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[Themen und Ziele der Veranstaltung]

Das Vergaberecht spielt fir Stidte und Kommunen bei der Vergabe
offentlicher Bau- und Planungsauftrdge seit geraumer Zeit eine immer
bedeutendere Rolle. Fragen in diesem Themenkomplex stellen die
kommunalen Stellen oftmals vor grof3e Herausforderungen bei der
juristisch korrekten Erarbeitung und Formulierung von Ausschreibun-
gen und bei derVerwendung &ffentlicher Férdermittel.

Dartiber hinaus haben die nationale Rechtsprechung sowie Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofes [EUGH] den Stellenwert des
Vergaberechts fir die kommunale Praxis im Hinblick auf die Beauf-
tragung Dritter deutlich erhoht [Alhorn Urteil]. Das Haftungsrisiko fir
die Kommune hat insgesamt deutlich zugenommen.Wahrend es der
EU-Kommission um die Liberalisierung des offentlichen Auftragswe-
sens geht, forden viele Stadte und Kommunen mehr Flexibilitdt bei
derVergabe offentlicher Auftrage.

Ziel der Veranstaltung war es, gemeinsam mit Vertretern des MBV,
den Bezirksregierungen inklusive Vergabekammer, geladenen Rechts-
experten, sowie Vertretern der Stiadte mit fundierten Praxiserfahrun-
gen aus URBAN-Projekten, die aktuellen Entwicklungen des
Vergaberechts im Bereich der stddtebaulichen Planung und Reali-
sierung von Projekten zu diskutieren. Es galt, kompetente und ver-
lassliche Antworten zu erhalten und gemeinsam Losungswege zu find-
en. ImVerlauf des Workshops wurden unter anderem folgende
Themen und Fragestellungen diskutiert:

® Welche Voraussetzungen und Verpflichtungen zur Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens [nationales oder EU-Recht] sind zwingend
zu beachten?

® Welche rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten bieten europdisches
und nationales Vergaberecht bei der Ausgestaltung von Ausschrei-
bungsverfahren?

® Wie stellt sich die aktuelle rechtliche Situation bei derVergabe von
Bauauftrdgen und bei Grundsticksgeschdften nach den jlngsten
Gerichtsurteilen [z.B. Alhorn Urteil] fur die Stadte und Kommunen
dar?
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Einfihrung

Thema:

Vergaberecht

[BegriiBung und Einflhrung]

Herr Froessler begri3t die Teilnehmerinnen und Teilnehmer des
Workshops ,,Vergaberecht und Ausschreibungswesen in der kommu-
nalen Praxis des nordrhein-westfdlischen Stadtumbaus™. Das alltdgli-
che Beratungsgeschift der Innovationsagentur zeigt, dass es innerhalb
der Kommunen eine erhéhte Verunsicherung bei der Vergabe von
Leistungen und Auftragen gibt. Der Workshop Vergaberecht soll diese
Verunsicherungen ein Stlick weit entkrdften und den Vertretern der
Kommunen eine Checkliste an die Hand geben, um in Zukunft gesi-
cherte Vergabeverfahren durchfihren zu kdnnen.

Um dieses Ziel zu erreichen, wurden verschiedene Experten eingela-
den. Die Kanzlei Redeker; Sellner, Dahs & Widmaier aus Bonn wird
vor allem Fragen zu Anforderungen an europaweite Ausschreibungen
und Vergabeverfahren erldutern. Die Kanzlei wird vertreten durch die
Rechtsanwidltin Dr. Helke Glahs. Die zweite Kanzlei Ax, Schneider &
Kollegen wird vor allem die Auswirkungen der aktuellen Rechtsspre-
chung auf kommunale Bauprojekte und Grundsticksgeschéfte naher
beleuchten. Vertreten wird diese Kanzlei durch die Rechtsanwalte
Christian Ruppe und Carsten Schmidt.

Zusdtzlich wurde auch Frau Hugenroth als Vorsitzende der Vergabe-
kammer bei der Bezirksregierung in Arnsberg eingeladen, um Erfah-
rungen aus der Praxis zu berichten. Ebenfalls von der Bezirksregierung
aus Arnsberg konnte Herr Kordel Details des Forderwesens zur
Diskussion beitragen. Weiterhin konnte Herr Deitelhoff gewonnen
werden, der im Rahmen der Umsetzung des Dortmunder URBAN |I-
Programms Erfahrungen im Bereich der Vergabe gesammelt hat.

DerWorkshop will mit allen Teilnehmern gezielt Fragen aus der Praxis
beantworten helfen. Der Austausch untereinander und mit den Ex-
perten soll neue Sicherheit im Umgang mit dem Vergaberecht geben.
Am Ende des Protokolls ist eine Checkliste fir Ausschreibungsverfah-
ren eingearbeitet worden, die im Wesentlichen auf der Grundlage der
Kanzlei Ax, Schneider & Kollegen beruht.

Das folgende Protokoll basiert auf den Diskussionsergebnissen des
Workshops.Anhand von verschiedenen Oberthemen kann der Leser
mit Hilfe von Leitfragen die wichtigsten Informationen zu Ausschrei-
bungsverfahren und dem Vergaberecht nachlesen.

Insgesamt betrachtet gibt es vier Vergabeverfahren, die eine Anwen-
dung in der kommunalen Praxis finden kénnen. Es gibt das offene
Verfahren, das nicht-offene Verfahren, das Verhandlungsverfahren und
den wettbewerblichen Dialog, der nur oberhalb der Schwellenwerte
Anwendung findet.



Europdisches Vergaberecht

[Allgemeine Informationen zur Ausschreibung oberhalb der
Schwellenwerte]

Frau Dr Glahs erkldrt, dass unter dem Begriff ,europaweite
Ausschreibungen®, den viele Kommunen gerne verwenden, verstan-
den wird, dass es sich um Ausschreibungen oberhalb der Schwellen-
werte handelt. Unter dem Gesichtspunkt des materiellen Vergabe-
rechts bei Bauauftrdgen unterscheiden sich die so genannte europa-
weite Ausschreibung und eine Ausschreibung unterhalb der Schwel-
lenwerte kaum. Der grof3te Unterschied ist die Rechtsschutzmdglich-
keit fir Bieter bei europaweiten Ausschreibungen. Es wird im
Augenblick auch sehr kontrovers diskutiert, ob es auch schon einen
Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte flir Bieter geben soll.

Herr Schmidt ergdnzt, dass es als weiteren Unterschied den §13 der
Vergabeverordnung gibt. Dieser Paragraph normiert eine Mitteilungs-
pflicht des offentlichen Auftraggebers. Er muss mitteilen, wer den
Auftrag bekommen soll. Man muss danach weitere 14 Kalendertage
abwarten, bevor man den Auftrag vergibt. Hilt man diese Frist nicht
ein, hat man einen nicht wirksamen Vertragsschluss bewirkt. Wenn
gegen diesen §13 in dem besagten Sinne verstol3en wird, entsteht ein
Nichtigkeitsgrund. Das heif3t, dass alle Vertrdge dann nichtig sind.Von
daher ist der §13 sehr zentral im Rahmen der Vergaberichtlinien, was
bei Ausschreibungen, die europaweit getatigt werden, beachtet wer-
den muss.

Anders verhdlt es sich, wenn man die Ausschreibung nicht nach
VOB/A [Verdingungsordnung fur Bauleistungen — Teil A], sondern
nach VOF [Vergabeordnung fur freiberufliche Leistungen] oder auch
ansatzweise nach VOL [Vergabeordnung fur Lieferungen und Leis-
tungen] durchfihren muss. Die VOL/A gilt in NRW unterhalb der
Schwellenwerte nur aufgrund von Erlassen. Es gibt dort insbesonde-
re den Runderlass des Innenministeriums in NRW. Dieser empfiehlt,
dass die VOU/A angewendet werden soll, stellt aber keine zwingende
Vorschrift dar. Oberhalb der Schwellenwerte sind die angesproche-
nen Verdingungsordnungen [VOB/A, VOUA, und VOF] zwingend.
Unterhalb der Schwellenwerte ist fir die Gemeinden die VOB/A
ebenfalls zwingend, die VOL/A sollte angewandt werden und die VOF
gilt nicht. Das ist ein wesentlicher Unterschied zwischen europaweit
und nicht-europaweit.

Das Europarecht hat jedoch eine zweite Ebene des Vergaberechts
eingeflihrt, die sehr weit reichende Folgen auch bei den Auftragsver-
gaben unterhalb der Schwellenwerte hat. Auf europdischer Ebene
wurde durch verschiedene EUGH-Urteile [Europdischer Gerichts-
hof] entschieden, dass es auch auf3erhalb der Richtlinien - das heif3t
bei Auftragsvergabe unter 206.000 Euro im VOF- und Dienstlei-
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Bekanntmachung auch

unterhalb der Schwellen-

werte wichtig

Auftragsvergaben ober

halb und unterhalb der

Schwellenwerte

stungsbereich und unter 5,1 Millionen im Baubereich - bestimmte
Regeln gibt, die als Gemeinde oder als Kreis oder sonstige Gebiets-
kdrperschaft eingehalten werden missen. Das heif3t, dass die Kom-
munen auch unterhalb der Schwellenwerte oder imVOF Bereich eine
Bekanntmachung machen mussen. Dies muss nicht unbedingt im
Amtsblatt der EU passieren, aber dennoch einer breiten Offentlich-
keit und auch Unternehmen anderer Mitgliedsstaaten die Chance
geben, sich fur diesen Auftrag ebenfalls zu bewerben.

Hinzu kommt, dass sowohl die Auswah! der Bieter, mit denen man in
Verhandlungen eintreten will, als auch das Verfahren selbst den allge-
meinen Grundsdtzen der Wettbewerbsfreiheit, der Transparenz und
der Diskriminierungsfreiheit entsprechen missen. Das heif3t, dass man
ein diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren dokumentie-
ren muss, wozu nach Meinung des EUGH insbesondere auch gehort,
dass alle Verfahrensschritte, die eingeleitet werden sollen, vorher
bekannt gemacht und niedergelegt werden mussen. Aufgrund dieser
Grundfreiheiten des EG-Vertrages gibt es also einen zweiten
Schwellenwert.

Es gibt dazu eine Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 2006, die
auch im Internet unter folgendem Link abrufbar ist:
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/ppp/co
mm_2007_6661_de.pdf

Der Entwurf dazu sah zundchst zwei Schwellenwerte vor und besag-
te, dass ab 10 Prozent der Schwellenwerte, die dann zu dem Ver-
gaberecht im engeren Sinne fiihren, schon diese Grundfreiheit beach-
tet werden misste. In die endgtltige Mitteilung wurde dies aber nicht
mehr mit eingestellt. Das bedeutet, dass man sich bei einem
Dienstleistungs- oder VOF-Auftrag schon bei etwa 30.000 bis 40.000
Euro Gedanken Uber eine europaweite Ausschreibung machen muss,
bzw. bei einem Bauauftrag schon ab 500.000 Euro.

Zusammengefasst gibt es also zum einen die Auftragsvergaben ober-
halb der Schwellenwerte und zum anderen unterhalb dieser Werte.
Oberhalb der Schwelle bedeutet bei Bauauftrdgen Uber ca. 5,
Millionen Euro und bei Liefer und Dienstleistungsauftragen Uber ca.
206.000 Euro zu liegen. Der Unterschied bei Bauauftrdgen zwischen
einer europaweiten und einer nationalen Ausschreibung ist materiell-
rechtlich nicht sehr grof3. Der entscheidende Unterschied sind wie
schon erwdhnt, die Rechtsschutzmdoglichkeiten fir Bieter:

Bei den VOF Ausschreibungen ist der Unterschied sehr viel gréf3en
weil die VOF erst ab dem Schwellenwert von 206.000 Euro gilt. Man
ist daher lange Zeit davon ausgegangen, dass man unterhalb dieses
Schwellenwertes bei freiberuflichen Leistungen frei ist. Dies ist leider
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nicht mehr der Fall, da die Grundfreiheiten des EG-Vertrages auch
unterhalb der Schwellenwerte gelten. Die offentliche Hand muss
diese Grundfreiheiten in jedem Fall beachten. Der Begriff “offentliche
Hand" wird dabei in Europa sehr weit verstanden. Eine kommunale
GmbH ist aus europarechtlicher Sicht auch schon bei einem Auftrag
von 50.000 Euro ,6ffentliche Hand". Die zuvor genannte Mitteilung
der Kommission ist daher sehr zu empfehlen.

[Unterschied zwischen Wettbewerbs- und Diskriminierungsfreiheit]

Was ist genau der Unterschied zwischen Diskriminierungsfreiheit und
Wettbewerbsfreiheit?

Wettbewerbsfreiheit bedeutet vor allem freien Dienstleistungs- und Wettbewerbsfreiheit
Warenverkehr und besagt, dass man nicht dadurch benachteiligt wer-
den darf, dass man sich in einem anderen Land niederldsst und sich
von dort aus als Ausldnder um einen Auftrag bemihen kdnnen muss.

Diskriminierungsfreiheit bedeutet, dass man weder, weil man aus Diskriminierungsfreiheit
einem anderen Mitgliedsstaat kommt oder aus anderen Grinden
einen Bieter diskriminieren darf. Es kann aber sein, dass sich aus den
Grundfreiheiten oder aus den Richtlinien der Europdischen Gemein-
schaft unmittelbare Bieterrechte zwischen deutschen Unternehmen
ergeben. Eigentlich handelt es sich um ein rein europdisch gepragtes
Recht, dennoch streiten sich vor allem die Deutschen darum.

Frau Hugenroth von der Vergabekammer ergdnzt, dass dieser Ge-
danke des freien Wettbewerbs durchaus seine Berechtigung hat.
Denn es ist hdufig schon auf der regionalen Ebene fiir manche Bieter
nicht einfach, von einer Stadt in die ndchste zu wechseln, da die Regio-
nalpolitik hier hdufig den Wettbewerb beschrankt.

Da das Vergaberecht sehr stark formalisiert ist und besonderen Wert
auf Diskriminierungsfreiheit und Wettbewerbsfreiheit legt, muss auch
ein gewisses Kontingent an Zeit eingerechnet werden. Innerhalb des
Vergaberechts gibt es dafur fur die Kommunen auch enorme Spiel-
raume, wie z.B. bei den Wertungskriterien, um eine gewisse Qualitdt
einer Leistung zu garantieren. Diese Wertungskriterien gehen zwar
primdr Uber den Preis, nichtsdestotrotz kann man auch die Qualitdt
derVorgehensweise als Auswahlkriterium heranziehen.

Sind die Wertungskriterien nicht diskriminierend, wenn man z.B. ver-
langt, dass der Bieter die Situation in der jeweiligen Stadt perfekt ken-
nen muss! Dies betrifft viele Koomnmunen insbesondere im Bereich des
Quartiersmanagements. In der Regel wird dort Uber finf Jahre ausge-
schrieben, womit man Uber den Schwellenwert steigt. Viele Stadte



Auswahlkritenen

Der Teilnahmewettbewerb

als weiteres Verfahren

Der Bieter muss die

Chance bekommen, sich

Ortskenntnis zu verschaffen

haben dabei ihre Kriterien sehr frih definiert und die Ortskenntnis
stark gewichtet Ist dann die Aussage, jemand ist unter solchen Voraus-
wahlkriterien nicht geeignet, legitim?

