (Seite 14 f.) dargelegt — keine
Ausnahme von dem Verbot des § 63 Abs. 3 Satz 2 LHO darstellt, ist allerdings auch in diesen
Féllen sichergestellt, dass der VerduRerungserlds dem Verkehrswert des Grundstiicks ent-
spricht oder dartiber liegt. Das wirft die Frage auf, ob die ¢ffentliche Hand Uberhaupt ver-
pflichtet ist, einen Uber den Verkehrswert hinausgehenden Gewinn zu erwirtschaften. Im
Schrifttum wird ausgefuhrt, dass die Offentliche Hand nicht zur Gewinnmaximierung ver-
pflichtet sei, da sie Leistungen nicht zur Erzielung eines Gewinns, sondern aufgrund eines
offentlichen Interesses erbringt.’® Es ist richtig, dass die ¢ffentliche Hand Gewinn nicht um
jeden Preis und nicht auf Kosten der Erreichung eines im Offentlichen Interesse liegenden
Zwecks erzielen muss. Aus dem Charakter des Wirtschaftlichkeitsprinzips als Optimierungs-
gebot folgt aber doch, dass bei voller Erreichung der gesteckten Ziele des 6ffentlichen Han-
delns der Mitteleinsatz so gering wie moglich zu halten bzw. ein héchstmoglicher Gewinn zu
erzielen ist."® Dies lasst sich gerade mit der Gemeinwohlbindung der &ffentlichen Hand be-
griinden.*® Angesichts der naturgemaRen Mittelknappheit der 6ffentlichen Hand ist sie gehal-
ten, Gewinn zu erzielen, wenn dies ohne Beeintrachtigung 6ffentlicher Interessen maéglich ist,
um diese Ertrage fur die Verwendung anderer im offentlichen Interesse liegender Zwecke
einzusetzen, die ansonsten nicht in gleicher Intensitat verwirklicht werden konnten. Etwas
anderes konnte nur dann gelten, wenn ohne Belastung der Birger der 6ffentlichen Hand aus-
reichende Mittel zur Verfligung stiinden, um alle gesetzten Ziele optimal zu verwirklichen.

Demnach kann es nicht ausreichen, dass die offentliche Hand kostendeckend handelt, wenn

187 Freilich lieRe sich wiederum argumentieren, dass Studentenwerke aufgrund des Verzichts auf eine Gewinner-

zielung regelmaRig sehr gunstige Mieten anbieten kdnnen. Daraus kénnte man schlieBen, dass andere Bieter, die

zu einer Vermietung zu diesen Konditionen verpflichtet wirden, regelméRig kein Angebot abgeben, das weit

uber dem Marktwert liegt, so dass sich eine Ausschreibung lohnen wiirde. Allerdings erscheint dies auch nicht

ausgeschlossen. Man denke etwa an Verbindungshéuser oder Grundstiicke in der Néhe des Campus, die sicher

vermietet werden kénnen. Letztlich ist das Tatfrage.

188 yon Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 90; Gaentzsch, DOV 1998, 952 (954).

189 Sjehe auch Grupp, JZ 1982, 231 (234).

% Dies stimmt im Ergebnis mit der Meinung tberein, die von Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 89

vertritt, wenn er sagt: ,,Es geht nicht um eine Gewinnmaximierung, sondern um eine Gemeinwohlmaximierung®.
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sie zur Gewinnerzielung im Stande ware, ohne andere offentliche Belange zu vernachléssi-

gen 191

e) Ergebnis

815 Abs. 3 Nr. 1 lit. b HG NW verstoRt gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot, indem er die
ausschreibungsfreie VeraulRerung von Grundstlicken durch das Land an Studentenwerke zum
Zweck der Errichtung studentischen Wohnraums zulasst.

Im Ubrigen lasst sich die Norm jedenfalls so auslegen, dass es nicht zu einem zwingenden
Verstol3 gegen den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz kommt. Eine solche einschrankende Ausle-
gung ist bei der VerdulRerung von Grundstiicken an Gemeinden und Gemeindeverbande gebo-
ten, soweit der mit der VerduRerung verfolgte kommunale Zweck in gleicher Weise auch
durch einen Privaten erfullt werden konnte. Der unbestimmte Wortlaut der Vorschrift

(., kommunale Zwecke*) lasst eine solche Auslegung wohl zu.

Es sei darauf hingewiesen, dass sich die obigen Ausfuhrungen — dem Priifungsauftrag ent-
sprechend — nur auf die Normebene beziehen. Daraus kann keineswegs abgeleitet werden,
dass im Einzelfall die VerduBerung eines Grundsticks mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot ver-
einbar ist. In Betracht kommt etwa, dass die Vermietung oder Verpachtung des Grundstiicks
im konkreten Fall wirtschaftlich guinstiger ist und daher eine Veréuf3erung insgesamt unwirt-
schaftlich.

6. Vereinbarkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW mit dem Notwendigkeitsgrundsatz
(8 5 HGrG, §6 LHO)

a) Grundlagen des Notwendigkeitsgrundsatzes

GemaR § 5 HGrG und § 6 LHO sind bei Aufstellung und Ausfuihrung des Haushaltsplans nur
die Ausgaben und Ermé&chtigungen zum Eingehen von Verpflichtungen zur Leistung von
Ausgaben in kinftigen Jahren (Verpflichtungserméchtigungen) zu beriicksichtigen, die zur
Erfallung der Aufgaben des Bundes oder des Landes notwendig sind. Teilweise wird der
Grundsatz der Notwendigkeit als ein Subprinzip der Wirtschaftlichkeit angesehen.*®? Jeden-
falls besteht ein enger Zusammenhang zwischen dem Wirtschaftlichkeitsgebot und dem Not-

193

wendigkeitsgrundsatz—°, so dass anzunehmen ist, dass auch der Gesetzgeber an den Notwen-

B A, A. wohl Gaentzsch, DOV 1998, 952 (954).
192y, Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 66; Dittrich, BHO, § 7 Rn. 2.6; Gropl (Hrsg.), in:
BHO/LHO, 1. Aufl. 2011, 8 6 BHO Rn. 24; Rzepka, Staatliches Haushaltsrecht, S. 8.
193 Eibelshauser/Nowak, in: Engels/Eibelshauser, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 7 BHO Rn. 3; Nagerl, in:
Engels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, 8 6 BHO Rn. 2.
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digkeitsgrundsatz gebunden ist und ein gegen ihn verstoRendes Gesetz (verfassungs-
Yrechtswidrig und nichtig ist."®* Aus dem Notwendigkeitsgrundsatz folgt, dass das Land
Haushaltsmittel nur fiir die Erfilllung von Landesaufgaben ausweisen darf.'*> Insofern wird
die Finanzierungsbefugnis an das Bestehen einer staatlichen Aufgabe geknlpft. Im Verhaltnis
zwischen Bund und Léandern ergibt sich das Verbot einer Mischfinanzierung bereits aus Art.
104a Abs. 1 GG.™° Dieser ist aber nach ganz iiberwiegender Ansicht nicht auf das Verhaltnis
zwischen den Landern und Kommunen anwendbar. **" Gerade dieses ist aber fiir die Frage der
RechtmaRigkeit, insbesondere der VerfassungsmaRigkeit, des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW rele-
vant. Fir die Aufgabenabgrenzung zwischen dem Staat und den dbrigen in diesem liegenden

Gebietskorperschaften ist die Landesverfassung heranzuziehen.*®

Anders als etwa die Baye-
rische Verfassung (vgl. Art. 83 BV) enthalt die nordrhein-westfalische Verfassung keine Auf-
zahlung von explizit gemeindlichen Aufgaben. Trotzdem wird geméall Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG und Art. 78 Abs. 1 und 2 Verf NW den Gemeinden und Gemeindeverbanden ein eigener
Aufgabenbereich zugestanden, der nicht oder jedenfalls nicht ohne weiteres entzogen werden
kann.'*® Insofern fehlt es den Landern an einer Finanzierungsbefugnis auRerhalb des kommu-
nalen Finanzausgleichs (FAG) sowie hier nicht einschlagiger haushaltsrechtlicher Sondertat-
bestande (insb. fiir Zuwendungen 88 26, 14 HGrG und 8§ 23, 44 LHO; siehe dazu oben auf
Seite 36).2%° Die kompetenzwidrige Zweckverfolgung stellt keinen zulassigen Ankniipfungs-

punkt fur eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung dar.

b) Anwendung auf § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW

194 v. Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 66; anders wohl Piduch, Bundeshaushaltsrecht, § 6 BHO

Rn. 2.

