Titelgeschichte

eutsches Vergaberec

und europaische Rechts-
en tWiCk]u“g Von Dr. Rudiger Scheller und Volko Depner

B> Mussen stadtebauliche Projekte europaweit ausgeschrie-
ben werden? Fluhrt “Defacto-Vergabe” zur Nichtigkeit aller
Vertrage? Ist Anmieten durch die Kommune immer aus-
schreibungspflichtig? Zwei Experten beantworten die knif-
fligen Fragen und geben wertvolle Ratschldage fur die Kam-

PROBLEMKREIS |:
Vergaberechtliche Anforde-
rungen an immobilienge-
schifte und stadtebauliche
Vertrdge

Die  Baulandentwicklung
steht vor einer neuen, gro-
Ren Herausforderung, deren
Folgen sich bereits jetzt

darin zeigen, dass einige
GroRprojekte

seit  kurzem

merer-Praxis

auf Eis legen. Ausloser ist
der am 13.06.2006 ergange-
ne Beschiuss des Oberlan-
desgerichts Dusseldorf zum
Fliegerhorst Ahthorn (Az.: VI
Verg 2/07). Die Richter legen
darin neue MaRstabe flr die
Frage fest, ob Bauvorhaben,
die fm Zusammenhang mit
stadteplanerischen Projekten
stehen europaweit ausge-
schrieben werden missen.

Nach dieser Entscheidung
und einer Entscheidung des
EuGH vom 18.01.2007 {Az.: RS
C 220/0%) ist nunmehr klar:

Wenn die 6ffentliche Hand als
Auftraggeber ein Grundstuck
an einen Investor als Auftrag-
nehmer verkaufen will und
dieser das Grundstiick mit
einem bestimmten Vorhaben
bebauen soll, ist immer das

Vergaberecht anzuwenden.
Sofern die Bausumme grofier
als 5,1 Millionen Euroist (neue
gesenkte Schwellenwerte
ab 2008), muss der Grund-
sticksverkauf auch europa-
weit ausgeschrieben werden.
Das gilt sogar dann, wenn
der Investor von der offentli-
chen Hand keine Vergltung
erhalt, sondern sich tber den
Weiterverkauf oder die Wei-




tervermietung des bebauten
Grundstiicks  refinanziert.
In diesen Fal-
len liegt eine
- ebenfalls
ausschrei-

DIE NUTZWERT-

trages, selbst wenn der Auf-
tragnehmer seine Leistung

selbst  nutzt.
Ohne Belang
fur die Frage
der Entgeltlich-

bungspflichti- ANALYSE IST keit der Bau-
ge - Baukon- konzession ist
zession vor. EiN ZULASSIGES auch, ob der
Auftraggeber

Fir die Annah- VERFAHREN an den Auf-
me einer sol- ZUR NUTZEN- tragnehm‘er
chen Konzes- als Konzessio-
sion reicht BEMESSUNG nar ein Entgelt
es nach der entrichtet oder
VON ELW. nicht Teilweise

genannten
aktuellen

e WiTd vertreten,

Rechtspre-
chung bereits
aus, dass der Auftraggeber
den Auftragnehmer zu der
Erstellung von Bauvorhaben
entsprechend seinen Erfor-
dernissen verpflichtet. Es ist
nicht erforderlich, dass der
Auftraggeber einen eigenen
Beschaffungsbedarf befriedi-
gen will. Schon das mittel-
bare Eigeninteresse an einer
geordneten stddtebaulichen
Entwicklung ist ausreichend.

Eine mit dem Verkauf des
Grundstlicks verbundende
Bauverpflichtung gentigt fir
die Annahme eines Bauauf-

dass eine Aus-
schreibungs-
pflicht dann nicht besteht,
wenn eine konkret und dif-
ferenziert beschriebene Bau-
leistung nicht vorgeschrieben
wird (so vom Ansatz her Scha-
bel in IBR 2007, 3124).

URTEIL GEGEN
WETTBEWERB

Diese Rechtsauffassung muss
bezweifelt werden: Besonders
bei PPP-Projekten ist es ublich,
Leistungen nicht detailliert
vorzugeben, sondern viel-
mehr im Sinne einer Output-
Spezifikation (§ 9 Nr.15 bis 17

VOB/A spricht hier von einer
sogenannten Leistungsbe-
schreibung mit Leistungspro-
gramm) zu beschreiben.