Im Grundsatz ist das legal. Es gibt die M&glichkeit, zwei verschiedene
Stufen zu wahlen. Die erste Stufe bedeutet, dass man kein offentliches
Verfahren oder eine &ffentliche Ausschreibung machen muss, sondern
einen Grund hat, um einen Teilnahmewettbewerb vorzuschalten. Bei
einem Teilnahmewettbewerb wird die Bekanntmachung - oberhalb
der Schwellenwerte - im Amtsblatt der EU gemacht, einhergehend
mit der Aufforderung an die Bieter, ihr Interesse zur Teilnahme am
Wettbewerb zu bekunden. Im Rahmen dieses Teilnahmewettbewerbs
mussen die Bieter dann Eignungsnachweise einreichen und sich dar-
stellen. Im Rahmen dieses Wettbewerbs wahlen die Kommunen dann
die Bieter aus, die Uberhaupt zur Angebotsabgabe aufgefordert wer-
den sollen. Das bedeutet, dass nicht alle, die Interesse bekundet
haben, auch aufgefordert werden mussen.

Zundchst muss bei der Auswahl der Bieter die jeweilige Eignung
geprift werden. Die Kriterien kann die Kommune eigenhdndig festle-
gen. Auch weitere Auswahlkriterien kdnnen in diesem Zusammen-
hang festgelegt werden. Nach den gednderten Richtlinien mussen die-
se Auswahlkriterien jedoch bekannt gegeben werden.

Bei einem Bieter, der sich nicht so gut in der jeweiligen Kommune aus-
kennt, ist es problematisch, wenn man dies als eine Mindestbedingung
fur die Eignung festlegt. Auf diese Weise wird dem Bieter ndmlich die
Chance genommen, sich die Kenntnisse zu beschaffen. Die Bundes-
agentur fur Arbeit, die ein dhnliches Problem hat, hat ein Kriterium
festgelegt, dass ,,Darstellung der Kenntnisse und Vernetzung des regio-
nalen Arbeitsmarktes" hei3t, bzw. wie man sich diese Kenntnisse und
Netzwerke verschafft. Es ist jedoch zuldssig, laut einer Aussage der
Vergabekammer des Bundes, demjenigen Bewerber mehr Punkte zu
geben, der bereits Uber diese Kenntnisse und Netzwerke verfugt.
Wenn man auBerdem belegen kann, dass ein sachliches Interesse
darin besteht, dass Kenntnisse in diesem Bereich vorhanden sind, dann
ist es auch dann zuldssig, selbst wenn es zu einer Wettbewerbs-
beschriankung fihrt. Das Verfahren der Bundesagentur fur Arbeit ist
deswegen ein gutes Beispiel, weil es oft schon bei derVergabekammer
so entschieden worden ist. Wichtig ist hierbei, die Kriterien einfach zu
gestalten, damit die Vergabekammer zigig nachvollziehen kann, wa-
rum bestimmte Wertungskriterien gewahlt wurden.
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Sind diese Auswahlkriterien vorher in irgendeiner Form bekannt zu
geben?

Wenn man oberhalb der Schwellenwerte liegt, missen die
Auswahlkriterien verdffentlicht werden. Das steht ausdriicklich in der
Richtlinie und in der Bekanntmachung. Auch unabhdngig davon ist es
im Sinne der Transparenz wichtig, diese Kriterien bekannt zu geben.

Herr Kordel erganzt, dass es in letzter Zeit bei den Vergaben in den
Stddtebauprojekten vermehrt zu Vergabebeschwerden gekommen
sei, in der Mehrzahl die Verfahren dennoch ohne Vergabebeschwer-
den durchgefihrt wiirden bzw. werden. Die Kommunen haben
jedoch mit einer weiteren Uberpriifung des Vergabeverfahrens durch
die Staatlichen Rechnungsprifungsédmter zu rechnen. Die Erfahrungen
der Bezirksregierung Arnsberg zeigen, dass es bei allen Vergabeent-
scheidungen sehr wichtig ist, detailliert zu dokumentieren, wie es zu
dieser Entscheidung gekommen ist.

Bei einer Feststellung eines Vergabeverstol3es, vielfach erst nach meh-
reren Jahren, durch das Staatliche Rechnungsprifungsamt, ist diese
Dokumentation dann sehr hilfreich. Dann wird ndmlich zwischen ei-
nem typischen und einem atypischen Fall unterschieden. Grundsatz-
lich ist bei Vorliegen eines schweren Verstol3es gegen die Vergabevor-
schriften durch den Zuwendungsempfinger der Zuwendungs-
bescheid zu widerrufen [Typischer Fall]. Als atypischer Fall wére der
Vergabeverstol3 zu bewerten, wenn hinreichende Griinde dokumen-
tiert sind, warum der Zuwendungsempfanger sich damals fir die ent-
sprechende Vergabeart entschieden hat, und wie man zu dieser
Bewertung gekommen ist. In diesem Fall kdnnte der Zuwendungs-
geber noch Ermessen ausliben und die Besonderheiten des jeweiligen
Einzelfalles berlcksichtigen. Die Rickforderung, die ein Vergabever-
stol3 grundsitzlich bewirkt, konnte in diesem Fall geringer ausfallen,
gefls. sogar gdnzlich entfallen.

Wichtig ist auch bereits vor derVergabe die kommunalen Rechnungs-
prifungsdmter in das Vergabeverfahren mit einzubinden und sich be-
scheinigen zu lassen, dass das Amt mit den Entscheidungen bezdglich
des Vergabeverfahrens einverstanden ist.

[Wettbewerbsverfahren]

Wie funktioniert das Wettbewerbsverfahren im europdischen
Kontext!

Im europaweiten Ausschreibungskontext kann in einem offenen Ver-
fahren jeder einen Beitrag abgeben. Dort gibt es weder einen Teil-

Vergabeverfahren

genau dokumentieren!

Das Wettbewerbsverfahren
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Das

Verhandlungsverfahren

Gestufte Verfahren

sind moglich

nahmewert noch einen Teilnahmewettbewerb. Daneben gibt es das
nicht offene Verfahren, das mit einem Teilnahmewettbewerb durchge-
fUhrt wird. Die Voraussetzungen, die dort gelten, findet man in der
jeweiligen Verdingungsordnung [VOB/A oder VOL/A]. Neben den
nicht offenen Verfahren mit Teilnahmewettbewerb gibt es auch das so
genannte Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb. Dort
wird auch eine EU-weite Bekanntmachung vorgeschaltet, und die
Bieter konnen sich wieder um eine Angebotsabgabe bewerben, die
Auswahl erfolgt wie beim Teilnahmewettbewerb. Danach erfolgt aber
das Verhandlungsverfahren, das auch in der VOB/A und der VOUA
geregelt ist. Die VOF kennt ausschlieBlich das Verhandlungsverfahren
mit Teilnahmewettbewerb, jedoch nicht das offene Verfahren. Die
Bedingungen flr ein nicht-offenes Verfahren oder ein Verhandlungs-
verfahren mit Teilnahmewettbewerb sind in der VOB/A und der
VOL/A in §3a geregelt. Weitere Regelungen findet sich in den §§7a
VOL/A sowie in den §§7a und 8a VOB/A.

[Verhandlungsverfahren]

Wie verlduft genau das Verhandlungsverfahren? Tritt man bei z.B. finf
Bietern mit allen in Verhandlung?

Beim nicht-offenen Verfahren hat man in einer Auswahl z.B. finf Bieter
ausgewdhlt. AnschlieBend werden diese dann aufgefordert, ein An-
gebot abzugeben. Dieses Verfahren ist dann praktisch das formalisier-
te offene Verfahren. An dieser Stelle kann nicht verhandelt werden,
daher ist es wichtig, eine eindeutige und erschopfende Leistungs-
beschreibung, die jedes Detail regelt, vorher schon mit zu senden.
Beim Verhandlungsverfahren ist dies stark an den Prozess der freihdn-
digen Vergabe angelehnt. Man ist viel freier; da dort die Leistung noch
nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden kann und Ver-
handlungsspielraum entsteht.

Zu beachten ist jedoch, wenn bei der Aufforderung, Angebote abzu-
geben, vorher keine eigene Verfahrensordnung festgelegt wurde, dann
fihrt die Anderung der Vergabeunterlagen, wie bei jedem anderen
Verfahren, zum Ausschluss des entsprechenden Angebotes. Die frei-
hidndige Vergabe und das Verhandlungsverfahren sind Chance und
Risiko zugleich, weil es nur wenige Regelungen gibt, wie es durchzu-
fUhren ist. Eine Chance ist, dass man sich im Vorhinein selbst eine
Verfahrensordnung geben kann. Diese muss dann aber wieder Dis-
kriminierungsfreiheit, Chancengleichheit und Transparenz bieten.

Innerhalb dieses Verfahrens sind auch gestufte Verfahren moglich. Man
kann z.B. das Verhandlungsverfahren mit sechs Bietern beginnen und
vorher schon darauf hinweisen, dass im Rahmen der weiteren Ver
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handlungen dieser Kreis eingeschrankt wird. Wenn man vorher deut-
lich machen kann, wie man vorgehen mdochte und dies dann auch
genau dokumentiert wird, dann bietet das Verhandlungsverfahren
Spielrdume, die man nur zu nutzen wagen muss. Ein Vergabeverfahren
bedeutet aber in jeden Fall viel Arbeit.

Herr Schmidt ergdnzt, dass man im europaweiten, ebenso wie im
nationalen Wettbewerb, berticksichtigen muss, dass man nicht frei in
der Anwendung der Verfahrensart ist. Im Rahmen der Diskussion
wurde auf die §§3 und 3a der VOL/B hingewiesen. Dort muss nach-
geschaut werden, ob die Tatbestandsmerkmale eine Abkehr von der
so genannten Verfahrensarthierarchie zulassen, und ob diese erfullt
sind.

[Wettbewerbliche Dialoge]

Neben den drei bereits erwdhnten Verfahrensarten gibt es eine vier-
te, ndmlich den wettbewerblichen Dialog. Dieser ist nur unter bestim-
mten Voraussetzungen anwendbar: Es existiert zwar eine allgemeine
Beschreibung zu dem, was man mdochte, aber es gibt im Vorfeld erst
einmal einen Dialog mit allen Bietern, die ihr Wissen einbringen sol-
len.

Somit erreicht man sozusagen eine Endwertungsstufe, legt auch den
Beschaffungsbedarf genauer fest und fordert dann erst zur endgulti-
gen Abgabe auf. Bislang gibt es jedoch nur wenige Erfahrungen, wie
man diesen Dialog genau ausgestalten muss.

Wenn man am Anfang des Vergabeverfahrens die Leistungsbeschrei-
bung noch nicht eindeutig und erschépfend beschreiben kann, kénn-
te ein Ideenwettbewerb sinnvoll sein. Frau Dr. Glahs erldutert, dass es
bei einem Ideenwettbewerb vorrangig darum geht, eine Idee einzu-
kaufen.

Aus ihrer Sicht mUsste man am Anfang eine Zielvorgabe machen und
die Wertungskriterien bestimmen. Zundchst wirden die Konzepte
eingereicht, die fur die Aufwertung eines Stadtteils herangezogen wer-
den sollen. Daran kann man dann ermessen, durch welche Art der
Bebauung eine Aufwertung stattfinden kann. Danach wiirde man im
Rahmen des Verhandlungsverfahrens weiter voranschreiten und auch
Zwischenbewertungen unternehmen. Am Ende hitte man eine kon-
krete Vorgabe. Im Rahmen der VOB/A wiirde eine Ausschreibung hier
so nicht funktionieren.

Diese wettbewerblichen Dialoge funktionieren aber nur, wenn die
Kommune keine Vorstellung hat, was sie mit einer entsprechenden

Wettbewerblicher Dialog

nicht immer moglich
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Schwéche des Verfahrens:

Geheimnisschutz und
Vergleichbarkeit von
Angeboten

Flache machen will. Wenn keine ausreichenden Antworten Uber die
Entwicklung der Flache vorhanden sind, dann versucht man erst Uber
den Dialog zu einem Ergebnis zu gelangen. Sobald es aber mdglich ist,
funktional ausschreiben zu kdnnen, ist das Dialogverfahren nicht mehr
maoglich.

Herr Schmidt erldutert, dass es in diesem Bereich das Problem gibt,
dass im Verhandlungsverfahren auch schon ein Kaufpreisgebot im
Rahmen der Angebote abverlangt wird. Dieses muss fir den Bieter
kalkulierbar sein. VWenn man tberhaupt keine Angaben macht, ist die
Gefahr, dass man sich dem Vorwurf eines ungewdhnlichen Wagnisses
aussetzt, nicht von der Hand zu weisen. Wenn man nicht weif3, was
gebaut wird und wie es realisiert werden soll, wird es fir den
Auftragnehmer sehr schwierig, ein serids kalkuliertes Angebot zu
unterbreiten. Es ist daher wichtig, etwas Konkretes erarbeitet zu
haben, bevor der endgiltige Zuschlag erteilt wird.

Er ergdnzt, dass eine weitere Schwiche dieses Verfahrens die Abstim-
mung mit diversen Unternehmen ist. Die unterschiedlichen Unter-
nehmen haben auch unterschiedliche Losungsansatze.VWenn man sich
nun als Kommune fiir eine L&sung entscheidet, hat man das Problem,
dass man fur diese Losung vergleichbare Angebote braucht. Man
musste die Losung des einen Unternehmens ebenfalls allen anderen
prasentieren. Man hat somit ein im Verfahren angelegtes Problem zwi-
schen Geheimnisschutz und notweniger Vergleichbarkeit der Ange-
bote.

Wenn man am Anfang gar nicht weil3, wie man eine Frage, die man
noch nicht einmal prazise formulieren kann, beantwortet bekommt,
dann kann dies doch nicht die richtige Verfahrensart sein.

Frau Dr. Glahs gibt dazu zu bedenken, dass es umstritten ist, dass der
wettbewerbliche Dialog in diesem Fall Vorrang vor dem Verhandlungs-
verfahren hat. Dies ist noch nicht eindeutig geklart. Aber der wettbe-
werbliche Dialog wdre in solchen Fillen eine Alternative fir diese
Problematik.

[Vergabe in der Stadterneuerung]

Im Vergabeverfahren ist es grundsdtzlich wichtig, zu Beginn eine prizi-
se Aufgabenbeschreibung durchzuftihren. Im Neubaubereich ist dies
relativ leicht handhabbar. Die Stadterneuerung hat es aber sehr hau-
fig damit zu tun, dass auf Distanz agiert wird. Die Untersuchungen, die
man anstellt, kénnen im Rahmen einer UmbaumaBnahme Uberra-
schungen nicht ausschlieBen. Das heif3t, mitten in der BaumafB3nahme
stellt man fest, die Aufgabenbeschreibung stimmt gar nicht mehr, weil



Stadtermeuerung

etwas Unerwartetes hinzugekommen ist. Das ganze Verfahren miss-
te demnach neu aufgerollt werden.