1% Birkner, Bayerisches Haushaltsrecht, Art. 7 BayHO Rn. 2.2.1.

1% Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 104a Rn. 55.

Y97 Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 104a Rn. 59; Heun, in: Dreier, GG,

2. Aufl. 2008, Art. 104a Rn. 21; Kube, in: Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl. 2013, Art. 104a Rn. 8.

198 Birkner, Bayerisches Haushaltsrecht, Art. 6 Rn. 2.1.2; Kube, in: Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl. 2013,

Art. 104a Rn. 8.

199 \/gl. auch Schoch/Wieland, Finanzierungsverantwortung fiir gesetzgeberisch veranlasste kommunale Aufga-

ben, S. 179: ,,Aus der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ergibt sich somit eindeutig, dass gerade auch fir

die Gemeinden durch die Gewahrleistung der Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 GG verfassungskréftig ein

materieller bestimmter Aufgabenbestand gewihrleistet ist.*

20 | der Rechtsprechung wurde diese Problematik — soweit ersichtlich — noch nicht behandelt. Soweit in der

Literatur Stellungnahmen vorhanden sind, wird jedenfalls im Verhdltnis von Bund und L&ndern die Zuléassigkeit

einer Finanzierung von Landesaufgaben durch den Bund mangels Notwendigkeit flr unzuléssig gehalten (vgl.

Dittrich, Bundeshaushaltsordnung, 8 6 BHO Rn. 3; N&gerl, in: Engels/Eibelsh&user, Kommentar zum Haushalts-

recht, 8 6 BHO Rn. 3). Fir eine Abgrenzung der Finanzierungsbefugnis entsprechend der Aufgabenverteilung,

auch im Verhaltnis von Landern und Kommunen, spricht sich auch Birkner, Bayerisches Haushaltsrecht, Art. 6

Rn. 2.1.2 aus, der allerdings auf die vielfach abweichende Praxis hinweist. Auch N&gerl, in: En-

gels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, 8 6 BHO Rn. 3 schreibt: ,,Das Konnexititsprinzip besagt,

dass die Ausgabenlast der Aufgabenlast folgt. Diejenige Gebietskdrperschaft [Hervorhebung durch Verfasser]

soll die Ausgaben tragen, die die Verantwortung fur die Durchfiihrung der kostenverursachenden Aufgabe tragt.
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815 Abs. 3 Nr.1 HG NW erlaubt die ausschreibungsfreie GrundstucksverauBerung fur die
Verfolgung unterschiedlicher enumerativ aufgelisteter Zwecke. Im Folgenden soll gepriift
werden, ob die Verfolgung dieser Zwecke mit dem Notwendigkeitsgrundsatz zu vereinbaren
ist und daher einen zuléssigen Anknipfungspunkt fiir Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen bilden

kann.

(1) In 815 Abs. 3 Nr. 1 lit. a HG NW wird die VerduBerung von Grundstiicken an Gemein-
den, Gemeindeverbande und mehrheitlich kommunale Unternehmen explizit zur Erfullung
. kommunaler Zwecke® ermoglicht. Den Gemeinden steht geméald Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG,
Art. 78 Abs. 1 Verf NW das Recht zur Selbstverwaltung zu. Gleiches gilt gemal Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG und Art. 78 Abs. 1 Verf NW fir die Gemeindeverbande. GemaR Art. 78
Abs. 2 Verf NW sind die Gemeinden und Gemeindeverbande in ihrem Gebiet die alleinigen
Tréager der offentlichen Verwaltung. Angesichts dieser Kompetenzabgrenzung erscheint eine
Grundsttickstbereignung flr ,,kommunale Zwecke* unter dem Gesichtspunkt des Notwendig-
keitsgrundsatzes bedenklich. Fur eine Beurteilung wird man wohl zwischen den verschiede-

nen Formen der Aufgabenerfiillung unterscheiden miissen.?*

Soweit Gemeinden und Gemeindeverbande Aufgaben erfillen, die ihnen neu durch Gesetz
Ubertragen wurden, ist das Land verpflichtet, die fir die Aufgabenerfillung bendtigten Mittel
bereitzustellen (Art. 78 Abs. 3 Satz 2 Verf NW).?%? Das kénnte dafiir sprechen, dass dann
auch die Ubereignung eines Grundstiicks an die Gemeinde — unterhalb des maximal am Markt
erzielbaren Werts — maoglich sein muss. Bendtigt die Gemeinde das Grundstiick fur die Erfil-
lung einer ihr durch das Land bertragenen Aufgabe, ware es — so lielRe sich argumentieren —
reiner Formalismus, wenn das Land verpflichtet ware, die Gemeinde zur Teilnahme an einem
Ausschreibungsverfahren zu verpflichten, wenn es den dadurch in die Hohe getriebenen Preis
gemal Art. 78 Abs. 3 Satz 2 Verf NW auszugleichen hat. Ein solches Vorgehen wiirde auch
dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz widersprechen, da er bei gleich intensiver Zweckerreichung

zu einem hodheren Mitteleinsatz durch das Land fiihren wirde.

% Eine shnliche Differenzierung nimmt Birkner, Bayerisches Haushaltsrecht, Art. 23 Rn. 5.3, in Bezug auf die
Zuldssigkeit der Gewahrung von Zuwendungen des Landes an Gemeinden vor.
22 Der VerfGH NRW geht dabei von einem ,strikten Konnexititsprinzip* aus, bei dem es sich um eine ,,von der
Finanzkraft der Kommune unabhéngige Ausgleichsregelung® handelt, ,,die neben die allgemeinen Bestimmun-
gen zur Absicherung einer finanziellen Mindestausstattung durch origindre kommunale Einnahmen und den
kommunalen Finanzausgleich tritt“. Vgl. VerfGH NRW, Urt. v. 23.3.2010 — 21/08, Gemeindehaushalt 2010, 281
Ls. 3; VerfGH NRW, Urt. v. 23.3.2010 — 29/08, Stadte- und Gemeinderat 2010, Nr 7-8, 29; ferner VerfGH
NRW, Urt. v. 19.7.2011 — 32/08, DVBI 2011, 1155.
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Daneben haben die Gemeinden und Gemeindeverbénde eigene Aufgaben zu erflllen, und
zwar solche der ortlichen Gemeinschaft. In Bezug auf diese Aufgaben steht ihnen das Selbst-
verwaltungsrecht zu. Auch insoweit ist allerdings eine differenzierte Betrachtung erforderlich.
Das Selbstverwaltungsrecht ist ndmlich nicht vorbehaltlos gewéhrleistet. Es kann durch Ge-
setz eingeschrankt werden.?® In diesem Fall wird also nicht den Kommunen eine Aufgabe
Ubertragen, sondern gerade umgekehrt eine urspringlich kommunale Aufgabe dem Land zu-
gewiesen. Liegen die Voraussetzungen flr einen solchen Eingriff in das Selbstverwaltungs-
recht vor, miisste es aber nach richtiger Ansicht auch maglich sein, statt der Ubertragung der
kommunalen Aufgabe auf das Land die Kommune bei deren Erfiillung lediglich finanziell zu
unterstiitzen, etwa durch die Ubereignung eines im Landeseigentum stehenden Grundstiicks.
Dafiir spricht schon, dass ein Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht nach herrschender Mei-
nung am MaBstab des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu messen ist.2* Das Selbstverwal-
tungsrecht wird geringer beeintréchtigt, wenn das Land durch finanzielle Hilfe ermdglicht,
dass die Kommune ihre Aufgabe selbst erfillt, als wenn es die Erfillung der Aufgabe selbst
ubernimmt. Fehlt es dagegen an den Voraussetzungen fur einen Eingriff in die Aufgaben-
wahrnehmung der Kommune, kann der kommunale Zweck mangels einer entsprechenden
Aufgabe des Landes nicht als Ankniipfungspunkt fur Wirtschaftlichkeitserwagungen herange-

zogen werden.

