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Missen kommunale Grundstickskaufvertrage
und ErschlieBungsvertrage ausgeschrieben werden?

Von Dr. Torsten Heilshorn und Dr. Dario Mock*

AN AN H Das Vergaberecht bietet aus kommunaler Sicht immer
wieder Uberraschungen - leider zumeist negative. Gerichte
und Vergabekammerndehnen die Ausschreibungspflichten
immer weiter aus. Neben dem Verkauf kommunaler
Grundstiicke kénnten demnach auch ErschlieBungsvertrage

ausschreibungspflichtig sein.

Nach verschiedenen neueren Entscheidun-
gen soll nun auch der Verkauf kommunaler
Grundstiicke ausschreibungspflichtig sein,
was erstmals der Vergabesenat des OLG
Dusseldorf in seiner ,, Ahlhorn-Entschei-
dung" festgestellt und in weiteren Ent-
scheidungen bestétigt hat. Sollte diese
Rechtsauffassung Bestand haben, wird
dies erhebliche Auswirkungen auf den
kommunalen Grundstiickshandel haben:
Der Verkauf kommunaler Grundstiicke
miisste in vielen Fallen europaweit ausge-
schrieben werden.

Zumindest in Nordrhein-Westfalen wur—
den aufgrund dieser Entscheidungen zahl-
reiche GrundstiicksveraulRerungen vorlau-
fig gestoppt.

Unter Verweis auf die neuen Urteile wird
verschiedentlich zudem darauf hingewie-
sen, dass nunmehr auch Erschlief3ungsver-
tréage ausschreibungspflichtig sein kénn-
ten. Dies verkennt jedoch die unterschied-
lichen Inhalteder genannten Vertrége- und
die Tatsache, dass die Ausschreibungs-
pflicht von Erschlieungsvertrégen schon
friher teilweise bejaht worden ist.

Bislang ungeklart ist dagegen, ob auch fir
den in der Praxis wichtigeren Bereich un-
terhalb der Schwellenwerte eine Aus-
schreibungspflicht besteht. Dies dirfte
sowohl fir den Verkauf kommunaler
Grundstiicke as auch den Abschluss von
Erschlieflungsvertrdgen zu verneinen
sain.

* Dr. Torsten Heilshorn ist Partner der Sozietat Sparwasser &
Heilshorn und Lehrbeauftragter an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg; Dr. Dario Mock ist Rechtsanwalt in der
Sozietat Sparwasser & Heilshorn.
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Die Pflicht zur Ausschreibung
kommunaler Grundstiicksverkaufe

Schwellenwerte

Die im Vergaberecht anzuwendenden Va—
schriften werden mal3geblich durch die so
genannten ,, Schwellenwerte" bestimmt.
Diese beruhen auf der Uberlegung, dass
sich Anbieter aus anderen EU-Staaten erst
ab einem bestimmten Volumen auf einen
offentlichen Auftrag bewerben werden. In
Umsetzung der europarechtlichen Vorgan
ben legt § 2 VgV diese Schwellenwerte
fest, die sich je nach Auftragsart unter-
scheiden und fur Bauauftrége bei (derzeit)
5.150.000 Euro liegen. Oberhalb der
Schwellenwerte gelten die §8§ 97 ff. GWB,
die auch der Gewéahrleistung des Wettbe~
werbs dienen und subjektive Rechte der
Mitbewerber begrinden. In diesem Be~
reich steht unterlegenen Bietern das Nach-
prifungsverfahren vor den Vergabekam—
mern und gegebenenfalls den Vergabese
naten der Oberlandesgerichte offen.

Unterhalb der Schwellenwerte richtet
sich die Auftragsvergabe nach algemei—
nem Haushaltsrecht. Fiir die Gemeinden
in Baden-Wurttemberg ergibt sich die
Vergabepflicht in diesem Bereich aus
§ 31 GemHVO. Danach muss der Vergan
be von Auftrégen eine offentliche Aus-
schreibung vorausgehen, sofern nicht die
Natur des Geschéfts oder besondere Unm-
sténde eine beschrankte Ausschreibung
oder freihdndige Vergabe rechtfertigen.
Konkretisiert werden diese Vorgaben ins-
besondere durch die Vergabegrundsitze
des Innenministeriums.” Ein Primar—
rechtsschutz von Mitbewerbern besteht
unterhalb der Schwellenwerte grundsitz—
lich nicht.” Allerdings erkennen die Ge-

richte auch hier verstarkt Rechtsschutz-
moglichkeiten an.