Wie kann eine Kommune in diesem Fall agieren, und was ist zu tun,
damit keine Rickforderungen beflirchtet werden mussen?

Wenn man erst im Nachhinein feststellt, dass etwas falsch gelaufen ist,
sind die Moglichkeiten, die dann anstehenden Auftrage zu vergeben,
begrenzt. Es gibt Vorschriften, die ein Verhandlungsverfahren sogar
ohne Bekanntmachung zulassen oder durch Verhandeln mit nur
einem Bieter: Die Voraussetzungen sind aber relativ eng und in §3a Nr.
6 VOB/A geregelt.

Zu Beginn der BaumafBnahme kann man abschitzen, dass vielleicht
etwas Unvorhergesehenes auftreten wird. Man kénnte auch darlber
nachdenken, bei verschiedenen Mdglichkeiten Vertrdage auszuschrei-
ben. Zusdtzlich kann man auch, wenn keine erschopfende Leistungs-
beschreibung erstellt werden kann, ein Verhandlungsverfahren durch-
fUhren.

Herr Schmidt von Ax, Schneider & Kollegen erginzt, dass zusdtzliche
Leistungen auch im Nachhinein erbracht werden kénnen, nachdem
die Ausschreibung erfolgt ist. Ob fiir diese Leistungen eine zusitzliche
Ausschreibung von N&ten ist, regelt §1 Nr. 4 VOB/B. Es muss eine
Leistung sein, die zum urspringlichen Ziel fuhrt. Die Baumal3nahme
bedarf zwingend dieser zusétzlichen Leistung, um realisiert werden zu
kénnen.Wenn z.B. eine Kontamination, wie Asbestbefall vorliegt, der
vorher nicht so erkannt werden konnte, dann sind zusdtzliche Maf3-
nahmen notwendig, um z.B. eine Abrissma3nahme komplett durch-
fUhren zu kénnen. Dann kénnte eine zusétzliche Leistung angeordnet
werden. Diese muUsste dann nicht ausgeschrieben werden.

Frau Hugenroth erldutert, dass, wenn jemand nach Vertragsschluss
diese Schdden oder zusitzliche Probleme erkennt, es wichtig ist, zu
wissen, was das Ziel der Mal3nahme, die durchgefihrt wurde, ist. In
diesem Sinne ist die genaue Aufgabenbeschreibung bei einem Objekt
wichtig. Wenn dann Unvorhergesehenes in gro3erem Umfang auftritt,
musste man es unter Umstanden neu ausschreiben.

[ Tatbestand der Dringlichkeit]

Wias passiert, wenn wichtige Termine eingehalten werden mdissen,
beispielsweise flr eine Landesgartenschau? Wenn die Kommune und
bestimmten Bedingungen neu ausschreiben musste, wdren wichtige
Termine unter Umstdnden nicht mehr erflllbar.

Zusdtzliche Leistungen

fur BaumafBnahmen
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Frau Dr. Glahs erlautert, dass es zwar den Tatbestand der Dringlichkeit
gibt, dass dieser allerdings nicht hiufig zum Einsatz kommt.VWenn aber
eine Leistung dringlich ist, die Dringlichkeit nicht vom Auftraggeber
verschuldet wurde, und man innerhalb der BaumafBnahme feststellt,
dass Zusatzliches beantragt werden muss, dann wirde der Tatbestand
der Dringlichkeit gegeben sein. Dies kann man durch ein Verhand-
lungsverfahren regeln.

Das Einzige, was bei der Dringlichkeit beachtet werden muss, ist, dass
dieser Tatbestand einem nicht erlauben wirde, nur mit dem Bieter,
der schon auf der Baustelle ist, zu verhandeln. Bei der Dringlichkeit
mussen unter Umstanden immer noch drei Bieter zur Angebots-
abgabe aufgefordert werden. Die VOB/B ldsst den oben beschriebe-
nen Sachverhalt nur unter bestimmten Umstdnden zu. Eine Losung
wadre hierbei der schon erwdhnte Rahmenvertrag oder aber auch die
Definition von Bedarfspositionen. Laut Vergabehandbuch Bund sind
diese Bedarfspositionen jedoch nicht mehr zuldssig. Schwierig wird
diese Regelung vor allem bei gekoppelten Forderungen. Wenn die
Ordnungen des Bundes angewendet werden, wire diese gerade
benannte Maoglichkeit der Bedarfsposition nicht mehr moglich, da die
jeweiligen Bestimmungen zu beachten sind.

Wenn zeitliche Probleme eine Kommune daran hindern, das Projekt
in den Fristen des Bewilligungsbescheids umzusetzen, dann fallen
bewilligte Fordermittel weg. Auch politische Zielvorgaben, wie zum
Beispiel InfrastrukturmaBnahmen, die fir ein GrofB3ereignis fertigge-
stellt sein missen [z.B. die WM 2006] gilt die Dringlichkeit ebenfalls
nicht. Sobald man nachweisen kann, dass mit der Planung nicht recht-
zeitig begonnen wurde, und ausreichend zeitliche Puffer beriicksich-
tigt wurden, gilt der Tatbestand der Dringlichkeit nicht.

Ein kleines Beispiel dafli; wie restriktiv dies zu sehen ist, ist die
Rechtssprechung des europdischen Gerichtshofes in einem stideuro-
paischen Mitgliedsstaat. Es kam dort zu Waldbranden und die
Loschmittel wurden knapp. Dementsprechend mussten schnellstmdg-
lich neuen Léschmittel beschafft werden. Dies wurde in einem schnel-
len, formlosen Verfahren erledigt. Mit dem Argument, dass es in std-
europdischen Staaten keine Besonderheit ist, dass es in den Sommer-
monaten zu Waldbranden kommen kann, wurde der Tatbestand der
Dringlichkeit nicht gewahrt. Die Loschmittel mUssen in einem solchen
Fall auf Vorrat bereitgehalten werden. Naturkatastrophen, wie das
Elbehochwasser wiirden jedoch unter den Punkt Dringlichkeit fallen.
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[Bedarfspositionen]

Bedarfspositionen auf Bundesebene sind nicht mehr zuldssig. VWenn
man sich aber im Bereich von EU-Foérderungen bewegt, wire so eine
Bedarfsposition ebenfalls nicht mehr moglich?

Frau Hugenroth erkldrt, dass es mal3geblich von dem Begriff der Bedarfs-
position abhdngt. Zurzeit verhdtt es sich so, dass dieses Verbot flr den Bau-
bereich gilt. Es gilt aber; den Unterschied zwischen Bedarfsposition und
Option im Einzelfall zu kldren. Bei den Bedarfspositionen sind erhdhte Be-
darfe, die man im Vorfeld nur nicht genauer abschdtzen konnte, im Kemn
schon enthalten, bei den Optionen nicht.

Frau Dr. Glahs ergédnzt, dass dies ein grof3es Problem an den Bundes-
erlassen darstellt. Wenn man Uber das Zuwendungsrecht spricht,
muss man sich auch immer die jeweiligen Erlasse ansehen. Der
Bundeserlass sagt eindeutig, dass Bedarfspositionen unzuldssig sind.
Dabei ist die Definition der Bedarfspositionen, wie bereits erwdhnt,
wichtig. In ihrem Verstandnis ist es eine Leistung, die man im Nach-
hinein braucht, um funktional eine Ma3nahme zu beenden. Es ist aber
am Anfang noch nicht klar, ob man diese Uberhaupt bend&tigen wird.

Die Option ist es etwas Zusdtzliches und nicht zwingend notwendig,
sondern vom eigenen Willen abhangig. Das Problem des Bundeser-
lasses ist es, dass er etwas untersagt, das man nicht voraussehen kann,
aber eine Option, also eine willentliche Ausweitung von Leistungen,
nicht. Frau Dr. Glahs rdt allen Teilnehmern, sich noch einmal genau in
das Vergabehandbuch des Bundes zu vertiefen.

Bei BaumalBnahmen ist es hdufig ebenfalls schwierig, genau zu bestim-
men, welche Leistungen im Endeffekt ausgeschrieben werden mus-
sen. Bei Aushubarbeiten kénnen z.B. unvorhergesehene Fundamente
vorliegen, die man im Vorfeld nicht einkalkulieren konnte.

Herr Schmidt erklart dazu, dass man in einem solchen Fall z.B. eine
geringe Menge an Fundamentvolumen ausschreibt. Wenn diese hin-
terher nicht vorgefunden wird, dann wird diese eine Position auch
nicht beauftragt. Es ist jedoch wichtig, dass diese Position schon im
Vorfeld ausgeschrieben und eine eindeutige Leistungsbeschreibung
vorgenommen wurde. Der Bieter konnte die Leistung eindeutig kal-
kulieren. Und es wurde so beschrieben, dass alle Bieter diese Leistung
gleich verstehen konnten. Das ist die eigentliche Forderung der VOB,
dass die Leistung eindeutig und erschopfend beschrieben wird. Man
solite allerdings dabei darauf verzichten, dass man dies formal eine
Bedarfsposition nennt. Wird das Fundament nicht vorgefunden, ist
eben auch kein Auftrag erteilt worden.

Vergabehandbuch des

Bundes bildet eine gute

Entscheidungsgrundlage

Leistungen eindeutig und

erschopfend beschreiben
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Zusdtzlich dazu gibt es aber auch noch den Begriff der Alternativpo-
sition.Wenn man sich im Vorfeld nicht klar entscheiden kann, ob man
eine Stahlbeton- oder Holzbalkendecke haben mochte, kénnte man
zundchst eine Stahlbetondecke ausschreiben und hinzufigen, dass es
eine Alternativposition gibt. In diesem Falle wiirde das Angebot fir die
Stahlbetondecke wegfallen, wenn die Holzdecke glnstiger wiére.
Damit verstdf3t man jedoch gegen die VOB, weil die Leistung nicht
mehr eindeutig beschrieben wurde, sondern den Bieter in der
Kalkulation zu einem Risiko gendtigt wird. In diesem erwdhnten
Runderlass sind daher die Wahl- oder Bedarfspositionen ganz aus-
dricklich verboten worden, um eine eindeutige Leistungsbeschrei-
bung einzufordern. Es wird dem Auftraggeber im Prinzip die Ver-
pflichtung auferlegt, sich im Vorfeld zu entscheiden. Wenn dies der
Anlass ist, lasst sich aus dem Bundeserlass vielleicht entnehmen, dass
es sich nur auf Alternativ- und nicht auf Bedarfspositionen bezieht.
Das Problem ergibt sich hierbei aus der Unklarheit der gewahlten
Begrifflichkeiten.

Kénnte man einem Bieter transparent machen, dass man zB. mit
Bauschutt in einem sehr zerstérten Bereich immer rechnen muss?

Bei Ausschreibungen im Tiefbaubereich entsteht namlich haufig das
Problem, dass gerade in NRW der Untergrund nicht so aussieht, wie
er nach einem Bodengrundgutachten dargestellt wurde. Es ist dabei
gangige Praxis, die eine oder andere ,,Panikposition™ als Bedarfspositi-
on aufzunehmen.

Frau Hugenroth erldutert dazu, dass zu den Bedarfspositionen vor
drei Jahren schon einmal eine Entscheidung vorgenommen wurde.
Dort wurde gesagt, dass Bedarfspositionen nicht zu viel Gewicht
haben dirfen. Das heil3t, wenn man eine Ausschreibung erstellt und
Bedarfspositionen 50 Prozent davon ausmachen, dann wirde die
Ausschreibung aufgehoben oder ggf. der Antrag schon nicht geneh-
migt. Aber wenn Bedarfspositionen in einem angemessenen sachli-
chen Umfang enthalten sind, wird das in der Regel — pauschal ausge-
driickt - nicht beanstandet werden.

In wie weit sind in einer Leistungsbeschreibung variable Positionen
zuldssig? Wenn man z.B. zehn Workshops haben mdchte und dies
festschreibt, man aber feststellt, dass man noch einen elften bend&tigt,
kann man hier variabel reagieren!?

Frau Dr. Glahs erldutert dazu, dass solche Positionen grundsdatzlich
zuldssig sind, aber mit den Einschrankungen, die bereits erwahnt wur-
den: Diese Variablen missen in einem angemessenen Verhdltnis zu
dem Hauptauftrag stehen - so dhnlich, wie es bei den Bedarfspositio-
nen bereits erldutert wurde.
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[Ausschreibung von Quartiersmanagements]

Ein konkreter Fall in vielen Kommunen ist das Quartiersmanagement.
Da die Laufzeiten in der Regel funf Jahre betragen, werden die
Schwellenwerte in der Regel Uberschritten. Auf der anderen Seite
mochten viele eine Bindung auf funf Jahre nicht eingehen, da man zum
einen nicht immer wei(3, ob derjenige der richtige fir das Quartier ist
und man zum anderen oft nicht einschitzen kann, was sich in zwei
Jahren in dem Quartier verdndert haben wird. Die Empfehlung ist
daher oftmals, nur auf zwei Jahre auszuschreiben und dann die Chan-
ce zu nutzen eventuell neu auszuschreiben. Der alte Bewerber hitte
dann somit die besten Chancen.

Ist diese Art desVorgehens zuldssig oder handelt es sich dann hierbei
um so genannte Kettenvertrage!?

Frau Dr. Glahs erlautert, dass es sich bei einer Neuausschreibung mit
guten Chancen fur den vormaligen Anbieter des Quartiersmanage-
ments nicht um einen Kettenvertrag handelt. Die Frage der Ketten-
vertrdge stellt sich dann, wenn man nur fir zwei Jahre ausschreiben
wollte und dann noch um ein Jahr verlangern méchte. Denn im Grun-
de war schon vorher klar, dass das Quartiersmanagement insgesamt
fUr funf Jahre gedacht war. Dann widre es, wenn man ohne Ausschrei-
bungsverfahren nach zwei Jahren mit dem alten weitermachen wirde,
ein Kettenvertrag. Es besteht aber die Moglichkeit, erst einmal den
Vertrag auf zwei Jahre mit einer Verlingerungsoption um z.B. drei
Jahre abzuschlief3en, dann gilt fur die Ermittlung des Auftragsvolumens
funf Jahre. Wenn es ein unbefristeter Vertrag wdre, dann gilt im
Zweifel das geschatzte Auftragsvolumen fir 48 Monate, also vier Jah-
re. Bei den Ausschreibungen ist darauf zu achten, dass diese Optio-
nen mitgezdhlt werden, auch wenn erst einmal nur flr zwei Jahre aus-
geschrieben wird.

Frau Hugenroth ergdnzt, dass man bei Vergaben im Quartiers-
management aufpassen muss, wenn man eine zeitliche Voraussicht
von funf Jahren hat. Im Vergaberecht gilt der Grundsatz, dass man
einen Auftrag nicht teilen darf, um z.B. unterhalb der Schwellenwerte
zu bleiben.