Die gesetzliche Einschréankbarkeit des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts gilt nicht un-
begrenzt. In den Kernbereich der Selbstverwaltung darf nicht eingegriffen werden.?® Ein
Verstol3 gegen den Notwendigkeitsgrundsatz kann daher angenommen werden, wenn das
Grundstiick an die Gemeinde zur Erfullung kommunaler Aufgaben tibereignet wird, die in den
unentziehbaren Kernbereich gemeindlicher Selbstverwaltung fallen. Auch in diesem Fall stellt
die Verfolgung kommunaler Zwecke keinen zulédssigen Anknlpfungspunkt dar, der es recht-
fertigen wiirde, einen geringeren Kaufpreis zu erzielen als er ohne Zweckbindung des Grund-

stiicks erzielbar wére. Eine solche Konstellation ist allerdings wohl nur dann denkbar, wenn

208 NRWVerfGH, Urt. v. 17.12.1990 — VerfGH 2/90, NVwZ 1991, 467.
24 standige Rechtsprechung. Vgl. BVerfG, Entscheidung vom 24.6.1969 — 2 BVR 446/64, BVerfGE 26, 228
(239); BVerfG, Beschl. v. 7.10.1980 — 2 BVR 584/76, 2 BVR 598/76, 2 BVR 599/76, 2 BVR 604/76, BVerfGE
56, 298 (313); BVerfG, Beschl. v. 23.6.1987 — 2 BVR 826/83, BVerfGE 76, 107 (119); BVerfG, Beschl. v.
27.1.2010 — 2 BVR 2185/04, 2 BVR 2189/04, BVerfGE 125, 141 (167); NWVerfGH, Urt. v. 13.8.1996 — VerfGH
23/94, NVWZ-RR 1997, 249; NWVerfGH, Urt. v. 9.6.1997 — VerfGH 20/95 u.a., NVWZ-RR 1998, 473 (474).
205 Standige Rechtsprechung. Vgl. BVerfG, Urt. v. 20.3.1952 — 1 BVR 267/51, BVerfGE 1, 167 (175); BVerfG,
Urt. v. 10.12.1974 — 2 BvK 1/73, BVerfGE 38, 258 (278); BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BVR 1619/83, 2
BVR 1628/83, BVerfGE 79, 127 (146); BVerfG, Beschl. v. 27.1.2010 - 2 BvR 2185/04, 2 BvR 2189/04, BVer-
fGE 125, 141 (167); VerfGH NRW, Urt. v. 17.12.1990 — VerfGH 2/90, NVwZ 1991, 467.
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man annimmt, dass der Kernbereich des kommunalen Selbstverwaltungsrechts durch Art. 78

Abs. 1 nicht nur institutionell, sondern auch eine individuell gewahrleistet wird.*®

(2) 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW erlaubt ferner die ausschreibungsfreie Verauf3erung von Grund-
stiicken an Gemeinden und Gemeindeverbénde fiir die Errichtung von Offentlich gefordertem
Wohnraum im Sinne des Wohnraumforderungsgesetzes. Zundchst hatte der Bund die Gesetz-
gebungskompetenz fir die Wohnraumférderung, im Zuge der Foderalismusreform | ist diese
jedoch auf die Lander tbergegangen. Davon hat das Land NRW durch den Erlass des Geset-
zes zur Forderung und Nutzung von Wohnraum fir das Land Nordrhein-Westfalen (WFNG
NRW) vom 8. Dezember 2009 Gebrauch gemacht.?®” Nach den oben genannten Kriterien ist
zu unterscheiden, ob es sich bei der sozialen Wohnraumforderung um eine Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft handelt, mit der Folge, dass die sich im Zusammenhang mit dem
Selbstverwaltungsrecht ergebenden Besonderheiten zu beachten sind, oder um eine Angele-

genheit des Landes.

Unter kommunalen Angelegenheiten sind solche Aufgaben zu verstehen, die in den drtlichen
Gemeinschaften wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben und den Einwohnern
der Gemeinden, Stadte und Kreise gerade als solchen gemeinsam sind.?®® Hinsichtlich der
Frage, ob eine Aufgabe als kommunale Angelegenheit anzusehen ist, kommt dem Gesetzge-
ber eine Einschatzungsprarogative zu.?®® Diese Entscheidung wird vom VerfGH nur auf seine
Vertretbarkeit hin berpriift.?*° Aus § 3 Abs. 1 und 3 WFNG NRW und der zugehérigen Ge-
setzesbegrindung wird deutlich, dass der Gesetzgeber die Wohnraumforderung als staatliche
Aufgabe ansieht und allein die im 8. Abschnitt des WNFG NRW geregelte Wohnungsaufsicht
als Selbstverwaltungsangelegenheit.?** Hinsichtlich dieser Wertung weicht der Landesgesetz-
geber NRW von der Praxis in anderen Bundeslédndern ab, in denen der soziale Wohnungsbau
eine eigene Angelegenheit der Gemeinden darstellt, ohne dass es sich um eine Pflichtaufgabe
handelt.”*? Angesichts der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers erscheint diese Bewer-
tung aber wohl vertretbar. Da es sich bei dem sozialen Wohnungsbau also um eine staatliche

Aufgabe handelt, bestehen keine Bedenken, die Forderung desselben durch die VeraulRerung

2% Offen gelassen vom VerfGH NRW, Urt. v. 25.6.2002 — 42/00, NVwZ 2003, 202 (204); VerfGH NRW, Urt. v.
25.10.2011 — 10/10, ZUR 2012, 175 (178).
27 |_T-Drucks. 14/9493, S. 67.
28 \/erfGH NRW, Urt. v. 26.6.2001 — 28/00, 30/00, DOV 2002, 475.
209 BV/erfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BVR 1619/83, 2 BVR 1628/83, BVerfGE 79, 127 (153); VerfGH NRW,
Urt. v. 26.6.2001 — 28/00, 30/00, NVwZ-RR 2001, 617 (618).
210 \/erfGH NRW, Urt. v. 26.6.2001 — 28/00, 30/00, NVWZ-RR 2001, 617 (618).
21\ T-Drucks. 14/9394, S. 74.
212 \/G Miinchen, Urt. v. 23.10.2009 — M 24 K 08.4958, n. v.
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von Grundstiicken an Gemeinden und Gemeindeverbande als Anknupfungspunkt fir die An-

wendung des Wirtschaftlichkeitsprinzips heranzuziehen.

(3) Ein Selbstverwaltungsrecht kommt auch den Studentenwerken zu (§ 1 Abs. 1 StWG). In-
soweit ist allerdings zu beachten, dass dieses Selbstverwaltungsrecht — anders als das ge-
meindliche Selbstverwaltungsrecht — keinen Verfassungsrang hat, sondern lediglich durch
einfaches Landesgesetz eingeraumt wird. Durch Landesgesetz kénnen dann aber auch die
Grenzen dieses Selbstverwaltungsrechts bestimmt werden, ohne dass daflir besondere verfas-
sungsrechtliche Anforderungen bestehen. Dem Wirtschaftlichkeitsgebot kann nicht entnom-
men werden, dass eine einmal auf eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts Ubertragene
Aufgabe nicht wieder auf das Land zurtickibertragen werden drfte. Ein solches Verstandnis
wirde dem Demokratieprinzip zuwiderlaufen, indem eine Selbstbindung des Gesetzgebers
erreicht wirde. Insofern bestehen im Hinblick auf den Notwendigkeitsgrundsatz keine Be-
denken, wenn § 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. b HG NW eine VerduRerung von Grundstiicken an Stu-

dentenwerke zur Erflillung von deren Aufgaben zulasst.
c) Ergebnis

Eine Kontrolle des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW am Malistab des Notwendigkeitsgrundsatzes
ergibt, dass es an einer Aufgabe des Landes und damit an einem zuldssigen Anknipfungs-
punkt fir die Anwendung des Wirtschaftlichkeitsgebots fehlt, wenn die VeraufRerung von
Grundstiicken an Gemeinden, Gemeindeverbande oder mehrheitlich kommunale Unterneh-
men zur Erfillung einer Selbstverwaltungsaufgabe erfolgt, die der Kommune nicht entzogen

werden darf.

Seinem Wortlaut nach erfasst § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW zwar auch diese Félle, indem er all-
gemein von einer VerduBerung fiir ,,kommunale Zwecke* spricht. Es besteht aber wohl die

Maoglichkeit der (verfassungs-)rechtskonformen®? Auslegung.

213 7ur Méglichkeit, die Haushaltsgrundsitze bei der Auslegung von Landesrecht zu beriicksichtigen s. BVerwG,
Urt. v. 19.12.1996 — 3 C 1/96, BVerwGE 104, 20 (23); Rodi, in: BK zum GG, Art. 109 Rn. 350.
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D.