Daher kann es nicht darauf
ankommen, wie genau die
Bauleistung  beschrieben
wird, vielmehr ist allein ent-
scheidend, dass Uberhaupt
eine Bauleistung - in welcher
Form auch immer - vertrag-
lich geschuldet ist.

Diese Rechtsauffassung hat
das OLG Disseldorf aktuell
mit einem weiteren Beschluss
vom 12.12.2007 (AZ VIl Verg
30/07) bekraftigt. In diesem
Fall wollte eine Kommune
durch einen Investorenwett-
bewerb den Verkauf und die
Bebauung zusammenhan-
gender stadtischer Grund-
stiicke erreichen. Die Grund-
stiicke sollten gegen Hdchst-
gebot mit Bauverpflichtung
verdullert werden.

[ NICHT IMMER EIN
.| BAUAUFTRAG

Die Bebauung sollte die stad-
tische Infrastruktur verbes-
sern und den betreffenden
Stadtteil aufwerten. Auch
hier hat das OLG Dtsseldorf
das geplante Vertragswerk
als einen o&ffentlichen Bau-
auftrag mit der Konsequenz
der europadischen Ausschrei-
bungspflicht qualifiziert, da

" neben einem Grundstiicksver-

kauf ein Bauwerk zu errichten
war, dass eine wirtschaftliche
Funktion erfiillen soll.

Abgrenzend dazu wird von
einem Bauauftrag bezie-
hungsweise einer Baukonzes-
sion dann nicht auszugehen
sein, wenn der Investor bei-
spielsweise nur verpflichtet
werden soll, Altlasten zu ent-
sorgen oder beim Wohnungs-
bau bestimmte soziale Quo-
ten zu beachten (zutreffend
auch Schabel in IBR 2007,
3124). Dies ist kein Bauauftrag
entsprechend den Erforder-
nissen im Sinne der Vergabe-
koordinierungsrichtlinie, die
einmal mehr die Dominanz
der europadischen Rechtsent-
wicklung filr nationales Recht
dokumentiert.

Auf jeden Fall ist zu erwarten,
dass unterlegene Investoren
in laufenden Verfahren von
den  Rechtschutzméglich-
keiten verstarkt Gebrauch
machen werden. Oft geht es
bei solchen Konstellationen
um die Filetstiicke der Kom-
munen und damit um Objek-
te mit erheblicher wirtschaft-
licher und politischer Bedeu-
tung, deren Vermarktung
nunmehr nur noch mit hoher
Transparenz maéglich ist.

Demzufolge ist es zu begrii-
Ren und zu empfehlen, in
Grenzfillen ein Vergabever-
fahren durchzufiihren.




| PROBLEMKREIS 1i:

|| VERTRAGSNICHTIG-
| KEIT BEI DEFACTO-
_| VERGABEN

Mit Urteil vom 18.Juli 2007
(Az.:Rs. C 503/04) hat der
EuGH klargestellt, dass ver-
gaberechtswidrige, weil ohne
europaweite Ausschreibung
- defacto-vergebene Dienst-
leistungsvertrage beendet
werden mussen. Diese Ver-
pflichtung gilt fur alle staat-
lichen Untergliederungen
mithin auch fir Linder und
Kommunen, sofern diese den
rechtswidrigen Vertrag abge-
schlossen haben.

EU SCHLIESST
LETZTE LOCKEN

Mit dieser Entscheidung
kommt eine Entwicklung
zum  Abschluss, welche
bereits Mitte der goer Jahre
begonnen hatte. Seinerzeit
vergaben die Gemeinde Bock-
horn und die Stadt Braun-
schweig Dienstleistungsauf-
trage tiiber Abwasserbesei-
tigungs- beziehungsweise

Mtullentsorgungsleistungen
mit einer Laufzeit von jeweils
© 30 Jahren an private Unter-
nehmen, ohne eine europa-
weite Bekanntmachung zu
veroffentlichen  (instruktiv
zu diesem Problemkreis ver-
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gleichen Sie bitte Jennert/
Riuchle; NZBau 2007, 555 ff).

Der EuGH hat ausgefihrt,
dass eine zwingende Ver-
pflichtung des Mitglieds-
staats besteht, alle zur Besei-
tigung derVertragsverletzung
geeigneten Malnahmen zu
ergreifen, chne dass dem ein
wie auch immer geartetes
Hindernis entgegengehalten
werden kann. Die Bundes-
republik Deutschland hatte
sich im Verfahren vergeblich
auf den im deutschen Recht
geltenden Grundsatz ,Pacta
sunt servanda® Dberufen:
Mitgliedstaaten oder deren
Untergliederungen  sind
somit verpflichtet, rechtswid-
rig geschlossene Dienstleis-
tungsvertrige zu kiindigen
und zwar unabhingig davon,
ob der private Partner daraus
Schadensersatzanspriiche
ableitet oder nicht.