Frau Dr. Glahs erganzt wiederum, dass dieses Feld insgesamt eher ein
Graubereich ist. Wenn es keinen sachlichen Grund fir eine Neuaus-
schreibung gibt, dann liegt man in jedem Fall — angenommen man
wirde insgesamt fUnf Jahre wollen — Uber den Schwellenwerten. Bei
einem sachlichen Grund und einer erneuten Ausschreibung fir nur
zwei Jahre, wirden die Schwellenwerte unterschritten. Aber die Tei-
lung eines solchen Auftrages kann nicht dazu genutzt werden, um eine

Neuausschreibung bei QM
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europaweite Ausschreibung zu umgehen.

Herr Schmidt flgt hinzu, dass man bei einem immer wiederkehren-
den Einbau von Optionen in den Vertrdgen theoretisch einen Auftrag
,auf Lebenszeit" dem Wettbewerb entziehen kénnte. Der Wett-
bewerbsgedanke im Vergaberecht mit den einzelnen Grundprinzipien
geht aber dahin, dass man einen sachlichen Grund fir langere Ver-
tragslaufzeiten bendtigt. Dann muss im Vorfeld dokumentiert werden,
warum es die ldngeren Vertragslaufzeiten gibt. Optionen sind teilwei-
se tauglich, aber auch mit gewissen vergaberechtlichen Schwierigkei-
ten verbunden.

Wenn man ein Blro weiter beschiftigen mdchte und die Ausschrei-
bung, die unter den notwendigen Bedingungen legitim ist, daraufhin
ausrichtet, ware dies anfechtbar?

Wenn es dabei so sein sollte, dass z.B. 50 Prozent Ortskenntnis gege-
ben sein muss und dies auch im Vergabevermerk steht, ware es auf
jeden Fall anfechtbar, so Frau Dr. Glahs.

Daneben gibt es die Problematik, die unter dem Stichwort ,,Projek-
tant" 1auft. Als solcher wird derjenige bezeichnet, der die Vergabe-
unterlagen mit dem Auslober gemeinsam erstellt. Das bedeutet dann
aber auch, dass er einen Informationsvorsprung besitzt. Als &ffentli-
cher Auftraggeber ist man jedoch nicht unbedingt verpflichtet, diesen
von vornherein auszuschlieBen, aber es muss daftir gesorgt werden,
dass dieser Vorsprung ausgeglichen wird. Dies ist in der Praxis hdufig
eher problematisch zu sehen.

Man hat somit entweder die Mdglichkeit, ihn von vornherein auszu-
schlieBen, was zu einer Beschwerde fihren kann.VWenn aber zuldssi-
ge Bewertungskriterien verwendet werden und er dadurch einen
Wettbewerbsvorteil hat, da er ja der bisherige Auftragnehmer war,
dann ist das ein zuldssig erworbener Wettbewerbsvorteil, der prak-
tisch auch im Rahmen des weiteren Vergabeverfahrens ein Vortell
bleiben darf. Dazu gibt es auch unterschiedliche Rechtssprechungen.
Es ist in der Regel klar, dass der; der es bislang gemacht hat, haufig auch
der beste Auftragnehmer ist. Wenn das Wertungskriterium in sich
transparent und diskriminierungsfrei ist, dann darf man diesen Wett-
bewerbsvorteil bericksichtigen.

Wenn man das Quartiersmanagement ausschreibt und dabei mit
Privaten, z.B. der Diakonie zusammenarbeitet, bzw. diese beauftragt
und die Fordermittel weiterleitet, wére dies vergaberechtlich zuldssig?
Es wirden ja auch Arbeitsvertrdge bei der Beauftragung geschlossen
werden, die nicht der Ausschreibungspflicht unterliegen.
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Herr Kordel weist darauf hin, dass die jeweilige Kommune die Wei-
terleitung einer Zuwendung bei der jeweiligen Bezirksregierung bean-
tragen muss. Da die Dritten grundsitzlich nicht an die VOB oder die
VOF gebunden seien, wiirde die Zulassung der Weiterleitung mit der
Auflage gebunden, dass die Allgemeinen Nebenbestimmungen fir
Zuwendungen zur Projektforderung [ANBest-P] zum Bestandteil der
Weiterleitungsbestimmungen an den Dritten zu machen sind. Hier-
durch werden die Dritten verpflichtet, die VOB, die VOL und/oder
VOF anzuwenden, wenn die Zuwendung oder bei der Finanzierung
durch mehrere Stellen der Gesamtbetrag der Zuwendung mehr als
100.000 EUR betrdgt.

Zur Weiterleitung der Zuwendung hat Herr Kordel ein Dokument
,Allgemeine Hinweise zur Vergabe im Zuwendungsrecht™ erstellt, das
auch der Innovationsagentur vorliegt und auf Anfrage weitergegeben
werden kann.

Herr Hahn ergdnzt, dass Institutionellenférderung nicht méglich ist, da
lediglich eine Projektférderung als ausschreibbare Leistung vorgese-
hen ist. Eventuelle Personalkosten sind davon ausgeschlossen.

Wenn im Rahmen des Quartiersmanagements europaweit ausge-
schrieben werden wirde, dirften sich an der Ausschreibung auch
gemeinnUtzige Organisationen beteiligen? Was ist dabei zu beachten?

Vertreter der Wohlfahrtspflege sind ebenso ein Anbieter; wie das
BUro XY, das ein Quartiersmanagement anbietet. Das bedeutet, dass
hier im Grunde keine Mittel weitergeleitet werden, sondern ein
Auftrag an die Diakonie vergeben wird. Einige Tatbestinde werden
hierbei jedoch auch Uber Einzelerlasse gesondert geregelt.

Frau Dr. Glahs bestatigt, dass es sich, wenn die Weitergabe der Zu-
wendung nicht mdglich ist, um einen 6ffentlicher Auftrag handelt, der
ausgeschrieben werden muss. Gemeinndtzige Trager kdnnen genauso
behandelt werden, wie andere Bieter auch. Wettbewerbsvorteile, die
sie erlangt haben, wie z.B. die Gemeinnitzigkeit, flhren nicht dazu,
dass der Bieter ausgeschlossen werden kann. Es gibt eine Vorschrift
dazu im §8 VBA und §7 N 6 VOLA. Dabei geht es vor allem aber um
Einrichtungen der Jugendhilfe. Eine gemeinnitzige GmbH fillt jedoch
nie darunter.

Kann die Kommune frei entscheiden, ob sie Mittel als Zuwendung
herausgeben darf [z.B. fir Geschéftsstrallenmanagements]?

Frau Bartholomd erldutert ein Beispiel aus Dortmund, das im
Rahmen des Programms Soziale Stadt durchgefihrt wurde. Dort
wurde das Quartiersmanagement zusammen mit einem gemeinnit-
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zigen Trager durchgefihrt. Es wurde dazu ein Vertrag abgeschlossen
und der kommunale Zuschuss dann weitergeleitet. Wichtig war vor
allem die Einhaltung der VOL in den Bereichen, in denen es relevant
war. Dieses Verfahren hat sich fur die Stadt Dortmund bewahrt.

Wenn man das Stadtteilmanagement so versteht, dass ein Team
beauftragt wird, um die entsprechende Mal3nahme umzusetzen, kann
man fUr bestimmte weitere Leistungen im Rahmen des gesamten
Stadtteilmanagements Unterauftrdge weiter vergeben.

Herr Kordel ergdnzt, dass bereits bei der Antragstellung angeben wer-
den muss, wer letztendlich die Zuwendung erhalten soll. Der Antrag
der Kommune als Zuwendungsempfingerin sowie die beantragte
Weiterleitung der Zuwendung an einen Dritten wird im Vorfeld ge-
priift. Bei positiver Antragsprifung wirde im Zuwendungsbescheid
die Weiterleitung an die im Antrag benannte Stelle zugelassen und die
Weiterleitungsbestimmungen festgelegt. Hierdurch wird der Dritte an
dasVergaberecht gebunden. Auf eine dariiber hinaus gehende Weiter-
leitung der Zuwendung besteht kein Anspruch.

Frau Hugenroth fUgt hinzu, dass es wichtig ist, plausibel zu verdeutli-
chen, wie der Empfanger der Zuwendungen ermittelt wurde. In der
Regel ist die Inhouse-Vergabe an einen stddtischen Verein oder eine
GmbH als verldngerter Arm nachvollziehbar. Bei systemfremden
Tragern mussen genaue Aussagen zur Auswahl der Empfanger vor-
handen sein. Frau Dr. Glahs betont, dass im Vergaberecht im engeren
Sinne in diesen Fdllen ein Vertrag als Voraussetzung vorhanden sein
muss, somit wdre der &ffentliche Auftrag dann ein entgeltlicher
Vertrag.

Wenn man aber einen Zuwendungsbescheid hat, den man zuldssig
erlassen kann, dann gibt es kein Vergaberecht. Denn dann gibt es kei-
nen offentlichen Auftrag, und man ist nicht an das Vergaberecht im
engeren Sinne gebunden. Sobald ein weiterer Vertrag abgeschlossen
werden wirde — auch mindlich — kdme man in den Bereich des
Vergaberechts. Es gibt gentigend Félle, wo im Grunde eine Leistungs-
erbringung erfolgt, die durch einen Verwaltungsakt geschieht und wo
keine Vergabeverfahren durchgefiihrt werden.

Kann man bei der Ausschreibung eines Stadtteilmanagements, das
zum einen Teil stddtebauliche aber auch soziale Relevanz hat, eine
stadtische Tochtergesellschaft fir dieses Stadtteilmanagement beauf-
tragen?

Herr Schmidt merkt an, dass hierbei zwei Aspekte berlcksichtigt wer-
den missen. Zum einen muss die Kommune Uber diese Gesellschaft
eine Kontrolle, wie Uber eine eigene Dienststelle ausiiben und diese
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eigene Dienststelle muss im Wesentlichen fir den Auftraggeber titig
sein. Diese beiden Punkte muss man aufgrund von europdischer
Rechtssprechung einhalten. Ist diese Gesellschaft auch fir andere
Auftraggeber tdtig, dann wird es problematisch.

Wenn es sich um eine hundertprozentige Tochter der Stadt handelt
und die Kommune den Stadtteilmanager geférdert haben maochte,
kann sie ihn nicht durch die stddtische Tochter beauftragen, weil
Personalkosten dort nicht férderfihig waren. Wenn die Stadt die
Stelle komplett finanzieren wirde, wiére dies innerhalb einer Vergabe
moglich.

Wie sieht es aus, wenn die Kommune eine Tochtergesellschaft hat, an
der sie mit mehr als flinfzig Prozent beteiligt ist?

Wenn ein Privater an der Tochtergesellschaft beteiligt ist, muss ausge-
schrieben werden. Egal in welcher Konstellation. Man hat dadurch
Uber die Gesellschaft nicht die Kontrolle, wie Uber eine eigene
Dienststelle.

Darf eine Arbeitsbeschaffungsgesellschaft einer Kommune, die dort
mit finfzig Prozent beteiligt ist und die mit einem halbierten Mehr
wertsteuersatz operiert, sich nicht an &ffentlichen Ausschreibungen
beteiligen, weil sie dadurch einen Wettbewerbsvorteil hitte?

Frau Dr. Glahs erldutert den Fall der Bundesagentur fir Arbeit. Bei

deren Ausschreibungen ergibt sich dort sehr hdufig der Fall, dass Beihilfen sind kein
Bieter beteiligt sind, die einen niedrigeren Umsatzsteuersatz haben. -
Dies ist kein Grund ein Angebot auszuschlief3en. Es gibt dazu auch die Grund far den Aus-

Vorschriften des §/ Nr. 6 und des §8 Nr. 6 GWB [Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdankungen)].

schluss eines Bieters

Einrichtungen der Jugendhilfe dirfen jedoch nicht beteiligt werden.
Dies aber nicht, weil sie den Vorteil aus Gemeinnitzigkeit oder wegen
der Umsatzsteuer haben, sondern, weil sie unter eine bestimmte Defi-
nition des Gesetzes fallen. Dies wurde auch in mehreren Fdllen vom
OLG Dusseldorf so entschieden. Weder der Umstand der Gemein-
nltzigkeit, noch der Umstand der umsatzsteuerlichen Bevorteilung ist
ein Grund, das Angebot auszuschlie3en.

Auch im §25aVOB/A oder VOL/A gibt es eine Regelung, die besagt, wann
man ein Unternehmen, das Beihilfen bekommen hat, vom Vergabeverfah-
ren ausschlieBen darf. Im Grunde bedeutet dies, dass ein Unternehmen,
das rechtmaBige Beihilfen bekommen hat, niemals als Bieter in einem
Wettbewerbsverfahren ausgeschlossen werden darf. Allenfalls bei
unrechtmaBigen Beihilfen oder aufgrund der Tatsache, dass der Preis durch
die Beihilfe besonders niedrig ist, kann ein Ausschluss vorgesehen werden.
In §7 N6 GWB ist weiterhin von “dhnlichen Einrichtungen” die Rede.
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Gemeinden werden im

Vergaberecht auch als

Unternehmer betrachtet

Bei einen juristische Person des Privatrechtes handelt es sich nicht um
eine dhnliche Einrichtung. Eine gemeinnltzige GmbH ist ebenfalls
keine ahnliche Einrichtung.

Wer gilt als Privater oder Unternehmer? Und was ist bei gemeinn(t-
zigen GmbHs aus, wenn sie an eine Jugendhilfe angeschlossen sind?

Frau Dr. Glahs erldutert, dass bei einer GmbH kein Ausschluss statt-
finden muss. Es wird aber problematisch, wenn sich z.B. die VHS der
Nachbargemeinde beteiligt und dies ein unselbststandiger Teil der
Stadt ist. In diesem Fall ware die GmbH ausgeschlossen.

Wenn man mit einer anderen Gemeinde Vertrdage schlief3t, ist die
andere Gemeinde im vergaberechtlichen Sinne ein Unternehmer. Der
Begriff des Unternehmers wird demnach im Vergaberecht sehr weit
ausgelegt. Auch, wenn man gemeinndtzig ist oder &ffentliche Zwecke
verfolgt, ist der Tatbestand des Unternehmertums schon erfillt. Wenn
man in der Funktion eines Unternehmens auftritt, dann gilt dies auch
als Unternehmer im Vergaberecht.

Wie sieht es aus, wenn man eine Ausschreibung vornehmen mdochte,
die finanziell aber noch nicht eindeutig gesichert ist, beispielsweise,
wenn man ein Quartiersmanagement einsetzen mochte? Ware es
zum Beispiel erlaubt, bereits auszuschreiben, wenn man noch auf den
Forderbescheid warten muss?

Ohne gesicherte Finanzierung liegt eine Vergabereife nicht vor. Auch
im Falle des ausstehenden Forderbescheides bedeutet es, dass die
Vergabereife aufgrund fehlender finanzieller Mittel nicht gegeben ist.

[Allgemeine Information zur Auswirkung der aktuellen Rechtspre-
chung auf kommunale Bauprojekte und Grundsticksgeschdfte]

Herr Schmidt von der Kanzlei Ax, Schneider und Kollegen hat —
unterstltzt von seinem Mitarbeiter Herrn Ruppe — das Thema kom-
munale Grundsticksgeschdfte vorbereitet. Auch er betont noch ein-
mal, dass der Unterschied zwischen der europaweiten Vergabe und
dem nationalen Bereich nicht allzu grof3 sei.