Rechtliche Zul&ssigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW

8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. a HG NW regelt die VerdulRerung von Grundstiicken an Erwerber, die
sich vertraglich zur Errichtung stadtebaulich oder wohnungsbaupolitisch forderungswurdiger
Vorhaben verpflichten. In 8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. b HG NW ist die VeraulRerung unter der Auf-
lage vorgesehen, dass in angemessenem Umfang offentlich geférderter Wohnraum errichtet
wird. Anders als in § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW wird der Kreis der potentiellen Erwerber nicht
eingeschrankt, allerdings ist hier die VerauRerung im Wege der Offentlichen Ausschreibung

durchzufihren.
. Vereinbarkeit von 8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW mit Kartellvergaberecht
1. Anwendbarkeit des Kartellvergaberechts

§ 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW betrifft — ebenso wie 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW — Grundsttcks-
veréulRerungen, welche aufgrund mangelnden Beschaffungscharakters grundsétzlich keinen
offentlichen Auftrag im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB darstellen (s.0. Seite 12). Etwas anderes
gilt nur, wenn die Kriterien erfullt sind, die der EUGH aufgestellt hat, um von einem einge-

kapselten Bauauftrag (8 99 Abs. 3 GWB) ausgehen zu kdnnen.
(1) Unmittelbares wirtschaftliches Interesse

Zu erwagen ist wiederum, ob sich ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse des Landes
NRW aus einer finanziellen Beteiligung an den Bauleistungen in Form einer Veraullerung des

Grundstticks unter Marktwert ergibt.

8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW erlaubt die VerduRBerung von Grundstiicken des Landes an Bieter,
die sich vertraglich zur Realisierung stadtebaulich oder wohnungspolitisch forderungswiirdi-
ger Vorhaben verpflichtet haben oder unter der Auflage der Errichtung 6ffentlich geforderten
Wohnraums. Zwar enthdlt auch § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW keine ausdriickliche Ausnahme
von dem Verbot der VerduRerung von Grundstiicken unter ihrem Marktwert (8 63 Abs. 3
Satz 1 LHO). Allerdings ist hier anders als in § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW das Erfordernis einer
gutachterlichen Wertermittlung nicht ausdriicklich angeordnet. An ihre Stelle tritt die in § 15
Abs. 3 Nr. 2 HG NW vorgesehene Ausschreibung.

Diese Ausschreibung durfte die Anforderungen erflllen, die die Kommission in ihrer Mittei-

lung betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verk&ufen von Bauten oder Grundstiicken
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durch die 6ffentliche Hand*** aufgestellt hat. Die Vermutung einer VerauRerung des Grund-
stiicks zum Marktpreis wird danach dann begriindet, wenn nach einer hinreichend publizierten
und bedingungsfreien Ausschreibung der Zuschlag an den meistbietenden oder einzigen Bie-
ter erfolgt.”*® Bedingungsfreiheit des Ausschreibungsverfahrens ist anzunehmen, wenn
»grundsitzlich jeder Kéufer unabhéngig davon, ob und in welcher Branche er gewerblich tétig
ist, das Gebaude oder Grundstick erwerben und fiir seinen wirtschaftlichen Zweck nutzen
kann und darf**®. Diese Voraussetzungen sind im Fall des § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW nicht
erflllt. Durch die Beschrankung auf Bieter, die sich vertraglich zur Realisierung stadtebaulich
oder wohnungspolitisch forderungswirdiger Vorhaben verpflichtet haben (§ 15 Abs. 3 Nr. 2
lit. a HG NW), bzw. die Auflage, in angemessenem Umfang 6ffentlichen Wohnraum zu er-
richten, ist eine Nutzung fir wirtschaftliche Zwecke unabhangig davon, ob und in welcher

Branche der Bieter gewerblich tatig ist, nicht mehr méglich.

Allerdings sieht die Mitteilung zwei Mdglichkeiten vor, in denen die Bedingungsfreiheit des
Ausschreibungsverfahrens fingiert wird, obwohl sie die oben genannte Definition nicht er-
fullt.

Zum einen wird die Bedingungsfreiheit durch ,,raumordnungsrechtliche Einschriankungen fiir
den Eigentiimer eines Grundstiicks nach nationalem Recht* nicht beeintrichtigt.?” Insofern
ist zu Uberlegen, ob die Verpflichtung zur Realisierung stadtebaulich oder wohnungspolitisch
forderungswirdiger Vorhaben darunter fallt. Wie sich bei Heranziehung der englischen Ver-
sion der Mitteilung ergibt (,,Urban and regional planning restrictions*), sind damit nicht nur
raumplanerische Vorgaben im engeren Sinne, sondern auch stadteplanerische Einschrankun-
gen gemeint. Zwar ergeben sich diese Einschrankungen im Falle des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG
NW nicht unmittelbar aus dem Gesetz, sondern werden dem Erwerber des Grundstiicks erst
vertraglich auferlegt. Allerdings ergibt sich aus einer Zusammenschau von Ziffer II. 1. lit. b
und c der Grundstiicksmitteilung, dass auch Einschrankungen aufgrund von Entscheidungen
der Planungsbehorden (,,decision of the planning authorities®) die Bedingungsfreiheit nicht
beeintrachtigen. Dementsprechend dirfte die Verpflichtung zur Realisierung stadtebaulich
und wohnungspolitisch forderungswiirdiger Vorhaben als ,,raumordnungsrechtliche Ein-

schriankung® im Sinne der Mitteilung der Kommission verstanden werden kdnnen.

214 ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3 ff.
215 ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3.
218 ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3.
217 ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3.
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Bedingungsfreiheit ist auch dann anzunehmen, ,,wenn der kiinftige Eigentiimer besondere
Verpflichtungen erfiillen muss, die sich nicht aus dem allgemeinen nationalen Recht der Ent-
scheidungen der Planungsbehdrden ergeben, oder Verpflichtungen fir den allgemeinen
Schutz und die Erhaltung der Umwelt und der 6ffentlichen Gesundheit zugunsten der 6ffentli-
chen Hand oder der Allgemeinheit iibernimmt [...], wenn alle potentiellen Erwerber nicht**®
in der Lage waren, diese Verpflichtung zu erfillen, unabhéngig von ihrer wirtschaftlichen
Titigkeit oder ob sie eine wirtschaftliche Titigkeit ausiiben oder nicht“?*°. Daneben stellt die
englische Fassung die zusétzliche Anforderung auf, dass die Verpflichtung im Interesse der
,public authorities* oder im ,,general public interest” liegen muss. Bei der Errichtung von
offentlich geférdertem Wohnraum handelt es sich um ein hoheitliches Interesse, da dem Land
die Aufgabe des sozialen Wohnungsbaus obliegt (vgl. § 4 Abs. 1 WFNG NRW). Uberdies
handelt es sich um eine Auflage, die unterschiedslos von allen potentiellen Erwerbern zu er-
fillen ist und die wohl auch von allen Erwerbern grundsatzlich erfillt werden kann. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn das Merkmal der Bedingungsfreiheit mit Stimmen in der Literatur weit
auszulegen ist dahingehend, dass es eine Diskriminierung bestimmter Investoren verhindern
soll.?* Damit gilt die Ausschreibung in den Fallen des § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW als bedin-
gungsfrei und erfallt die Voraussetzungen, unter denen die Kommission eine VerauRerung
zum Marktwert vermutet. Eine finanzielle Beteiligung des Landes an den Bauleistungen
scheidet damit aus.

Ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse des Landes kdnnte aber daraus resultieren, dass
Private durch die vertraglichen Verpflichtungen, die in 8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW vorgesehen
sind, eine Aufgabe des Landes erfullen. Auch wenn der EuGH diese Fallgruppe nicht aus-

dricklich als Beispiel aufgefiihrt hat, ist es wohl berwiegende Ansicht, dass ein Beschaf-

218 Bei der Einfiigung dieses “nicht” diirfte es sich um einen Ubersetzungsfehler handeln. Richtigerweise miisste
es also heiflen ,,wenn alle potentiellen Erwerber in der Lage wéren, diese Verpflichtungen zu erfiillen, unabhan-
gig von ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit und ob sie eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiiben oder nicht®. Das ergibt
sich bei einem Vergleich mit der englischen Fassung der Mitteilung in der es heifit: ,,If it is a condition of the
sale that the future owner is to assume special obligations [...] for the benefit of the public authorities or in the
general public interest, the offer is to be regarded as “‘unconditional” within the meaning of the above definition
only if all potential buyers would have to, and be able to, meet that obligation, irrespective of whether or not they
run a business or of the nature of their business.” So auch Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe,

5. Aufl. 2014, Fn. 538.

19 ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3 f.