B FAZIT

Dienstleistungsvertrige miis-
sen von den offentlichen
Auftraggebern beendet wer-

den - koste es, was es wolle.
Offentlichen Auftraggebern
ist vor diesem Hintergrund
dringend anzuraten, Sonder-
kiindigungsrechte fiir den
Fall einer Beendigungspflicht
vorzusehen und im iibrigen

auch alle Dienstleistungen
entsprechend den Schwellen-
werten auszuschreiben.

Im zitierten Urteil hat der
EuGH sich nur zu Dienstleis-
tungsauftrigen gedufSert.
Ob eine Beendigungspflicht
oder Ruckabwicklung auch
bei Bau- und Liefervertragen
besteht, ist vom EuGH bisher
nicht entschieden worden.

WARNUNG VOR
DEN FOLGEN

Es sind allerdings keine Grin-
de ersichtlich, bei Bau- oder
Liefervertragen anders zu ver-
fahren, obwohl - gerade bei
Bauvertrdgen — die Ruckab-
wicklung enorme Probleme
aufwirft insbesondere dann,
wenn die Bauleistung bereits
teilweise oder vollstandig
erbracht wurde.

Wiirde man diese Rechtspre-
chung nicht auf Bau- und
Liefervertrdge anwenden,
kénnte der Auftraggeber
aus seinem vertragswidri-

gen Verhalten Nutzen ziehen

und mangels wirksamen
Abschreckungseffekt wurde
kein praktischer Anreiz fur
die Einhaltung der Vergabe-
vorschriften bestehen.

Inwieweit sich der Auftrag-
geber gegebenenfalls auf
die Unzumutbarkeit einer
Riickabwicklung eines zwi-
schenzeitlich fortgeschritte-
nen Bau- oder Lliefervertra-
ges berufen kann, ist bisher
nicht geklart, durfte aber
kaum erfolgversprechend
sein. Dieser Gefahr sollte sich
kein offentlicher Auftrag-
geber aussetzen und daher
in jedem Falle unabhangig
von der Vertragsart die Aus-
schreibungspflicht sorgfaltig
priifen und im Zweifel aus-
zuschreiben.

Offen ist des Weiteren die
Frage, ob eine Beendigungs-
pflicht bei jedem Vergabe-
fehler besteht oder nur der
schwerwiegende  Verstof
einer ,Defacto-Vergabe” zu
einem Vertragsverletzungs-




verfahren und einer vom
EuGH  auszusprechenden
Beendigungspflicht fiihren
kann.

ERSCHWERTE
BESCHAFFUNG

Nach einem Vorschlag der
EU-Kommission fur die
Neufassung der Vergabemit-
telrichtlinie vom 4. Mai 2006
soll dies jedoch nur fir
.Defacto-Vergaben” gelten.
Dies erscheint auch sachge-
recht. Angesichts der nahezu
untiberschaubaren vergabe-
rechtlichen Rechtsprechung
kann es nicht sein, dass bei
jedem kleinen Vergabever-
stoll die Auf-

Niemand kénnte sonst sicher
sein, ob ein abgeschlossener
Vertrag tatsdchlich Bestand
hat oder nicht, so dass der
restriktiven Auslequng zu fol-
gen ist.

PROBLEMKREIS Iil:
EIN INVESTOR IST
EIGENTUMER EINES
GRUNDSTUCKS,
AUF DEM EIN
GEBAUDE ERRICH-
TET WERDEN SOLL.

Nicht selten treten Investoren,
die Eigentiimer eines Grund-
stiicks sind oder ein solches
wan der Hand“ haben, an die
Kommune heran und unter-
breiten Projekt-

tragsvergaben entwicklungs-
in  unertrag- SELBRST VERUR- vorschlage. In
licher Weise aller Regel ist
mit  Rechts- SACHTE DRING- dann beabsich-
unsicherheit tigt, auf diesem
belastet wer- LICHKEITEN Grundstuck

den, weil im
Anschluss
an ein Nach-

BEGRUNDEN NIE  des
DAS RECHT AUF

Investors
ein &ffentliches
Gebaude nach

prufungsver- Vorgaben der
fahren noch WETTBEWERB ZU offentlichen
mit einer VERZICHTEN. Hand zu errich-
Beschwerde ten, wobei
bei der euro- sich diese ver-
pdischen Kom- pflichtet, die

mission gerechnet werden
miisste.