Das oben genannte Thema ergibt sich grundlegend ebenfalls aus der
europdischen Rechtssprechung. Es handelt sich dabei um die
Auswirkungen der aktuellen Rechtssprechung auf kommunale Bau-
projekte und Grundstlcksgeschifte. Mit der Rechtsprechung des
OLG Dusseldorf zum Bereich kommunaler Grundstickverkauf ist bei
vielen Kommunen eine grof3e Rechtsunsicherheit eingetreten und
fUhrt vielfach zu einem Stillstand im Stddtebau. Es herrscht grof3e
Verunsicherung dariiber, ob man Verkdufe so abwickeln kann wie bis-
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her, oder ob es nun gravierende Anderungen gibt.

GrundstlcksverduBBerungen sind in den vergaberechtlichen Vorschrif-
ten des vierten Teils des GWB [Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen] erfasst. Es handelt sich bei der Vergabe um einen
offentlichen Auftrag, wenn ein Beschaffungsvorgang der offentlichen
Hand vorliegt, bei dem der &ffentliche Auftraggeber als Nachfragen-
der auftritt. Grundsatzlich stellt die VerduBBerung von Grundsticken
keine Beschaffung dar, weil die ffentliche Hand mit der VerduBerung
keine Leistung beschafft, sondern einen Vermodgenswert abstoi3t. Das
heil3t, dass grundsatzlich ausgedriickt, VerduBBerungen von Grundstik-
ken erst einmal nicht dem Vergaberecht unterliegen.

Die Einschrankung dabei ist, dass nicht ausgeschlossen ist, dass die
GrundstlcksverduBBerung durch eine mit ihr verbundene Beschaffung
vergaberechtlich relevant wird. Diesen Aspekt hat auch das OLG
Dusseldorf aufgegriffen. Wenn es einen GrundstlcksverduBBerungs-
vertrag gibt, der aber mit einer Bauverpflichtung verbunden ist, exi-
stiert moglicherweise eine versteckte Beschaffung eines Bauauftrages.
Angesprochen wurde, dass ein Bauauftrag vorliegen muss.Wenn man
die Rechtssprechung des OLG Dusseldorf nachvollziehen mochte,
muss man sich die Frage nach der Definition eines Bauauftrages im
Sinne des Vergaberechts stellen.

Im §99 Abs. 3 GWAB gibt es dazu eine Definition. Dort sind drei Typen
von Bauauftragen festgelegt. Zundchst Vertrdge Uber die Ausfihrung
eines Bauvorhabens oder Bauwerkes. Als zweites die Ausflhrung
oder die Planung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das
Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und als dritter Punkt
Vertrdge, die eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfillen
sollen, oder eine Bauleistung durch Dritte gemdf3 den vom Auftrag-
geber genannten Erfordernissen bereitstellen. Bezlglich der Recht-
sprechung des OLG Dusseldorf kommt nur die erste oder die dritte
Variante in Frage. Die dritte Variante zeigt, dass der offentliche
Auftraggeber nicht als Bauherr gleichzeitig auftritt. Ein Dritter errich-
tet das Werk, richtet sich aber in diesem Bereich dann nach Vorgaben
und Erfordernissen, die der &ffentliche Auftraggeber im Vorfeld vorge-
geben hat.

Die aktuelle Rechtssprechung umfasst sowohl das Urteil des OLG
Dusseldorf als auch abweichende Rechtsprechungen, die aber mit
Vorsicht zu genief3en sind, da diese nicht in NRVWV getdtigt wurden. Es
ist leider so, dass das, was Vergabekammern in NRW beschlie3en,
nicht zwangsldufig in anderen Bundesldndern auch gelten muss. Das
heiB3t, dass die Kommunen in NRW sich bis auf weiteres nach den
Entscheidungen des OLG Dusseldorf richten mussen.

* Demnach lautet diese Entscheidung:

GrundsticksverduB3erungen

ohne Beschaffung sind nicht

vergabepflichtig

Drei Typen von

Bauauftrdgen werden

unterschieden
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JAuf der Grundlage der Rechtssprechung des Europdischen
Gerichtshofs [EUGH, Urteil vom 18.01.2007, Rs. C-220/05] hat die
nationale Rechtsprechung den Verkauf kommunaler Grundstlicke
unter bestimmten Voraussetzungen als vergaberechtsrelevant einge-
stuft”.

Das Vergaberecht ist jedoch keinesfalls statisch, sondern dynamisch.
Momentan ist eine neue Vergaberechtsnovelle in Vorbereitung und es
liegt ein entsprechender Entwurf vor. Es gibt vorgesehene Verdnder-
ungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen und auch eine
Anderung im maBgeblichen §99 Abs. 3, in dem der Bauauftrag defi-
niert wird. Dies ist eine Abweichung zu den Vorgaben, die das OLG
Dusseldorf festgesetzt hat. Demnach kénnten demndchst weitere
Anderungen auftreten.

Die alte Rechtsprechung war in dieser Hinsicht wesentlich glinstiger.
Das Bayrische OLG hat im Jahr 2000 beschlossen, dass auch eine
etwaige Bauverpflichtung nicht zwingend zu einem Vergabeverfahren
notigt. Dort wurde gesagt, dass die Verpflichtung des privaten Inves-
tors, das Vorhaben auf der Grundlage eines Durchfiihrungsvertrages
nach §12 BauGB zu errichten, nicht auf die Erbringung an die Ge-
meinde gerichtet ist, sondern ausschlief3lich der Realisierung des Vor-
habens selbst dient. Ein entsprechender Durchfiihrungsvertrag zwi-
schen Gemeinde und Investor ist mithin nicht ausschreibungspflichtig.
Allerdings ist dies nicht die Rechtsprechung in NRW.

Der EuGH hat geurteilt, dass eine Vereinbarung, nach der ein erster
offentlicher Auftraggeber einem zweiten 6ffentlichen Auftraggeber
die Errichtung eines Bauwerkes Ubertragt, einen offentlichen Bauauf-
trag im Sinne der jeweiligen Richtlinie darstellt; unabhingig davon, ob
vorgesehen ist, dass der erste &ffentliche Auftraggeber Eigentlimer
des gesamten Bauwerkes oder eines Teiles davon ist oder wird.

Es kommt hierbei also darauf an, ob der Beschaffer Eigentimer oder
Entgegennehmer ist. Der Bauauftrag ist auch dann zu bejahen, wenn
der Offentliche Auftraggeber gerade nicht das Eigentum des
Bauwerkes, das zu errichten ist, erhdlt. So legt zumindest das OLG
Dusseldorf die Rechtssprechung des EuGH aus.

Es muss in jedem Einzelfall eine Prifung des konkreten Sachverhaltes
erfolgen. Eine pauschale Herangehensweise ist untauglich. Es ist stets
zu hinterfragen, ob der Verkauf eines kommunalen Grundstlicks mit
einer Bauverpflichtung einhergeht oder ob ein Bauwerk nach den Er~
fordernissen des Verkdufers erstellt werden soll.

Das OLG Dusseldorf besagt also, eine Vergabe ist notwendig, wenn
mit dem Grundstlckskaufvertrag
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* eine Bauverpflichtung einhergeht, mit der dann eine bestimmte
offentliche Zweckbestimmung verfolgt wird.

oder

* ein Dritter ein Bauvorhaben realisiert, dies jedoch auf der Grund-
lage der Erfordernisse, die dann durch den &ffentlichen Auftrag-
geber vorgegeben wurden.

[Fallbeispiele Oer Erkenschwick und Bremen]

Das OLG Dusseldorf hat eine Entscheidung zu einem Fall in Oer
Erkenschwick geféllt, wo es um Bauverpflichtungen ging. In dem Urteil
wird gesagt, dass sich eine Bauverpflichtung auch unter anderem aus
Ricktrittsrechten bei nicht ordnungsgemdBem Beginn ergibt. Es muss Oer Erkenschwick und
demnach insgesamt geschaut werden, ob ein faktischer Zwang aufge-
baut wird, der dann nichts anderes als die klare Aussage bedeutet,
dass eine Bauverpflichtung besteht. Die Kommune muss in solchen
Féllen darlber nachdenken, ob eine Bauverpflichtung wirklich not-
wendig ist. Ist die Antwort positiv, muss ein Vergabeverfahren durch-
geflhrt werden.

Fallbeispiele aus

Bremen

Auch das OLG Bremen hatte einen interessanten Fall zu entscheiden,
wo es nicht um den Verkauf, sondern eine Verpachtung eines Grund-
stickes ging. Es sollte auf einem &ffentlichen Grundstlick eine Wind-
energieanlage betrieben werden. Laut des OLG Bremen kommt es in
diesem Falle nicht darauf an, wer sich im Besitz des Grundstlickes
befindet, auf dem eine Baumaflnahme durchgefihrt werden soll. Ob
es verkauft oder verpachtet wird, ist unerheblich. Auch in derartigen
Fallen wirde das Vergaberecht anzuwenden sein.

Gibt es dazu auch einen konkreten Fall aus dem Stadtumbau?

Herr Schmidt erldutert, dass es einen Fall in einer Kommune gibt, in
der es um die Neugestaltung eines Sportplatzgeldndes ging. Um die-
ses Sportplatzgeldnde herum sollte weitere Infrastruktur angesiedelt
werden, wie z.B. Einzelhandel kombiniert mit einer VWohnbebauung.
Fur die Kommune stellte sich nun die Frage, ob die Grundstlicksver-
duBerung, bei der ein Investor gesucht wird, europaweit ausgeschrie-
ben werden musste. Das ist ein Standardproblem in Stadtumbau
West-Kommunen, bei denen das Verfahren eigentlich schon abge-
schlossen war, dann aber doch eine europaweite Ausschreibung statt-
finden musste.

Muss die Kommune nach der Ausschreibung jeden beliebigen neh-
men, der billig ist?

Es gibt ganz oft den Fall, dass eine Kommune ganz bestimmte An-
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spriche an stddtebauliche Qualitdten hat und daher lange sucht, bis
sie jemanden findet, mit dem sie ein Projekt so entwickeln kann, wie
sie es sich vorgestellt hat.

Herr Schmidt bekrédftigt daher; dass dies nicht der Fall sei. Denn preis-
lich glinstig bedeutet nicht unbedingt immer auch wirtschaftlich. Die
Kommune ist frei, andere Zuschlagskriterien im Vorfeld auch zu be-
nennen. Dabei kann man z.B. die notwendige Qualitdt durchaus auch
mit aufnehmen. Aber dabei ist es wichtig, dass sich die Qualitdt auch
vor dem Hintergrund der Transparenz messen lassen kann. Die
Kommune muss dann in den Unterlagen darlegen, was flr sie qualita-
tive Maf3stdbe sind.

Wie sieht es mit freiwilligen Vereinbarungen aus, die der Investor mit
einer Kommune treffen kann, ohne eine Bauverpflichtung einzugehen?

Laut Herrn Schmidt hatte die Kommune in diesem Fall Uberhaupt
keine Rechte, da es keine formelle Bauverpflichtung gibt. Dies stellt
somit ein Risiko dar, das die Kommune in Kauf nimmt, um dem Ver-
gaberecht zu entgehen. Man muss ebenfalls aufpassen, wie informelle
Regelungen oder Absprachen mit einem Investor kommuniziert wer-
den. In diesem Fall befindet sich die Kommune nicht im Vergaberecht,
es gibt also auch keine weiteren Verpflichtungen. Im Vergabeverfahren
ist bis zur Zuschlagsvergabe eine Kommunikation Uber die Presse
tabu, in einem solchen Verfahren nicht.

Wenn man also keine Bauverpflichtung hat und keine Erfordernisse
vorgegeben sind, dann ist der Vorgang vergaberechtsfrei. Dann kann
die Kommune einen Bieter selbstverstandlich auch &ffentlich kritisie-
ren, wenn er sich zu weit aus dem Fenster gelehnt hat. In derartigen
Fallen kann es allerdings passieren, dass ein Investor, der kommt und
alles verspricht, im Endeffekt aber nicht vertraglich verpflichtet ist.
Somit gibt es auch keine echte Interventionsmdglichkeit.

[Anders lautende Rechtsprechungen]

Herr Ruppe ergdnzt abschlieBend einige Beispiele von Rechtspre-
chungen, die besagen, dass das Vergaberecht nicht anzuwenden ist, so
wie es das OLG Dsseldorf entschieden hat. In Baden Wirttemberg
sollte zB. ein Lebensmittelladen errichtet werden. Die Stadt war der
Ansicht, dass dieser Laden wichtig fur die Stadtentwicklung sei und
hatte einen stadtebaulichen Vertrag mit Bauverpflichtung geschlossen,
worin unter anderem stand, dass dieser Laden mindestens |5 Jahre
betrieben werden sollte. Dieser Vertrag wurde von einem Konkur-
renten, der den Zuschlag nicht bekommen hatte angefochten. In der
Rechtsprechung wurde aber dann entschieden, dass es sich hierbei
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nicht um einen Kaufvertrag handeln wirde. Da es sich um eine
Dienstleistung handelte, ist nach dem Urteil eine Ausschreibung nicht
zwingend vorgesehen. Dienstleistungskonzessionen sind namlich aus-
schreibungsfrei. Die Ubertragung auf NRW ist aber in jedem Falle als
bedenklich einzuschatzen.

Ahnlich sieht es auch die Vergabekammer Hessen. Dort gab es
Planungen auf einer innerstddtischen Flache. Man schloss im Vorfeld
einen stadtebaulichen Vertrag und vereinbarte eine Rickkaufoption.
AnschlieBend wurde ein neuer B-Plan erstellt und dazu das
Grundstlck verkauft. In dem Sinne war in Grundzigen klar, was auf
der Fliche realisiert werden sollte. Aber auch hier hat die Vergabe-
kammer in Hessen entschieden, dass das Vergaberecht nicht anzu-
wenden sei. Laut Vergabekammer handelte es sich nicht um einen
Offentlichen Bauauftrag, so dass es hier keine Bauverpflichtung gab.

Wenn man den §99 GWB betrachtet, wird dort gesagt, dass ein
Bauauftrag ein entgeltlicherVertrag zwischen einem Auftraggeber und
einem Unternehmer ist, der Liefer- Bau- oder Dienstleistungen zum
Gegenstand hat. Der Lebensmittelladen als Dienstleistung mUsste
doch dann unter §99 GWB fallen?

Dienstleistungen im Betreib einer Immobilie sind ausschreibungs-
pflichtig, so Herr Schmidt.Wenn man aber das Risiko des Nutzens der
Entgeltlichkeit und Refinanzierung Uber diese jeweilige Dienstleistung
hat, dann ist es eine Dienstleistungskonzession. Es wird unterschieden,
ob es sich um eine Dienstleistung handelt oder ob man sich in einer
Dienstleistungskonzession befindet, was damit verbunden ist, wer das
Risiko tragt.