220 Priess/Graf von Merveld, in: Arrowsmith/Kunzlik, Social and Environmental Policies in EC Procurement

Law,S. 266; enger dagegen Hertwig, Praxis der &ffentlichen Auftragsvergabe, 5. Aufl. 2004, S. 47. Die Kom-
mission sah in der Auflage zur ,,Erhaltung von Arbeitsplatzen, Durchfiihrung eines Unternehmensplans, Ver-
pflichtung zum Bezug von mindestens 80 % der Rohstoffe bei den drtlichen Erzeugern und keine Verlegung des
Produktionsstandorts aus Rom fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren* keine Beeintrachtigung der Bedingungsfrei-
heit, vgl. Entscheidung der Kommission v. 11.4.2000, ABI. L 265 v. 19.10.2000, S. 23.
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fungsvorgang des offentlichen Auftraggebers auch darin gesehen werden kann, dass er eine

ihm obliegende Aufgabe durch Dritte ausfihren lasst.??*

Der EuGH hat in der Rs. Helmut Muller zwar ausdriicklich entschieden, dass die bloRe Aus-
ubung stédtebaulicher Regelungszustandigkeiten keinen unmittelbaren wirtschaftlichen Vor-
teil des 6ffentlichen Auftraggebers begriindet.?®” Bei den hier zu beurteilenden Fallen besteht
allerdings insoweit ein Unterschied zu dem Urteil, als die VerduRerung nicht durch die Ge-
meinde erfolgt, in deren Aufgabenbereich die stadtebauliche Planung fallt, sondern durch das
Land. In der Literatur wird vertreten, dass die Verpflichtung zur Errichtung eines im 6ffentli-
chen Interesse liegenden Bauwerks durch einen Privaten stets ein unmittelbares wirtschaftli-
ches Interesse des verauRernden dffentlichen Auftraggebers begriindet.””® Demgegentiber for-
dert das OLG Miinchen, dass der offentliche Auftraggeber eine tatsédchlich ihm obliegende
Aufgabe von einem Dritten ausfiihren lasst.”** Jedenfalls ware es paradox anzunehmen, dass
ein offentlicher Auftraggeber durch die Erflllung der einer anderen offentlichen Stelle zu-
kommenden Aufgabe ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse hat, wenn die Erflllung
dieser Aufgabe nicht einmal fur die tatséchlich zustéandige Stelle ein unmittelbares wirtschaft-

liches Interesse begriinden wiirde.

In den Fallen, in denen der 6ffentliche Auftraggeber das Grundstiick unter der Auflage veréu-
Rert, dass dort Offentlich geférderter Wohnraum errichtet wird, wird man ein unmittelbares
wirtschaftliches Interesse des Landes dagegen nicht mit Gewissheit ausschlielen kénnen. In
diesen Fallen erfillt das Land seine Aufgaben aus dem WFNG NRW teilweise durch den Er-
werber. Zwar l&sst sich gegen ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse in diesen Féllen
anfuhren, dass sich das Land die Aufgabe der sozialen Wohnraumférderung selbst durch Er-
lass des WFNG NRW auferlegt hat. Inwieweit eine Forderung erfolgen soll und in welchem
Wege diese Forderung erfolgt, ist daher in das Ermessen des Landesgesetzgebers gestelit.
Auch das OLG Munchen halt es fiir ,,ein absurdes Ergebnis, wenn fiir Grundstiicke, welche —
abgesehen von der Beihilfe — unter denselben Bedingungen einmal im frei finanzierten und
einmal im sozialen Wohnungsbau verdufRert werden, einmal das Vergaberecht anwendbar

wire und einmal nicht“.?*®> Allerdings hat der EUGH jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass die

221 OLG Miinchen, Beschl. v. 27.9.2011 — Verg 15/11, NZBau 2012, 134 (136).
222 EyGH v. 25.3. 2010, Rs. C-451/08, Helmut Miiller, Slg 2010, 1-2673 Rn. 57; so auch das OLG Miinchen,
Beschl. v. 27.9.2011 — Verg 15/11, NZBau 2012, 134 (135 f.); Brandenburgisches OLG, Urt. v. 24.4.2012 -6 W
149/11, ZfBR 2012, 508 (511).
2% Hertwig, NZBau 2011, 9 (14).
224 OLG Miinchen, Beschl. v. 27.9.2011 — Verg 15/11, NZBau 2012, 134 (136).
#25 OLG Miinchen, Beschl. v. 27.9.2011 — Verg 15/11, NZBau 2012, 134 (136). So auch Ziekow, in: Zie-
kow/Vollink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 99 GWB Rn. 47.
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VerauBerung von Grundstiicken mit der Verpflichtung zur Errichtung 6ffentlich geforderten
Wohnraums ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse fir den offentlichen Auftraggeber
und damit einen &ffentlichen Bauauftrag im Sinne des § 99 Abs. 3 GWB begriinden kann.?®
Eine abschlieende Entscheidung hat der EuGH allerdings nicht gefallt, vielmehr seien die
Voraussetzungen zu prifen, die er fur die Begrindung eines unmittelbaren wirtschaftlichen
Interesses aufgestellt hat. Insoweit verbleiben beziliglich dieses Punktes Zweifel, die sich al-
lerdings nicht als problematisch darstellen, da das Vorliegen eines eingekapselten Bauauftra-

ges jedenfalls aus anderen Griinden abgelehnt werden muss.
(2) Einklagbare Verpflichtung

Anders als § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW sieht § 15 Abs. 3 Nr. 2 jedenfalls in lit. a vor, dass sich
die potentiellen Erwerber schriftlich zur Realisierung der stadtebaulich oder wohnungspoli-
tisch forderungswiirdigen Vorhaben verpflichten. Ob damit gefordert ist, eine vertraglich ein-
klagbare Verpflichtung zu begriinden, ist unklar. Zunachst einmal werden durch die vertragli-
che Beschrankung solche Bieter aus dem Ausschreibungsverfahren eliminiert, die eine ent-
sprechende Verpflichtung nicht eingehen. Es ist daher eher davon auszugehen, dass eine be-
stimmte Form, in der die Verwirklichung der Realisierung der mit der Grundstlicksveraul3e-
rung durch die Offentliche Hand verfolgten Ziele sichergestellt werden muss, auch in § 15
Abs. 3 Nr. 2 HG NW nicht vorgegeben ist.

Damit lielRe sich die Norm jedenfalls so auslegen, dass die Begriindung einer vertraglich ein-
klagbaren Verpflichtung — unabhéngig davon, wie man den Streit entscheidet, was unter einer
solchen Verpflichtung zu verstehen ist — nicht gefordert ist. Allerdings ist eine solche Ausle-
gung nicht erforderlich, um einen Verstol? gegen die RL 2004/18/EG zu verhindern, da ein
offentlicher Bauauftrag in der Regel schon am Merkmal des unmittelbaren wirtschaftlichen
Interesses des dffentlichen Auftraggebers scheitern wird oder aber jedenfalls am Erfordernis
der Entgeltlichkeit (dazu unten 4).

(3) Entscheidende Einflussnahme des 6ffentlichen Auftraggebers auf die Bauleistung

Inwiefern der Offentliche Auftraggeber auf die Bauleistung Einfluss nimmt, ist auch in 8 15
Abs. 3 Nr.2 HG NW nicht genau geregelt. Insofern kann auf die Ausfihrungen zu 8§ 15
Abs. 3 Nr. 1 HG NW?* verwiesen werden.

226): EuGH, Urt. v. 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, C-197/11, C-203/11,Libert u. a., NZBau 2013, 446
(452 1.).
213 0. Seite 16 f.
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(4) Entgeltlichkeit

Auch in den Féllen des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW scheitert die Anwendbarkeit des Kartell-
vergaberechts jedenfalls am Kriterium der Entgeltlichkeit. Wie bereits dargelegt, muss der
Offentliche Auftraggeber sich zu einer Gegenleistung fir die Erbringung der Bauleistungen
verpflichten(s. o. Seite 17 f.). Eine solche ist nach 8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW aber nicht vor-
gesehen. Weder kommt es zu Geldleistungen des 6ffentlichen Auftraggebers fur die Herstel-
lung der baulichen Anlage, noch ermdglicht § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW eine VerduRerung der

Grundstlcke unter ihrem Marktwert (s. 0. Seite 50 f.).
2. Ergebnis

Die in 8§ 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW vorgesehenen Grundstlicksveréuf3erungen sind keine 6ffent-
lichen Bauauftrage im Sinne des § 99 Abs. 3 GWB und unterfallen daher nicht dem Anwen-
dungsbereich des Kartellvergaberechts. Eine Unwirksamkeit der Vorschrift wegen VerstoRes
gegen die 88 97 ff. GWB ist damit nicht ersichtlich.
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1. Vereinbarkeit von § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW mit EU-Beihilfenrecht (Art. 107 f.
AEUV)

Eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt nach der Rechtsprechung des EUGH
eine staatliche Malinahme oder eine Malinahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel
voraus, die geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Aufer-
dem muss dem Begunstigten durch sie ein Vorteil gewéhrt werden und sie muss den Wettbe-

werb verfilschen oder zu verfalschen drohen.??®

Wie oben dargelegt (Seite 50), erfillt die VerduRBerung von Grundsticken in dem von § 15
Abs. 3 Nr. 2 HG NW vorgesehenen Bieterverfahren die Anforderungen, die in der Mitteilung
der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkdufen von Bauten oder

Grundstiicken durch die offentliche Hand??®

aufgestellt werden, um eine VerauRerung zum
Marktpreis zu vermuten. Mangels einer Begunstigung des Grundstiickserwerbers handelt es
sich daher bei der VerduBerung der Grundsticke nach MaRgabe des beschrankten Ausschrei-

bungsverfahrens des § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW nicht um eine Beihilfe.