Der EuGH wiirde so zu einer
- in aller Regel erst nach Jah-
ren - entscheidenden Super-
revisionsinstanz der Vergabe-
kammern und ~senate (Jen-
nert / Rauchle NZBau 2007,
557). Dies wiirde den &ffent-
lichen Beschaffungsprozess
unzumutbar  erschweren.

Gebaude flir einen bestimm-
ten Zeitraum anzumieten.
Ob diese Konstellation aus-
schreibungspflichtig ist, wenn
die Bauleistungen mehr als
5,1 Millionen Euro betragen,
ist bisher rechtsdogmatisch
kaum erschlossen und nicht
abschliefend geklart.

Unzweifehaft ist das Verga-
berecht zu beachten, da eine

“bestimmten

Freistellung gemaR § 100 Abs.
2 h} GWB nur bei Anmietung
von bereits bestehenden
Gebduden besteht. Soll ein
Gebdude nach Vorgaben des
6ffentlichen  Auftraggebers
errichtet und von dieser dann
angemietet werden, handelt
es sich zweifelsfrei um einen
offentlichen Auftrag im Sinne
des GWB.

Fraglich ist indes, ob bei einer
derartigen Konstellation ein
Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb  mit
der Begrlindung ausreichend
ist, dass nur ein bestimmtes
Grundstiick fur die Errich-
tung des Gebdudes geeignet
ist und der Eigentimer des
Grundstiicks zu dessen Uber-
lassung nur bereit ist, wenn
er auch die BaumaRknahme
durchfithren darf und das
GCebdude dann der offentli-
chen Hand gegen Entgelt zur
Verflugung stellt.

Das Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb
entspricht dabei im wesentli-
chen einer freihandigen Ver-
gabe im nationalen Vergabe-
recht Deutschlands. Gemal §
3 a Nr. 6 Lit ¢. VOB/A ist ein
Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb dann
zuldssig, wenn die Arbeiten
auf Grund von AusschlieRlich-
keitsrechten nur von einem
Unternehmer
ausgefithrt werden kénnen.

Diese Norm erfasst die so
genannten Monopolstellun-
gen, weil es nicht sachgerecht
waire, ein wettbewerbliches
Vergabeverfahren durchzu-
flhren, wenn nur ein einziger
Auftragnehmer in Betracht
kommt. Die Bestimmung ist
aber eng auszulegen. Da das
Bauplanungsrecht in Verbin-
dung mit dem Enteignungs-
recht der offentlichen Hand
die Moglichkeit gibt, Eigen-
tum an grundsatzlich jedem
Grundstiick zu erlangen, das
flir &ffentliche Zwecke bend-
tigt wird, kann nicht davon

ausgegangen werden, dass
in derartigen Fillen ein Ver-
handlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerbrechts-
sicher ist.

ZEIT SPIELT
KEINE ROLLE

Auch die Begrindung, dass
ein Enteignungsverfahren fir
die Erfillung des offentlichen
Interesses an dem Grundstiick
zu lange dauert, wird in aller
Regel nicht greifen, um ein
Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb  zu
wahlen. Zwar sieht § 3 a Nr.
6 Lit d. VOB/A auch vor, dass
ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb
zuldssig ist, wenn die Leistung
besonders dringlich ist. Aller-
dings kénnen bei ordnungs-
gemaRer Vorbereitung regel-
maBig andere Moglichkeiten
in Betracht gezogen werden,
zumal der Dringlichkeitstat-
bestand eng auszulegen
ist. Als Beispiel kommt eine
Anwendung - wie etwa bei
Katastrophen oder Flutscha-
den - in Betracht.

Von der offentlichen Hand
selbst verursachte Dringlich-
keit, wie etwa durch langwie-
rige Entscheidungsprozesse
und schleppende Bearbei-
tung, begriinden niemals ein
Recht zur Durchflthrung eines
Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb.

Im Endeffekt 13auft diese
Konsequenz darauf hinaus,
dass selbst bei Nutzung
eines privaten fir Zwecke
der offentlichen Hand zu
bebauenden Grundstiickes
uneingeschrankt eine euro-
paweite Ausschreibung vor-
zuziehen ist, um rechtssicher
zu gestalten. B
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