Ein weiterer Punkt in den beiden angesprochenen Rechtsprechungs-
beispielen war die Notwendigkeit eines Beschaffungsortes. Denn nur
bei einer tatsichlichen Beschaffung kann man von einer vergaberecht-
lichen Relevanz reden. Ergdnzend dazu ist zu sagen, dass das GWB in
Zukunft gedndert werden soll.

Herr Ruppe erginzt einen Fall, den die Vergabekammer Brandenburg
im Februar 2008 beim Kauf eines Einkaufszentrums entschieden hat.
In diesem Fall war ein Vertrag mit Bauverpflichtung vorgesehen, auf
Grundlage des noch zu erlassenen B-Plans. In Kenntnis der Entschei-
dungen des OLG Dusseldorfs wurde dann davon wieder Abstand
genommen und das Grundstlick ohne Verpflichtungen verduB3ert. Da
das Grundstlick nicht an den origindren Interessenten verduf3ert wur-
de, kam es zu einer Klage. Diese Klage war jedoch erfolglos, da in die-
sem Falle tatsdchlich nur das Grundstick verkauft worden war, ohne
Verpflichtung. Es liegt demnach keine Beschaffung im Sinne des §97 GWB
vor: Und trotz derVorgaben des B-Plans war es auch kein Bauauftrag.

7/
iy
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Herr Schmidt betont noch einmal, dass sich die Kommunen im
Vorhinein die Frage stellen mUssen, ob eine Bauverpflichtung dringend
notig ist. Vielfach kann man aufgrund der Tatsache, dass der Investor
nichts anderes kann, als dort zu bauen, von einer Bauverpflichtung
absehen. Auf diese Weise umgeht man das Vergaberecht.

Gibt es Rechtsprechungen aus anderen Landern dazu?

Es gibt momentan keinen anderen bekannten konkreten Fall. Aber in
Deutschland kann es durchaus passieren, dass die Urteile nicht eins
zu eins umgesetzt werden. Andererseits beruft sich das OLG Dussel-
dorf auf die Rechtsprechung des EUGH. Und der EUGH beruft sich
wiederum auf Richtlinien, die europaweit fir jeden Mitgliedsstaat gel-
ten. Es kann sich also kein Mitgliedsstaat einfach dariiber hinwegset-
zen. Es gibt dennoch von Mitgliedsstaat zu Mitgliedsstaat andere Aus-
gestaltungen. Aber Uber die Richtlinien des europdischen Primarrech-
tes kdnnen sich die Staaten nicht hinwegsetzen.

Es gibt also unterschiedliche Rechtsprechungen in den einzelnen
Bundeslandern. Ist denn abzusehen, dass sich in diesem Fall eine héhe-
re Instanz in Deutschland einschaltet?

Herr Schmidt glaubt, dass es vermessen wdre zu behaupten, dass
demndchst bundesweit bei jeder Vergabekammer ein einheitliches
Recht bzw. eine abgestimmte Rechtssprechung existieren wird.

Frau Hugenroth erginzt, dass das Gewicht des OLG Dusseldorf mit
funf eigenen Kammern und drei Bundeskammern vom Volumen her
die meisten Vergaberechtsstreitigkeiten hat und entscheidet. In Folge
dessen liefert es somit auch das grof3te Potenzial an Rechtsprechung.
Und insofern kann man sich auch in anderen Bundeslandern recht gut
daran orientieren.

[Definition kommunales Grundstlicksgeschatft]

Was ist eigentlich genau ein kommunales Grundsticksgeschaft?
Handelt es sich auch bei einer Tochter der Stadt um ein kommunales
Grundstlcksgeschaft! Bei welchen Akteuren wirde man sonst noch
von ,kommunalem Grundstlicksgeschaft” sprechen [kommunale
Wohnungsgesellschaften, Bundesflichen]?

Herr Schmidt erldutert, dass man, um das Vergaberecht anwenden zu
kdnnen, einen &ffentlichen Auftraggeber bendtigt. Die Frage, ob eine
der oben genannten Gesellschaften auch vergabepflichtig ist, kann
man nur im Einzelfall kidren.
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Auch bei Bundeseigentum stellt sich die Frage, ob es einen &ffentli-
chen Auftraggeber gibt. Ist dies der Fall, musste auch dort das
Vergaberecht angewendet werden. Das bedeutet, dass man sich
immer die vergaberechtliche Frage stellen und nicht nur darauf ach-
ten muss, ob es sich um eine Kommune handelt oder nicht. Die Frage
lautet demnach, ob es einen offentlichen Auftraggeber im Sinne des §
98 GWB gibt oder nicht.

Frau Dr. Glahs ergdnzt, dass es bei gegenldufigen Interessen von Bund
und Kommune in einem solchen Fall zu Ausnahmeregelungen kom-
men kann. Zum Beispiel, wenn der Bund nur ohne Auflagen verkau-
fen mochte, die Kommune aber Bauvorschriften festlegen will. Es
kommt also zu Interessenkonflikten zwischen beiden Parteien.

[Baukonzessionen]

Sofern es sich bei kommunalen Grundstlicken um einen Bauauftrag
im Sinne des §99 Abs. 3 GWb in Form einer Baukonzession handelt,
stellt sich die Frage nach dem richtigen Verfahren. Die Vergabe einer
Baukonzession ist in §32a VOB/A geregelt. Dieser sieht im Grundsatz
vor, dass bei der Vergabe von Konzessionen mit einem geschatzten
Gesamtauftragswert von mindestens 5.150.000 € die ,a-Paragra-
phen" der VOB/A keine Anwendung finden. Ausnahmen sind in den
Absidtzen 2-4 des §32a geregelt. Dieses wirde bedeuten, dass die
Begrifflichkeiten des europaweiten Vergabeverfahrens keine Anwen-
dung finden. Gleichwohl sollten, da bei einer Vergabe von Baukonzes-
sionen die Schwellenwerte des europdischen Vergaberechts in der
Regel Uberschritten sind, die Begrifflichkeiten des europdischen
Vergaberechts Anwendung finden.

Da es sich bei Grundstiickstransaktionen regelmafBig um komplexe
Auftrdge handelt, deren Inhalte nicht bereits zu Beginn eines
Verfahrens feststehen, bietet sich das Verhandlungsverfahren mit vor-
geschaltetem offentlichem Teilnahmewettbewerb an. Die Baukonzes-
sion ist demnach europaweit bekannt zu machen. In der Bekannt-
machung sind alle Zuschlagkriterien zu nennen, die fir die Vergabe
eine Rolle spielen. Diese Kriterien durfen im Nachhinein im Verlauf
des Verfahrens nicht mehr gedndert werden.

Bei der Wertung der Angebote dirfen nur Kriterien berlicksichtigt
werden, die in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen
benannt sind. Den Bietern sind auch so genannte Unterkriterien
bekannt zu geben.

Die Leistungsbeschreibung hat nach §9 Nr.| S.1 VOB/A die Leistung
klar und erschopfend zu beschreiben, so dass alle Bewerber die Be-
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schreibung im gleichen Sinne verstehen kénnen. Im Falle der gegen-
standlichen Grundstlcksverkdufe bedeutet dies, dass eine funktionale
Leistungsbeschreibung zu erfolgen hat, nach der den Bietern eine ein-
wandfreie Kalkulation der Baukosten méglich ist.

Die Bewerbungsfrist fir den Antrag auf Teilnahme muss mindestens
52 Kalendertage betragen. Die Angebotsfrist darf nicht unter |0
Kalendertagen liegen, muss allerdings nicht einer 52-Tage-First wie der
Bewerbungsfrist entsprechen.

[Gewerbliche Grundstlicke in der Ausschreibung]

Es kdnnen nach dem Urteil des OLG Dusseldorf angeblich gewerb-
lich genutzte Grundstlicke von der Ausschreibungspflicht ausgenom-
men werden. Trifft dies zu, oder kann man diesen Tatbestand weiter
spezifizieren?

Herr Schmidt erklart, dass man sich in diesem Bereich wiederum in
der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf vom 6.2.2008 bewegt. Man
braucht in diesem Sinne neben einer Bauverpflichtung, die mit dem
Grundstiicksverduf3erungsvertrag einhergeht, dann auch immer die
Verwirklichung einer &ffentlichen Zweckbestimmung, die insbesonde-
re, so das OLG, raumordnerischer oder stidtebaulicher Natur sein
kann. Existiert dieser Tatbestand jedoch nicht und soll womdglich
etwas errichtet werden, mit dem man keine raumordnerische oder
stddtebaulichen Vorsitze verfolgt, kann unter Umstdnden von einem
Einsatz des Vergaberechts abgesehen werden.

Ergdnzend dazu wird aber angemerkt, dass es letztendlich egal ist, ob
ein Gewerbegrundstlick oder ein sonstiges Baugrundstick verduBBert
werden soll. Soweit aus stddtebaulichen Griinden irgendwelche
Verpflichtungen vereinbart werden, unterliegt dies der Vergabepflicht.
Es ist sehr schwer vorstellbar, dass in einem Stadtrat Grundstiicke, die
sich in einer exponierten Lage befinden, ohne eine entsprechende
Bauverpflichtung bzw. Gestaltungsauflagen verduB3ern wiirde.

Wenn man den konkreten Fall annimmit, dass ein Zwischenerwerber
eine Brache angekauft hat, diese aufbereitet und sie einer gewerbli-
chen Nutzung zuftihren will. AnschlieBend mdchte er sie verduBern,
was das Ziel des ganzen Verfahrens war. Was ware, wenn dies im
Interesse der Kommune oder unter deren Zielen entstanden ist?

Herr Schmidt schldgt vor, dass in solchen Zweifelsfillen eine Aus-
schreibung immer das sicherste wdre. Das OLG Dusseldorf schreibt
in seinem Urteil ,insbesondere Raumordnung und Stadtebau”. Wel-
che Hintergrinde mit der wirtschaftlichen Nutzung, die hier ange-



Gewerbegrundstlcke

sprochen wurden, einhergehen, ist so abschlie3end nicht klarbar

Wenn eine Fliche mit der Verpflichtung ausgeschrieben wird, ein
gewerblich genutztes Gebdude darauf zu errichten, ware dies dann
schon hinreichend bestimmt, wenn es so formuliert wirde?

Herr Schmidt merkt an, dass dies bereits in den Bereich der funktio-
nalen Ausschreibung hineingeht. Die Kommune wirde die Eckpunkte
fUr das Vorhaben vorgeben. Im Anschluss wird der Anbieter die ent-
sprechende Planung und Realisierung Ubernehmen. Das Risiko, dass
seine Planung dann den vorgegebenen Eckwerten entspricht, ist dann
zuldssig. Damit wirde man aber den Anforderungen der VOB nicht
genlige tun. Dort mussen konkretere Angaben, wie Geschossigkeit
oder die Quadratmeterzahl der zu bebauenden Fliche angegeben
werden.

Beim Verkauf von Gewerbegrundstlicken gibt es bereits Festlegungen,
welches Gewerbe zuldssig ist, welche Baumassenzahl erlaubt ist und
auch welche Geschosshohe.

Muss man bei einer Gewerbefliche mit verschiedenen Grundstlcken,
die in etwa gleich grof3 sind, eine Bauverpflichtung haben, weil es ein
Entwicklungsgebiet ist! Muss man eventuell jedes Grundstlick einzeln
ausschreiben!?

Bei der VerduBerung dieser Grundstlicke geht es zundchst einmal
darum, ob man Uber eine Gesamtbaumalinahme oder viele kleine
spricht, was bei der Frage der Kostenschitzung unter Schwellenwert-
aspekten problematisch sein kann. Es geht darum, zu schauen, ob zwi-
schen den einzelnen MaBnahmen ein funktionaler Zusammenhang
besteht, z.B. auf planungstechnischer, zeitlicher oder finanzierungstech-
nischer Ebene. Wenn nicht jeder Bauabschnitt fir sich gesehen eine
eigene Funktion hat, wird es vergabetechnisch als eine Gesamtmaf-
nahme gewertet.

Wenn man noch nicht genau abschitzen kann, ob man die Flachen
parzelliert verkaufen wird oder doch zusammenhdngend, sollte man
im Vorfeld eine Markterkundung durchfiihren. Mit Hilfe dieser Markt-
erkundung kann man schon bestimmte Einschrankungen vornehmen.
Man weil3 dann in der Regel, ob es tendenziell eher einen Gesamt-
investor oder viele kleinere geben wird. Danach misste man dann
wieder fUr die Ausschreibung konkreter werden. Es kann dann sein,
dass am Ende wieder eine klassische Ausschreibung steht. Das Ver-
gaberecht verbietet nicht, sich im Rahmen einer Markterkundung,
einen Uberblick tber die Mdglichkeiten zu verschaffen.
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[Markterkundung]
Gibt es zu dem Begriff “Markterkundung” eine gesetzliche Grundlage?

Die Markterkundung ist im weitesten Sinne kein vergaberechtlicher
Begriff. Er kommt nur in der VOL/A vor, wo ausdriicklich gesagt wird,
dass man, wenn man den Bieterkreis nicht kennt, im Vorhinein eine
Markterkundung durchftihren soll. Es ist praktisch dem eigentlichen
Vergabeverfahren vorgelagert. Man muss aber deutlich darauf hinwei-
sen, dass die Markterkundung vom Vergabeverfahren getrennt ist, weil
man sonst unter Umstdnden einen Vertrauenstatbestand schaffen
wirde. Zweck dieses Verfahrens ist eben nicht die Zuschlagserteilung

Muss die Kommune die Markterkundung selber vornehmen, oder
kann sie auch Dritte damit beauftragen?

Frau Dr. Glahs erlautert, dass die Vergabe der Markterkundung an ein
Blro mit vielen anderen Aspekten zu tun hat. Zuldssig ist es jedoch,
mit Unternehmen, von denen man wei3, dass sie eventuell ein Inte-
resse daran haben kénnen, ein Grundstiick zu erwerben. ins Gesprdch
zu kommen und zu eruieren, was die Kommune sich vorstellen kénn-
te, an dieser Stelle zu bauen. Es wére sogar nach Ansicht von Frau Dr.
Glahs maglich, in der Zeitung eine Verdffentlichung vorzunehmen und
die Mdglichkeit zu geben, bei konkreten Ideen mit der Stadt in Kon-
takt zu treten. Es handelt sich hierbei nicht um ein Vergabeverfahren,
aber es ist nicht ausgeschlossen, dass am Ende dieser Gesprdche ein
Vergabeverfahren durchgefihrt werden muss.

Wenn man ein Blro mit einer Markterkundung beauftragen wirde,
dann koénnte doch eventuell dieses Biiro spater nicht mehr mitbieten.
Es gibt auch Urteile, dass Architekturbliros nach Beteiligung an einem
|deenwettbewerb ausgeschlossen worden sind, im spateren Verfahren
weiter zu arbeiten.