28 EUGH, Urt. v. 19.12.2013, Rs. C-262/12, Vent De Colére u.a., EuZW 2014, 115 (116).
29 ABI. Nr. C 209 v. 10.7.1997, S. 3.
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1. Vereinbarkeit von § 15 Abs. 3 Nr.2 HG NW mit weiterem primdrem Unions-
recht (Grundfreiheiten)

Die umstrittene Frage, ob die Grundfreiheiten Transparenzpflichten begriinden, die bei der
VerduRerung von Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand zu beachten sind (s. o. Seite 21),
wird im Rahmen des § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW dadurch entscharft, dass der K&aufer im Wege
eines Offentlichen Ausschreibungsverfahrens ermittelt wird. Zu denken ware an eine Beein-
trachtigung der Kapitalverkehrsfreiheit durch die in 8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW an die Grund-

stiicksverdulRerung geknupften Bedingungen oder Auflagen.

(1) In einer gemeinsamen Erklarung zu Zweitwohnungen wurde festgehalten, dass der ge-
meinschaftliche Besitzstand® die Mitgliedstaaten nicht hindert, auf nationaler, regionaler
oder ortlicher Ebene MalRnahmen betreffend Zweitwohnungen zu treffen, sofern diese aus
Grunden der Raumordnung erforderlich sind und ohne direkte oder indirekte Diskriminierung
von Staatsangehdrigen einzelner Mitgliedstaaten angewendet werden.?*! Um solche MaBnah-
men handelt es sich, wenn das Land gemal § 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. a HG NW Grundstiicke nur
an Interessenten verkauft, die sich zur Realisierung stadtebaulich oder wohnungspolitisch
forderungswirdiger Vorhaben verpflichtet haben. Diese Verpflichtung gilt auch diskriminie-
rungsfrei sowohl fir Inlander als auch fir Angehdrige anderer Mitgliedstaaten. In den Vorga-
ben des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. a HG NW kann entsprechend dieser Interpretation der Vertra-

ge?*? keine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit gesehen werden.

(2) Nach der Rechtsprechung des EuGH fuhrt die Verpflichtung, bei Erwerb eines Grund-
stiicks offentlich geforderten Wohnraum zu errichten, zu einer Beschrankung der Kapitalver-
kehrsfreiheit (Art. 63 AEUV).?®® Die mit einer solchen Auflage ebenfalls einhergehende Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs seien lediglich
eine unvermeidbare Folge der Beschrankung des freien Kapitalverkehrs und daher nicht ei-

genstandig zu priifen.>

Gleichzeitig hat der Gerichtshof allerdings anerkannt, dass die Bereitstellung von Wohnraum

flr Personen, die sich aufgrund ihrer sozialen Lage nicht selbst mit Wohnraum am Markt ver-

0 Unter dem Begriff ,,gemeinschaftlicher Besitzstand* ist das gemeinsame Fundament aus Rechten und Pflich-
ten, die fur alle Mitgliedstaaten im Rahmen der Européischen Union verbindlich sind, zu verstehen.
ZL ABI. Nr. C 241 v. 29.8.1994, S. 382.
82 Glaesner, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 63 Rn. 27.
3 EUGH, Urt. v. 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, C-197/11, C-203/11,Libert u. a., NZBau 2013, 446 (449
f.).
¥ EuGH, Urt. v. 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, C-197/11, C-203/11,Libert u. a., NZBau 2013, 446
(449).
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sorgen konnen, einen zwingenden Grund des Allgemeinwohls darstellen kann, der eine Be-
schrankung der Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigen kann.?®® Im Fall des § 15 Abs. 3 Nr. 2
HG NW dirfte die Beschrdnkung der Kapitalverkehrsfreiheit auch verhaltnismaRig sein.
Durch die Begrenzung der Ausschreibung auf Kaufinteressenten, die sich zur Errichtung 6f-
fentlich geforderten Wohnraums verpflichtet haben, wird der Kaufpreis fur das Grundstiick
regelmaiig geringer ausfallen als in einem freien Wettbewerb. Damit wird es attraktiver fir
Investoren, diese Grundstiicke zu erwerben und offentlich geférderten Wohnraum zu errich-
ten. Die MalRnahme erscheint im Hinblick auf die Zwecksetzung der Schaffung von Wohn-
raum flr Personen, die sich am Markt nicht mit Wohnraum versorgen kénnen, férderlich. Sie
ist also zur Zweckerreichung geeignet. Daneben sind auch keine milderen Mittel ersichtlich,
die den Zweck in gleicher Weise verwirklichen. Eine freiwillige Errichtung von Wohnraum
fiir diese Bevolkerungsgruppen findet gerade nicht statt; das ist Merkmal der sozialen Wohn-
raumférderung. Die Beeintrachtigung der Kapitalverkehrsfreiheit ist also auch erforderlich.
Der EuGH verzichtet in aller Regel auf die Prifung der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sin-
ne. Gleichwohl ware auch diese zu bejahen: Angesichts der besonderen Bedeutung einer
Wohnung fiir die Gesundheit und die Personlichkeitsentfaltung erscheint die Verpflichtung,
durch welche die Kapitalverkehrsfreiheit nur geringfugig eingeschrankt wird — namlich nur
im Hinblick auf den Erwerb von Grundstticken der 6ffentlichen Hand — auch verhaltnisméaRig

im engeren Sinne.

Sofern also nicht bereits Art. 106 Abs. 2 AEUV einschlagig sein sollte®®, ist die Regelung
des § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW jedenfalls durch zwingende Griinde des Allgemeinwohls ge-
rechtfertigt. Ob dies auch im konkreten Einzelfall einer Grundstlicksverauf3erung gilt, ist im
Rahmen der Ausiibung des Ermessens zu beurteilen, das dem Land in § 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. b
HG NW eingeraumt ist.

25 EYGH, Urt. v. 1.10.2009, Rs. C-567/07, Woningstichting Sint Servatius, Slg 2009, 1-9021 Rn. 29 f.; EUGH,
Urt. v. 8.5.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11, C-197/11, C-203/11,Libert u. a., NZBau 2013, 446 (450).
2% gjehe dazu oben Seite 27 f.
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IV.  Vereinbarkeit von § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW mit Grundrechten

Wie zu § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW ausgeftihrt (Seite 30), wird der Schutzbereich der Berufs-
freiheit (Art. 12 GG) durch GrundstticksverauRerungen der 6ffentlichen Hand nicht eroffnet.

Dartber hinaus verletzt § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW auch nicht den allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Insofern fehlt es schon an einer Ungleichbehandlung, je-

denfalls ware diese gerechtfertigt.

Durch die in 815 Abs. 3 Nr. 2 HG NW vorgesehene Ausschreibung werden die an einem
Erwerb des Grundstlicks Interessierten in gleicher Weise informiert, so dass keine Ungleich-

behandlung erfolgt.

Die Auflage in 8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. b HG NW in angemessenem Umfang 6ffentlich geforder-

ten Wohnraum zu errichten, trifft alle Interessenten gleichermal3en.