Das nennt sich im Fachjargon Projektantenproblematik. Inzwischen
lautet die Rechtsprechung oberhalb der Schwellenwerte, dass ein
Bieter; der die Projektantenstellung inne hat und bei der Erstellung der
Vergabeunterlagen in gewisser Weise mitgewirkt oder dort zusitzli-
che Informationen hatte, nicht generell mit seinem Angebot ausge-
schlossen werden kann. Dies ist oberhalb der Schwellenwerte auch
so durch den EUGH entschieden und in nationales Recht tUbertragen
worden. Aber auch hier muss der Informationsvorsprung, den dieser
Bieter hat, ausgeglichen werden. Ansonsten wirde ein Verstof3 gegen
den Gleichheitsgrundsatz vorliegen.



[Umgang mit Investoren]

Das Gesetz besagt, dass der offentliche Auftraggeber den Informa-
tionsvorsprung ausgleichen muss. Dies ist zundchst die Verpflichtung
des Auftraggebers und nicht die des Projektanten. Kann dann auf-
grund der Tatsache, dass der Auftraggeber seinen Verpflichtungen
nicht nachgekommen ist, der Bieter vom Verfahren ausgeschlossen
werden? Oder muss in einem solchen Fall die Ausschreibung aufge-
hoben werden und beim ndchsten Mal der Informationsausgleich
geschaffen werden.

Frau Hugenroth erldutert, dass im Grunde nicht alle Fdlle gleich
behandelt werden kénnen. Es kann unter Umstdnden darauf hinaus-
laufen, dass man sagt, diese Ausschreibung kann nur noch ungleiche
Angebote produzieren.Wenn dies der Fall ist, muss die Ausschreibung
aufgehoben werden, weil sie nicht so angelegt ist, dass vergleichbare
Angebote erzielt werden. Die Vergabekammern neigen tendenziell
dazu, lieber den einen Bieter auszuschlieBen und die Vergabe insge-
samt zu retten. Der Ausgeschlossene hat dann allerdings Anspruch auf
Schadensersatz. Das ist eine mogliche Konsequenz fir den Auftrag-
geber.

Es wdre mdglich, im Vorfeld mit einem beauftragten Blro abzukldren,
dass sich dieses eventuell hinterher nicht mehr an einer Ausschrei-
bung beteiligen darf. Frau Hugenroth glaubt jedoch, dass dies in der
Praxis kaum durchsetzbar ist. Es gibt bei solchen Zusammenarbeiten
auch einen architektonischen und planerischen Input, der dhnlich wie
ein Betriebsgeheimnis zu betrachten ist. Es hdngt jedoch vom Einzelfall
ab. Bestimmte Daten sind dabei unproblematischer als andere und
kdnnen dann eher allen Bietern zugdnglich gemacht werden.

Die Realitét sieht aus Sicht der Kommunen in der Regel so aus, dass
ein Investor auf die Stadt zukommt, man den Gegenstand verhandelt
und anschlief3end eine Umsetzung erfolgt und ein Wettbewerb also
nicht stattfindet.

Kann man denn, wenn schon im Vorhinein mit einem Investor gespro-
chen wurde, dessen Planung als Grundlage fUr eine Ausschreibung
machen? Welche Inhalte misste diese Ausschreibung dann haben?

Der Investor hdtte dann ja einen riesigen Wettbewerbsvorteil, weil er
den Gegenstand selber entwickelt hat. Also eigentlich musste man ihn
eigentlich komplett rauslassen bei der Vergabe oder alle Anderen
dann auf den gleichen Stand bringen, was in der Regel sehr schwierig
ist.

Bei der schlussendlichen Durchfihrung eines Vergabeverfahrens, muss

Investoren

Vergabe muss so angelegt

sein, dass sie vergleichbare

Angebote erzielt

34



Investoren

Vorleistungen der

Privaten mussen im

Vorfeld geprift werden

Grundstickskaufpreis

geht nicht in die Berechnung

der Schwellenwerte ein

35

Chancengleichheit gewiahrleistet sein. Die Inhalte, die jeder kennen
sollte, mUssten dann in den Verdingungsunterlagen zu erkennen sein,
so Frau Dr. Glahs.

Wenn der Private Vorleistungen erbracht hat, die dann Grundlage der
Ausschreibung im Nachhinein sein sollen, wer muss dafir aufkom-
men?

Frau Dr. Glahs fuhrt zur Bezahlung von Vorleistungen, aus dass man
sich imVorhinein darUber klar werden muss, wie genau die Planung ist,
die der Investor vorausgelegt hat Wenn diese Planungsunterlagen
eine Hohe erreicht haben, dass sie geschitzt sind, dann kann man
diese Unterlagen natirlich nicht beim Ausschreibungsverfahren hinzu-
flgen. Diese hdtte die Kommune dann bezahlen und vorher in Auf-
trag geben missen. Man muss aber auch sehen, wie detailliert man in
den Wettbewerb geht.Wenn er allgemein gehalten wird, dann existie-
ren auch gar nicht so viele Planungsunterlagen. Die Leistungsbeschrei-
bung ware aber dennoch eindeutig genug.

Wenn eine Kommune jedoch Uber solche Planungsunterlagen verfu-
gen mdchte, dann muss sie diese Unterlagen Uber ein Vergabeverfah-
ren in Auftrag geben oder dem Investor abkaufen. Wenn dies nicht
geht, misste die Kommune es selbst noch einmal planen lassen.

Herr Schmidt ergdnzt, dass er deswegen bei Planungsauftragen mit
darauf bestehen wirde, dass in dem jeweiligen Vertrag die Regelung
zum Urheberrecht mit aufgenommen wird, so dass die Kommune im
Zweifel das Recht besitzt, diese Unterlagen zu publizieren.

Wird bei den Schwellenwerten auch der Grundstiickskaufpreis mit
einbezogen! Flie3t die Gewinnerwartung des Erwerbers auch in
irgendeiner Form mit in die Berechnung der Schwellenwerte ein?
Wenn ja, wie wirde dies berechnet werden!?

Zundchst muss man sich ansehen, wie teuer die Gesamtmal3nahme
wird, so Herr Schmidt. Wenn man dabei bereits deutlich tber 5
Millionen Euro liegt, ist man in einem europaweiten Wettbewerb. Der
Grundstickskaufpreis wird bei der Schwellenwertberechnung nicht
mit eingerechnet, weil das, was ein Bieter sich vorstellt als Gewinnpro-
gnose zu erlangen, bei der Schwellenwertberechnung, abzlglich des
Kaufpreises, Berlicksichtigung finden sollte.

Das eigentliche Problem ist, wie man dies alles tatsachlich bestimmen
kann, wenn man zum Beispiel nur vermieten méchte. In diesen Fallen

ist ndmlich noch einiges an Rechtsunsicherheit vorhanden.

Es ist also zundchst erst einmal wichtig zu schdtzen, wie teuer die Bau-



mafnahme als solches werden wird. Hier sei auch noch einmal die
Auslegung des Gemeindebundes genannt, der sich damit auch befasst
hat

Es wurde bereits gesagt, dass man unterhalb der EU Schwellenwerte
nicht ausschreiben muss. Es heil3t aber weiter, dass es einen inoffiziel-
len zweiten Schwellenwert gibt. Bedeutet dies, dass man eigentlich
nach VOB ausschreiben musste?

Frau Dr. Glahs erldutert, dass keine Ausschreibungen nach VOB/A ver-
langt werden. Mdglicherweise dndert sich dies aber nach der Mittei-
lung der Kommission.

Die primédrrechtlichen Grundlagen und deren Transparenz gelten fur
samtliche Beschaffungsmafinahmen, auch fir den nationalen Bereich.
Das heil3t, wenn dort eine Binnenmarktrelevanz angenommen wir-
de, dann wadre es hierbei ebenfalls das beste, eine europaweite
Bekanntmachung auf den Weg zu bringen. Es wird zwar kein europa-
weites Vergabeverfahren durchgefihrt, aber es wird fur hinreichende
Transparenz gesorgt. Die Frage, ob es ein Vergaberechtsverstol3 wére,
wenn es nicht gemacht wiirde, misste dann noch einmal nachgepriift
werden. Deswegen rat Herr Schmidt, sicherheitshalber das Verga-
beverfahren durchzufihren. Es geht einzig und allein darum, die Trans-
parenz zu wahren, so dass auch Investoren im europdischen Ausland
von dem Projekt erfahren.

Das bedeutet, dass die Kommunen in der Investorenwahl nicht frei
waren, sondern auch unterhalb des EU-Schwellenwertes Investoren-
wettbewerbe durchfUhren mussten. Wirde es dies dann nicht
schwieriger machen, den gewlnschten Investor auch zu bekommen?

Dies wirde unter den Stichpunkt zielflihrende Vergabe fallen, so Herr
Schmidt. Im Rahmen eines Vergabeverfahrens ist es durchaus kon-
form, den einen oder anderen Aspekt im Vorfeld zu lenken. Auf diese
Weise konnte die Kommune doch noch mit dem gewlnschten
Investor ins Geschift kommen. Jedoch gibt es hierbei keine absolute
Sicherheit.

Wenn eine Kommune aber bereits einen Investor hatte, der mit
hohen finanziellen Mitteln eine Brache entwickeln mochte. Musste
man ihm sagen, dass er warten solle, weil ausgeschrieben werden
muss!

In dem Moment, wo die Kommune eine einzelfallbezogene Freigabe
fur ein Unternehmen erteilt, ohne dass damit stddtebaulich oder bau-
ordnerische Aspekte beriihrt werden und eine wirtschaftliche Funk-
tion mit der Bauverpflichtung einhergeht, wire dies in der Rechtspre-
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chung maglich. Es ist aber alles andere als ein rechtssicherer Tatbe-
stand.

Bei einem Areal, bei dem man genau weil3, was darauf entstehen soll,
wie z.B. ein Gewerbe, und fir das man einen Investor sucht, der dies
stadtebaulich nach den Vorstellungen der Kommune realisiert, gibt es
eine klare Zielvorgabe. In dem oben genannten Fall ist es so, dass eine
aul3erordentliche Zielvorgabe gar nicht bestehen wirde, man
bekommt vielmehr von einem Unternehmen den Hinweis, dass es
sich an dieser Stelle eben diese Halle vorstellen konnte. In diesem Fall
ist der Sachverhalt etwas anders gelagert. Wenn die Kommune die
Fliche an den Investor verkauft, ohne dass eine Bauverpflichtung im
Vorhinein besteht, misste sie keine Ausschreibung durchflhren.
Deshalb ist man im Vorhinein immer daran gehalten zu Uberlegen, ob
man wirklich eine Bauverpflichtung fir das Areal bendtigt. VWenn
bereits klar ist, was der Investor dort realisieren mochte, dann ldsst
man diese Bauverpflichtung besser. Dabei geht die Kommune jedoch
das Risiko ein, dass sie Grundstiicke verduBert, auf denen sie nicht
mehr mitbestimmen kann, was dort gebaut wird.

Wenn man nun trotz Investor, der schon Interesse angemeldet hat,
das Vergabeverfahren durchfihrt, stellt sich die Frage, mit welchem
Zeitraum man zu rechnen hat. Man weifl3 im Grunde, dass es dieser
eine werden wird, sich aber die Vergabe nicht umgehen ldsst und
durchgefiihrt werden muss.

Herr Schmidt erldutert, dass es darauf ankommt, welche Verfahrens-
art man wahlt, welche Fristen dann maf3geblich sind und wie der
Bauauftrag als solches definiert ist. Es wird im Zweifel darauf hinaus-
laufen, dass die Kommune eine Baukonzession im Rahmen eines Ver-
handlungsverfahrens mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb ver-
gibt. Dabei mussen die Fristen fir die Teilnahmeantrdge beachten
werden, man musste Auswertungen vornehmen und dann entspre-
chende Angebote einholen. Diese mUssen verhandelt werden und
anschlieBend muss eine Bewertung der Angebote unter vorgegebe-
nen Bewertungskriterien erfolgen. Wenn man das Ganze auch noch
mit den europarechtlichen Anforderungen der Ausschreibung ver-
sieht und noch einen Zeitpuffer einbaut, muss man in der Regel mit
einem halben Jahr rechnen.

Frau Dr. Glahs ergdnzt, dass ein Problem entstehen kann, wenn wider
Erwarten weitere Teilnenmer an diesem Wettbewerb teilnehmen
wollen. Denen muss dann auch die Méglichkeit gegeben werden, auf
den Informationsstand zu kommen, auf dem eventuell der Investor ist,
mit dem die Kommune vorher schon einmal gesprochen hat. Frau Dr:
Glahs befiirchtet dabei, dass noch einmal ein Zeitverlust entstehen
kénnte, da man den anderen Teilnehmern ebenfalls Zeit einrdumen



muss, um auch ein Angebot abzugeben. Dabei ist die Gefahr grof3,
dass der neue Bewerber die gleiche Bedenkzeit fordern kénnte, die
auch schon der andere Investor hatte.

[Festsetzungen im Bebauungsplan bei der Ausschreibung]

Wenn man glaubt, durch B-Planfestsetzungen die Qualitdt einer
Baumaf3nahme sicherstellen zu kdnnen, kann man dann weiter das
Grundstiick verkaufen, an wen man machte!?

Herr Schmidt erldutert, dass man verkaufen kann, an wen man will.
Bei dem Gebot einesVergabeverfahrens kommt es darauf an, welcher
Kaufer sich auf der Gegenseite befindet. Wenn man z.B. ein Wohn-
ungsunternehmen hat, das genau das umsetzen soll, was die Stadt
mochte, kommt man in den Bereich der Entscheidungen des OLG.
Dann gibt es nicht nur eine GrundstlcksverduBBerung, sondern auch
eine an die Verduf3erung gekoppelte Bauverpflichtung, die mit einer
offentlichen Zwecksetzung, z.B.Wohnraum fir die Stadt dort zu schaf-
fen, verbunden ist. Dies ist dann laut OLG ausschreibungspflichtig.

Die Kommune darf, wenn durch einen Bebauungsplan etwaige
Vorgaben gemacht wurden und keine Bauverpflichtung besteht, an je-
den beliebigen auBBerhalb des Vergaberechts verkaufen, weil die erste
Variante, dort wo ein Bauauftrag vergeben wird, nicht greift. Die drit-
te Variante, wenn nach Erfordernissen, die der 6ffentliche Auftrag-
geber vorgegeben hat, errichtet wird, ist in diesem Fall ebenfalls nicht
gegeben. Festsetzungen in einem B-Plan sind in der Rechtsprechung
keine Vorgaben, die der 6ffentliche Arbeitgeber vorgibt. Ein B-Plan hat
den Anspruch auf eine Baugenehmigung, wenn die dort genannten
Erfordernisse erflllt sind. Dies bedeutet, es sind mehr oder weniger
Beschrankungen des Eigentumsrechts gegeben. Dies stellt aber keine
Vorgabe der Gemeinde fir ein konkretes Bauvorhaben dar.

Beim Urteil des OLG Dusseldorf wurde dieser Aspekt offen gelassen.
In Brandenburg, als abweichende Rechtsprechung, wurde in diesem
Bereich ganz klar gesagt, dass dies nicht ausreichend ist, weil es sich
dabei nicht um Erfordernisse handelt und deswegen auch die Belange
der dritten Variante eines Bauauftrages nicht erflllt sind. Aber auch
dort ist Vorsicht geboten. Im Zweifel gilt immer der Grundsatz, lieber
auszuschreiben.

Frau Hugenroth erginzt, dass es eine AuBerung des OLG Diisseldorf
zu dieser Thematik gibt. Das OLG Disseldorf hat darin gesagt, dass,
wenn ein B-Plan bereits besteht und vom &ffentlichen Auftraggeber
das Grundsttick verduB3ert wird, ohne dass eine ausdrickliche Bauver-
pflichtung besteht, das Grundstlck innerhalb der Festsetzungen des

B-Plan

Kaufer sind grund-

satzlich frei wahlbar

Festsetzungen im

B-Plan sind in der Recht-

sprechung keine Vorgaben
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B-Plan

Urspriingliche Kosten-

schdtzung ist malgeblich

fur die Vergabe

Vergabe in einem

34er-Gebiet
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B-Plans ohne Ausschreibung bebaut werden kann.

Herr Schmidt gibt zu bedenken, dass man in diesem Fall sicher sein
muss, dass die Kommune keine weiteren stddtebaulichen Ziele verfol-
gen will. Denn dann muss man eventuell mit dem Risiko leben, dass
dort etwas nicht gebaut wird, das die Kommune gerne gehabt hitte.
Es gibt aber daneben auch immer wieder Varianten, die dann von der
Rechtsprechung nicht komplett erfasst werden.

Was passiert, wenn man einen B-Plan mit recht unklaren Bauver-
pflichtungen hat, also nicht hinreichend beschreiben kann, was genau
gebaut werden soll?

In diesem Fall muss man einen Rahmen setzten und vielleicht von der
teuersten Variante ausgehen, damit man auf der sicheren Seite ist.
Wichtig ist das, was im Vorfeld in einer Kostenschatzung angegeben
wird. Wenn man zum Beispiel annimmt, dass das zu bauende Objekt
4,8 Millionen Euro Kosten wird, es dann aber ein Angebot Uber 6
Millionen gibt, ist die urspringliche Kostenschatzung mal3geblich fir
die Vergabe. Man kann schlief3lich im Vorfeld nicht abschdtzen, welche
Angebote Investoren einreichen werden. Dies gilt auch fir den umge-
kehrten Fall, wenn die Kostenschiatzung oberhalb der Schwellenwerte
liegt, bleibt es beim europaweiten Vergabeverfahren. Alles, was an
Informationen verflgbar ist, muss zu Grunde gelegt werden.Wenn es
keine anderen Anhaltspunkte als die im Vorfeld erstellte Grobplanung
gibt, ist dies das Mafgebliche. Es sollte sowohl Verkauf als auch
Vermietung dabei Berlcksichtigung finden. Es sind dabei nur die Ein-
nahmen aus dem Bauauftrag zu Grunde zulegen, nicht aus den Ver-
kdufen, die auf dem Grundstlick dann z.B.im Nachhinein getatigt wer-
den. Es wird also entweder der Verkauf oder die Vermietung mit in
die Kalkulation aufgenommen.

Wenn es also einen Bebauungsplan gibt und Bauverpflichtungen im
Rahmen dessen bestehen, besteht keine Vergabenotwendigkeit.

Wie sieht es in einem 34er Bereich aus, wo es Baurecht ohne B-Plan
gibt? Das Bauvorhaben wird unter Prifung der Frage, ob es sich ein-
flgt, genehmigt. Durch diese Prifung der Einflgung ergeben sich
bestimmte Qualitdten auch ohne Bauverpflichtung.

Nach Aussage von Herrn Schmidt wirde sich auch dort die Frage
stellen, ob nach den Erfordernissen des &ffentlichen Auftraggebers ge-
baut wird. Festlegungen in §34 BauGB sind demnach keine Erforder-
nisse, die der Auftraggeber vorgibt.



[Ausblick und offene Fragen]

Kénnen Sie schon sagen, welche Anderungen es im Vergaberecht
geben wird?

Herr Schmidt erldutert, dass einige Anderungen z.B.im GWB vorge-
nommen werden sollen. Momentan kann man zu den Inhalten oder
zum Zeitpunkt der Anderungen aber noch nichts Genaueres sagen.
Es ist aber unter anderem im Gesprdch, eine Konkretisierung der
Definition des Begriffs Bauauftrag vorzunehmen. Es bleibt auch die
Frage offen, ob das neue Gesetz dann auch europarechtskonform
sein wird.

[Checkliste fur Ausschreibungen]

Im Folgenden wird eine Checkliste dargestellt, die von der Kanzlei Ax,
Schneider & Kollegen entwickelt wurde. Sie stellt die Stationen eines
Verfahrens tUberblickartig dar. Die wichtigsten Fragen, die aus Sicht des
offentlichen Auftraggebers zu beachten sind, werden dargestellt. Eine
Detailpriifung im Einzelfall ist daher stets notwendig.

VorUberlegungen zur Vergabe

I. Ermittlung des Beschaffungsbedarfs

* Was wird bendtigt!
* Wann wird etwas ben&tigt?

2. Ausschreibungspflicht

* Muss der Auftraggeber als offentlicher Auftraggeber im
Sinne des §98 des GWB betrachtet werden?

* Handelt es sich um ein so genanntes Inhouse-Geschift, das
eventuell ohne Ausschreibung vergeben werden kann?

* Ist er als nationaler Auftraggeber zu betrachten?

* Liegt ein entgeltlicher Auftrag gemal3 §99 GWB vor?

* Liegt eine Ausnahme im Sinne des §100 GWB vor?

3. Einordnung des Beschaffungsgegenstandes als Bau- oder Dienst-
leistungsauftrag

* Nach der Schwerpunkttheorie kommt es hierbei darauf an,
in welcher Kategorie der Schwerpunkt der Ma3nahme lie-
gen wird. Daraufhin wird die Maf3nahme kategorisiert.

Checkliste
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Checkliste

4. Entscheidung Uber europaweite oder nationale Ausschreibung

* Erreicht derAuftrag die Schwellenwerte nach §2 der
Vergabeverordnung [VGV]|?

* Muss bei mehrgliedrigen Mal3nahmen der Einzel- oder
Gesamtwert angesetzt werden?

5. Wahl der Verfahrensart

« Uberpriifung, ob Tatbestinde vorliegen, nicht nach dem
offenen Verfahren auszuschreiben [siehe §§3, 3aVOB/A und
VOL/A]

* Offenes Verfahren

* Nicht-offenes Verfahren

* Verhandlungsverfahren

* Wettbewerblicher Dialog

6. Nebenangebote

* Sollen Nebenangebote zugelassen werden?
* Wenn ja, Mindestanforderungen im europaweiten Verfahr-
en festlegen

7. Losvergabe

* Liegen Ausnahmen vor, die ein Abweichen vom Gebot der
losweisen Vergabe rechtfertigen?
* Durfen ggf. Losgruppen gebildet werden?

8. Festlegung der Eignungskriterien

¢ Kriterien aufstellen, die ein Anbieter erflllen muss, damit er
als geeignet betrachtet werden kann

* Muss er sofort simtliche Nachwiese fiir das Erfillen der
Kriterien einreichen, oder ist es ausreichend, wenn er diese
auf Nachfrage vorlegen kann?

9. Festlegung der Zuschlagkriterien

* Sind die Zuschlagkriterien [in den Verdingungsunterlagen]
hinreichen bestimmt worden?

* Ist die Zuordnung der Kriterien nach Eignung und Zuschlag
eindeutig?

|0. Festlegung der Fristen

* Sind die festgelegten Fristen ausreichend lang bemessen?
* Sind die Voraussetzungen der §§18ff. VOB/A erflllt, sodass
die Fristen verkirzt werden kénnen?
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Erstellung der Unterlagen

| Erstellung derVergabeunterlagen [insbes. der Verdingungsunterlagen]

* Leistungsbeschreibung [hinreichend genau und vollstandig;
Abschdtzung, ob Bieter ein ungewdhnliches Wagnis aufge-
blrdet wird]

* eventuelle ausnahmsweise Vorgabe von Leitfabrikaten

* Leistungsverzeichnis [wie konkret mussen Leistungen
beschrieben werden?]

* Funktionale Ausschreibung [Reicht es aus, nur das Ziel fest-
zulegen und die Umsetzung dem Bieter zu Uberlassen?]

2. Wird die VOB/B durch die Vergabeunterlagen durch besondere
oder zusdtzliche Vertragsbedingungen abgedndert?

* Jede Regelung der VOB/B muss einer Inhaltskontrolle
unterzogen werden

* Risiko ist hoher, das VOB/B nicht als geschlossenes Werk
dem Vertrag zu Grunde liegt

Bekanntmachung

|. Europaweite oder nationale Bekanntmachung

* Vorgeschriebene Verdffentlichungsmedien fir europaweite
Bekanntmachungen sind zu beachten

* Fir nationale Bekanntmachungen existieren keine vorge-
schriebenen Veroffentlichungsmedien

2. Transparenz und Bindung an bekanntgegebene Umstinde

* Sind Zuschlagkriterien hinreichend bestimmt?

* Wurde die Gewichtung der Kriterien bekannt gemacht?

* Gibt es eine transparente Aufschlisselung der Unterkriterien?
* Wurde eine Bewertungsmatrix bekannt gemacht?

Versenden der Unterlagen

Erdffnungstermin/Niederschrift/ Aufbewahrung der Angebote

Prifung der Angebote

Checkliste
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Checkliste
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Wertung der Angebote

|. Wertungsstufe |

* Priifung nach §§25 i.Vm. 21 VOB/A VOL/A
* Ausschluss wegen Form- und Inhaltsmangeln

2. Wertungsstufe 2

* Eignungspriifung und Ermessensfehlerfreie Entscheidung
+ Uberpriifung der Anbieter auf Fachkunde, Leistungsfihigkeit
und Zuverlassigkeit

3. Wertungsstufe 3

* Preispriifung

* Ausschluss von Angeboten mit unangemessenden Preis-/Leis-
tungsverhaltnis

* Verhdtnis Angebotspreis zu sonstigen Angebotspreisen und
zur eigenen Kostenschatzung prifen

4. Wertungsstufe 4

* Wirtschaftlichkeitsvergleich, Wertung von Nebenangeboten,
Wertung von Presinachldssen
* Gleichwertigkeit von Nebenangeboten

Zuschlagsentscheidung und Mitteilungspflichten

|. §1 3 Vergabeverordnung [europaweit]

* Benachritigung der nicht zu berlcksichtigenden Bieter Uber
den Zuschlag an den Bestbieter

* |14 Tage Sperrfirst vor Vertragsschluss beachten

* Inhalt und Adressat sind zutreffend?

2.§§27, 27a VOB/A [national]

* Nur auf Verlangen sind den unterliegenden Bietern die
Grinde fur ihr Ausscheiden zu nennen
* |5 Tage-Frist nach Antragseingang

Dokumentation

* Sdmtliche Schritte des Verfahrens sowie sidmtliche
Entscheidungen sind in Form eines Vergabevermerkes
chronologisch zu dokumentieren

* Unterlassene Dokumentationspflichten machen das Verfah-
ren angreifbar



[Adressen der beteiligten Anwaltskanzleien]

Ax ¢ Schneider & Kollegen

AuBenstelle Ruhr

Carsten Schmidt und Christian Ruppe
Moritzstral3e 56

45131 Essen

Tel.. 0201/437095-0

Fax: 0201/437095-20

eMail: ask-rhein-ruhr@ax-schneider-kollegen.de

Redeker | Sellner | Dahs & Widmaier
Dr. Heike Glahs

Mozartstral3e 4-10

53115 Bonn

Tel.. 0228/72625-120

Fax: 0228/72625-99

eMail: glahs@redekerde

Adressen
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[ Teilnehmerinnen]

* Dieter Althaus, Stadt Hagen

* Gisela Bartholom4, Stadt Dortmund, Stadtplanungs- und Bauordnungsamt
* Helga Beckmann, Stadt Kreuztal, Stadtteilblro Fritz-Erler-Siedlung

* Dieter Bieler-Giesen, Wuppertal, Ressort Stadtentwicklung und Stidtebau
* Adelheit Bohm, Stadt Remscheid, FB Stidtebau und Stadtentwicklung

* Claudia Christensen, Stadt Duisburg, EGDU

* Norbert Deitelhoff, Stadt Dortmund, Projektgruppe URBAN ||

* Dieter Fischer, Stadt Arnsberg, FB Bauen, Planen, Umwelt

* David R. Froessler; Innovationsagentur Stadtumbau NRW

* Norbert Frohleke, Stadt Recklinghausen, Stabsstelle Techn. Beigeordneter
* Dr. Heike Glahs, Kanzlei Redeker, Sellner; Dahs & Widmaier

» Arne Gogol, Stadt Kamp-Lintfort, Planungsamt

* Ulrich Hahn, Bezirksregierung Dusseldorf

* Sabine Hugenroth, Vergabekammer BR Arnsberg

* Karl-Heinz Kordel, Bezirksregierung Arnsberg

* Stefan Karl, Stadt Leverkusen, Neue Bahn Stadt: Opladen GmbH

* Wolfgang Kritzler; Stadt Krefeld, Vermessungs- und Katasterwesen

* Wolfgang Leste, Stadt Hagen

* Robert Litschke, Stadt Dortmund, Stadtplanungs- und Bauordnungsamt

* Oliver Maildnder, Bezirksregierung Dusseldorf

* Jochem Maliga, Stadt Herne, FB Stadtplanung, Stadterneuerung

* Daniel MatiBik, Stadt Herdecke, Planung und Stadtentwicklung

* Dirk Meinert-Jordan, LEG Stadtentwicklung

* Jens Moog, Stadt Bielefeld, Bauamt

» Uwe Moller, Stadt Duisburg, Amt f. Stadtentwicklung u. Projektmanagement
* Olaf Nagel, Wuppertalbewegung

* Sabine Nakelski, Ministerium ftr Bauen und Verkehr

* Antje Orth-Meier, Stadt Bochum, Amt f. Bauverwaltung und Wohnungswesen
* Thomas Peter, Stadt Bielefeld, Bauamt

* Sabine Parreuter, Stadt Bochum, Amt f. Bauverwaltung und Wohnungswesen
* Martin Plischek, Stadt Gladbeck, Rechnungsprifung

* Heiko Rottinghaus, Stadt Dortmund, Projektgruppe URBAN ||

* Christian Ruppe, Kanzlei Ax, Schneider & Kollegen



Teilnehmerinnen

* Carsten Schmidt, Kanzlei Ax, Schneider & Kollegen

* Jutta Schultes, Stadt Wuppertal, Koordinierung Stadtteilentwicklung
* Frank Schulz, Innovationsagentur Stadtumbau NRW

* Nina Somberg, Stadt Kreuztal, Sachgebiet Stadtplanung

* Wilhelm Struck, VBW Bochum

* Birgit Tenne-Pinkvoss, Stadt Hagen, Servicezentrum Wirtschaft

* Helmut Wiegard, Bezirksregierung Arnsberg

* Anne-Marie Wirtz, Ministerium fir Bauen und Verkehr

* Torsten Witte, STEG NRW
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