Eine Ungleichbehandlung kdnnte allenfalls darin gesehen werden, dass nach § 15 Abs. 3 Nr. 2
lit. a HG NW nur solche Interessenten berticksichtigt werden, die sich zur Realisierung stad-
tebaulich oder wohnungspolitisch forderungswirdiger Vorhaben verpflichtet haben. Insoweit
stellt das Merkmal der Unterscheidung aber zugleich den sachlichen Grund zu ihrer Rechtfer-

tigung dar.
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V. Vereinbarkeit von § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW mit Haushaltsrecht
1. Ausschreibungspflicht (8 30 HGrG, § 55 LHO)

Wie bereits dargelegt, wird die Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung aus § 30 HGrG (8 55
LHO) nach ganz herrschender Meinung nur auf BeschaffungsmalRinahmen der 6ffentlichen
Hand bezogen. An einer solchen fehlt es hier aber (s. 0. Seite 11 ff.). Im Ubrigen sieht § 15
Abs. 3 Nr. 2 HG NW ohnehin die Durchfiihrung einer ¢ffentlichen Ausschreibung vor, so

dass sich in dieser Hinsicht keinerlei Probleme ergeben.

2. Vereinbarkeit von 8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW mit dem Notwendigkeitsgrundsatz
(8 5 HGrG, §6 LHO)

Der Notwendigkeitsgrundsatz verbietet der ¢ffentlichen Hand den Einsatz von Mitteln zur

Verfolgung von Zielen, die nicht in ihren Aufgabenbereich fallen (s. 0.).

(1) 8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. a HG NW sieht die VerduBerung von Grundsticken an Erwerber vor,
die sich vertraglich zur Realisierung stadtebaulich oder wohnungspolitisch forderungswiirdi-
ger Vorhaben verpflichten.

GemaR § 1 Abs. 3 BauGB sind die Gemeinden zustandig, Bauleitplane aufzustellen, sobald
und soweit es flr die stadtebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist. Das Recht der
Bauleitplanung ist als Bestandteil der Planungshoheit von der Selbstverwaltungsgarantie der
Gemeinden umfasst.?®” Diese konnen selbst festlegen, welche Vorhaben stadtebaulich er-
winscht sind. Stadtebauliche Aspekte dirfen daher nicht zu einer Verminderung des Kauf-
preises flihren, wenn nicht die Voraussetzungen fir einen Eingriff in die Planungshoheit der

Gemeinden vorliegen.

Auch die Realisierung wohnungspolitisch férderungswirdiger Vorhaben durfte eher als Auf-
gabe der Gemeinden anzusehen sein. Das gilt jedenfalls, soweit sie sich auf ein konkretes
Grundstlck bezieht und nicht eine landesplanerische Dimension annimmt. Das Bauplanungs-
recht gibt den Gemeinden vielfaltige Moglichkeiten an die Hand, um wohnungspolitische
Interessen im Wege der Bauleitplanung zu verwirklichen. Geméall § 1 Abs. 6 Nr. 2 BauGB
sind bei der Aufstellung der Bauleitplane die Wohnbedurfnisse der Bevolkerung, die Schaf-
fung und Erhaltung sozial stabiler Bewohnerstrukturen sowie die Eigentumsbildung weiter
Kreise der Bevolkerung zu berlcksichtigen. 8§ 9 Abs. 1 Nr. 6 — 8 BauGB bietet Mdglichkeiten,

7 \/erfGH NRW, Urt. v. 25.10.2011 — 10/10, DVBI. 2012, 39.
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wohnungspolitische Entscheidungen zum Inhalt des Bebauungsplans zu machen. Danach
kann die hochstzulassige Zahl der Wohnungen in Wohngeb&duden festgelegt werden (Nr. 6).
Es konnen Flachen bezeichnet werden, auf denen ganz oder teilweise nur Wohngebdude er-
richtet werden durfen, die mit Mitteln der sozialen Wohnraumférderung geférdert werden
konnten (Nr. 7) und schliellich kénnen einzelne Flachen festgesetzt werden, auf denen ganz
oder teilweise nur Wohngebdude errichtet werden durfen, die fir Personengruppen mit be-
sonderem Wohnbedarf bestimmt sind (Nr. 8). Vor diesem Hintergrund erscheint es UGberzeu-
gend, auch die Realisierung wohnungspolitisch férderungswirdiger Vorhaben nicht als zulés-
sige Zwecksetzung fur eine Anwendung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes anzusehen, soweit

nicht landesweite Interessen betroffen sind.

(2) Soweit der Verkauf der Grundstiicke unter der Auflage der Errichtung 6ffentlich geforder-
ten Wohnraums erfolgt (8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. b HG NW), ergeben sich keine Probleme im
Hinblick auf den Notwendigkeitsgrundsatz. Der soziale Wohnungsbau ist (jedenfalls auch)
eine Aufgabe der L&nder (8 4 Abs. 1 WFNG NRW).

3. Vereinbarkeit mit dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz (§ 6 HGrG, § 7 LHO sowie
Art. 86 Abs. 2 Verf NW)

Auf die VerdulRerung von Grundstiicken der ¢ffentlichen Hand angewandt, fordert der Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz, dass unter Beriicksichtigung der mit der GrundstiicksverduRerung
verfolgten zul&ssigen Zwecke ein moglichst hoher Kaufpreis zu erzielen ist (s. 0. Seite 38 1.).

(1) Wie bereits dargelegt, ist es nicht Aufgabe des Landes, fiir die Realisierung stadtebaulich
oder wohnungspolitisch forderungswirdiger Vorhaben zu sorgen. Damit stellen diese Ziele
keinen zulassigen Anknupfungspunkt fur die Anwendung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
dar. Die Verfolgung dieser Ziele rechtfertigt es also nicht, einen Abschlag auf den Kaufpreis
hinzunehmen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass im Wege der Ausschreibung des Grund-
stiicks ohne die Begrenzung auf Interessenten, die sich zur Realisierung stadtebaulich oder
wohnungspolitisch férderungswirdiger Vorhaben verpflichtet haben, ein héherer Kaufpreis
erzielbar ist. Damit verstoRt § 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. a HG NW gegen den Wirtschaftlichkeits-

grundsatz.

(2) 8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. b HG NW entspricht dagegen den Vorgaben des Wirtschaftlichkeits-
grundsatzes. Durch die VerduRBerung des Grundsticks im Wege der Ausschreibung durfte
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regelmaBig gewahrleistet sein, dass ein moglichst hoher Kaufpreis gezahlt wird.?*® Dass die-
ser geringer ist als der Kaufpreis, der ohne eine Verpflichtung zu Errichtung von 6ffentlich
gefordertem Wohnraum erzielbar wére, beeintrachtigt die Wirtschaftlichkeit nicht. Die Errich-
tung oOffentlich geforderten Wohnraums stellt eine zuldssige Zwecksetzung dar. Die Wirt-
schaftlichkeit der VerauRerung ist daher im Hinblick auf diese Zweckverfolgung zu beurtei-

len.

%8 Dietlein, NZBau 2004, 472 (474); Eggers/Malmendier, NJW 2003, 780 (783); Nebel, in: Piduch, Bundes-
haushaltsrecht, § 63 BHO Rn. 7.
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Zusammenfassung der Ergebnisse
. RechtmaéRigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW

1. GrundstiicksverduBerungen gemal 8 15 Abs.3 Nr.1 HG NW erfillen regelmalig
nicht den Begriff des offentlichen Auftrags im Sinne des 8 99 Abs. 1 GWB. Damit ist der
sachliche Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts nicht erdffnet. Ein Verstol3 scheidet

insofern aus.

2. Gemal’ 8 63 Abs. 3 Satz 1 LHO dirfen Grundstucke auch im Falle des § 15 Abs. 3
Nr. 1 HG NW nur zu ihrem Verkehrswert verdufRert werden. Damit fehlt es an der Zuwen-
dung einer Begiinstigung an den Erwerber, so dass die Regelung auch nicht gegen Art. 107
Abs. 1 AEUV verstolit.

3. Ob aus den unionsrechtlichen Grundfreiheiten eine Pflicht zur Ausschreibung von
Grundstlcksverauf3erungen der oOffentlichen Hand abgeleitet werden kann, ist umstritten.
Selbst wenn man dies annehmen wollte, misste eine solche Pflicht aber ausscheiden, wenn
die Voraussetzungen erfillt sind, die der EUGH an eine vergaberechtsfreie gemeinsame Auf-
gabenerflllung knlpft. Weiterhin ist zu beachten, dass als Unternehmen im Sinne des
Art. 106 Abs. 1 AEUV nach lberwiegender Ansicht Gebietskdrperschaften nicht in Betracht
kommen. Flr VerduRerungen an Gemeinden und Gemeindeverbande dirfte sich eine Aus-
schreibungspflicht aus den Grundfreiheiten also ebenfalls nicht begriinden lassen. In den ver-
bleibenden Fallen kommt eine Rechtfertigung der Beeintrachtigung der betroffenen Grund-
freiheiten geméalR Art. 106 Abs. 2 AEUV oder aufgrund zwingender Griinde des Allgemein-
wohls in Betracht. Eine abschlieRende Beurteilung kann insoweit allerdings derzeit nicht ge-

geben werden.

4. Ein VerstoR gegen Grundrechte des Grundgesetzes und der Landesverfassung NRW
wird durch 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW nicht verursacht. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit
dirfte nicht er6ffnet sein. Eine Ungleichbehandlung der Interessenten durch die Bevorzugung
von Gemeinden, Gemeindeverbanden, mehrheitlich kommunalen Unternehmen sowie Studen-

tenwerken durfte durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein.

5. Probleme ergeben sich in haushaltsrechtlicher Hinsicht bei der Prifung des Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatzes und des Notwendigkeitsgrundsatzes, der eine Auspragung des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes darstellt. Diese Grundsétze verpflichten das Land dazu, durch

die VerdauBerung des Grundstticks — bei voller Verwirklichung der damit verfolgten Zwecke —
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einen moglichst hohen Kaufpreis zu erzielen. Nach Gberwiegender Ansicht ist davon auszu-
gehen, dass der hochste Kaufpreis im Wege einer Ausschreibung erzielt werden kann. Soweit
ein Markt fir die Grundstlicke vorhanden ist, ist daher eine Ausschreibung durchzuftihren.

a) Bei der VerduRerung von Grundsticken an Gemeinden, Gemeindeverbénde und
mehrheitlich kommunale Unternehmen gemal 8 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. a, 1. Alt. HG NW durfte
es an einem solchen Markt regelméaRig fehlen, da unter kommunalen Zwecken jedenfalls auch

solche verstanden werden konnen, die nicht durch Private erfillt werden kdnnen.

b) Nicht von vornherein auszuschlieRen ist das Bestehen einer Nachfrage dagegen bei der
VerduBerung von Grundstiicken mit dem Ziel der Errichtung 6ffentlich geforderten Wohn-
raums nach 815 Abs.3 Nr. 1 lit. a, 2. Alt. HG NW. Angesichts der Beschrankungen des
WFNG NRW erscheint es allerdings nicht wahrscheinlich, dass ein potentieller Grundstiick-

serwerber einen Kaufpreis bieten wird, der erheblich Gber dem Marktwert liegt.

C) Ein Markt durfte aber wohl bei der VerauRerung von Grundstiicken mit der Zweckset-
zung der Errichtung studentischen Wohnraums gegeben sein. Insoweit erscheint die aus-
schreibungsfreie VerdulRerung von Grundstiicken an Studentenwerke (8 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. b
HG NW), mit dem Ziel der Errichtung studentischen Wohnraums, unwirtschaftlich. Es spricht
daher viel dafir, dass die gesetzliche Regelung nicht mehr im Rahmen des dem Gesetzgeber

bei Wirtschaftlichkeitserwagungen zuerkannten Einschéatzungsspielraums liegt.

6. Der Notwendigkeitsgrundsatz fordert, dass Ausgaben nur fur Aufgaben des Landes
getéatigt werden durfen. Gleiches gilt wohl auch im Hinblick auf den Verzicht auf Einnahmen
durch die VerédulRerung eines Grundstiicks unterhalb des maximal am Markt erzielbaren Kauf-

preises.

a) Angesichts dessen erscheint es problematisch, wenn die VerdufRerung von Grundsti-
cken an Gemeinden, Gemeindeverbande und mehrheitlich kommunale Unternehmen ohne
Ausschreibung zur Verfolgung kommunaler Zwecke erfolgt (8 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. a, 1. Alt.
HG NW). Sofern unter kommunalen Zwecken Aufgaben verstanden werden, die gemaf
Art. 78 Abs. 1 Verf NW, Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG den Gemeinden oder Gemeindeverbanden
zugewiesen sind, und jedenfalls sofern die VVoraussetzungen fur deren Entziehung durch das
Land nicht vorliegen, dirfte es sich demnach bei konsequenter Anwendung des Notwendig-
keitsprinzips nicht um eine Zwecksetzung handeln, die dazu berechtigt, einen Abschlag auf
den maximal erzielbaren Kaufpreis hinzunehmen. Da ein Verzicht auf eine o6ffentliche Aus-

schreibung nach tUberwiegender Ansicht zu einem solchen Abschlag fiihrt, wird in diesen Fél-
64



len gegen den Notwendigkeitsgrundsatz verstoRen. Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass
diese Argumentationslinie noch nicht Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen war. Ferner
dirfte angesichts des offenen Wortlauts der Vorschrift eine verfassungskonforme Auslegung
(verfassungskonforme Reduktion) dahingehend mdglich sein, dass diese Fallgruppen aus dem
Anwendungsbereich des 8 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. a, 1. Alt. HG NW auszuscheiden sind.

b) Die VerauflRerung von Grundstiicken an Gemeinden, Gemeindeverbénde oder mehr-
heitlich kommunale Unternehmen zum Zweck der Errichtung 6ffentlich geforderten Wohn-
raums (8 15 Abs. 3 Nr. 1 lit. a, 2. Alt. HG NW) erscheint mit dem Wirtschaftlichkeits- und
Notwendigkeitsgrundsatz vereinbar, da es sich bei der sozialen Wohnraumférderung um eine
gemeinsame Aufgabe des Landes, der Gemeinden und Gemeindeverbande handelt (vgl. § 4
Abs. 1 WENG NRW).
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1. RechtmaRigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW

1. Auch in den Fallen des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW ist das Kartellvergaberecht mangels
Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags im Sinne des § 99 Abs. 3 GWB nicht anwendbar.

2. Eine Beihilfe (Art. 107 AEUV) scheidet — wie bei 8 15 Abs. 3 Nr. 1 HG NW — wegen

fehlender Begunstigung des Grundstiickserwerbers aus.

3. Da im Rahmen des § 15 Abs. 3 Nr. 2 HG NW eine 6ffentliche Ausschreibung durch-
gefuhrt wird, wéren die aus den unionsrechtlichen Grundfreiheiten fur Grundstlicksverkaufe
abgeleiteten Transparenzpflichten — soweit man solche iberhaupt anerkennen will — gewabhrt.
Die mit der in § 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. b HG NW vorgesehenen Auflage, in angemessenem Um-
fang offentlich geforderten Wohnraum zu errichten, einhergehende Beschrankung der Kapi-
talverkehrsfreiheit, ist wohl durch zwingende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt.

4. In der in 8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. a HG NW vorgesehenen Beschrankung auf Bieter, die
sich zur Realisierung stadtebaulich oder wohnungspolitisch férderungswirdiger Vorhaben
verpflichtet haben, kann eine vor Art. 3 Abs. 1 GG (in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 Verf
NW) rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehandlung gesehen werden. Diese wird allerdings
durch die mit der Beschréankung des Kreises potentieller Erwerber verfolgten Zwecke (Errich-

tung stadtebaulich oder wohnungspolitisch forderungswirdiger Vorhaben) gerechtfertigt.

5. a) Die Verfolgung wohnungspolitisch und stadtebaulich forderungswirdiger Zwecke
(8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. a HG NW) ist — jedenfalls im Hinblick auf einzelne Grundstiicke —
wohl als kommunale Aufgabe anzusehen. Es handelt sich bei Anwendung des Notwendig-
keitsgrundsatzes daher nicht um eine Zwecksetzung, die einen Abschlag auf den maximal
erzielbaren Kaufpreis rechtfertigen wirde. Da im Wege der ¢ffentlichen Ausschreibung ohne
Beschrankung auf Bieter, die sich zur Verfolgung wohnungspolitisch oder stadtebaulich for-
derungswirdiger Zwecke verpflichtet haben, regelmaRig ein hoherer Kaufpreis erzielbar sein
dirfte, steht § 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. a HG NW im Widerspruch mit dem Notwendigkeitsprinzip

und dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz.

b) Mit dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz vereinbar ist dagegen die VerduRerung von
Grundstiicken mit der Auflage, in angemessenem Umfang offentlich geférderten Wohnraum
zu errichten (8 15 Abs. 3 Nr. 2 lit. b HG NW), da es sich um eine gemeinsame Aufgabe des
Landes, der Gemeinden und Gemeindeverbande handelt (vgl. § 4 Abs. 1 WFNG NRW).
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