Nachfolgend wird zundchst der Bereich
oberhalb der Schwellenwerte dargestellt,
fir den die neueren Entscheidungen zu den
stadtebaulichen Vertragen ergangen sind.
Daran anschlief¥end wird erdrtert, ob diese
Rechtsprechung auf V ergaben unterhalb der
Schwellenwerte ibertragen werden kann.

Die neuere Rechtsprechung zum
Verkauf kommunaler Grundsticke

Bisherige Rechtsprechung

Nach der friiheren Rechtsprechung unter—
lagen Grundstiickskaufvertrage von Ge-
meinden grundsétzlich nicht dem Vergabe-
recht. Dies galt unabhangig der Frage, ob
im Kaufvertrag oder einem stédtebauli-
chen Vertrag eine Bauverpflichtung sa—
tens des Auftragnehmers vorgesehen wur-
de. Eslag demnach keine (ausschreibungs-
pflichtige) Baukonzession vor, da der
Vertrag nicht Beschaffungszwecken der
Gemeinde diente. Das blofRe stédtebauli—
che Interesse einer Gemeinde an einer
Baumal3nahme reichte hierfir nicht aus.’

Neuere Entscheidungen des EuGH und
insbesondere des OLG Dusseldorf vertre-
ten dazu jedoch eine andere Auffassung.

Die Ahlhorn-Entscheidung
des OLG Disseldorf*

Ausgel6st wurde die Diskussion (ber die
Ausschreibungspflicht  stadtebaulicher
Vertrage durch die Ahlhorn-Entschei dung
des OLG Dissdldorf. Dieser lag folgender
(verkirzte) Sachverhalt zugrunde: Der
Bund plante den Verkauf eines nicht mehr
genutzten Militérflughafens. Eine beauf—
tragte Projektgesellschaft forderte Interes-
senten auf, Angebote einzureichen, die
unter anderem ein Nutzungskonzept bein-
halten sollten.

Nach Abgabe der Angebote wurde den
Bietern mitgeteilt, man habe sich fir eine
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gewerblich-logistisch-fliegerische  Nut—
zung entschieden. Dieverbliebenen Bieter
wurden zur Vorlage weiterer Unterlagen
aufgefordert. Weliter sollten sie sich zu
dem verlangten Abschluss eines stédte~
baulichen Vertrages aufZern.

In Abstimmung mit der betroffenen Ge-
meinde entschied der Bund, einen der Bie~
ter ds ,preferred bidder" auszuwahlen.
Dies teilte er den Ubrigen Bietern mit, von
denen sich einer gegen den beabsichtigten
Abschluss des Kaufvertrags wandte.

Der mit der Gemeinde abzuschlielfende
stédtebauliche Vertrag sollte den Bieter
unter anderem verpflichten, bestimmte
Baumalinahmen durchzufithren. Grund-
stiickskaufvertrag und stadtebaulicher
Vertrag waren inhaltlich und zeitlich eng
miteinander verknipft und aufeinander
abgestimmt. Zwar war der Vertrag noch
nicht in allen Einzelheiten ausgearbeitet,
der voraussichtliche Inhalt ergab sichje~
doch aus den von Bund und Gemeinde
angeforderten Planungsunterlagen und
Nutzungskonzepten und dem vorliegen—
den Schriftverkehr.

Das OLG Diusseldorf hat Grundstiicks-
kaufvertrag und stadtebaulichen Vertrag
as einen einheitlichen offentlichen Ban
auftrag in Form einer Baukonzession en-
geordnet, woraus die Pflicht zur Aus-~
schreibung beider Vertrége folge.

Offentlicher Bauauftrag

Gemal § 99 Abs. 3 GWB sind &ffentliche
Bauauftrage Vertrage Uber die Audih-
rung/Planung eines ndher beschriebenen
Bauvorhabens/Bauwerks oder einer Ban
leistung durch Dritte geméal den vom Au-
traggeber genannten Erfordernissen.

Das OLG Diisseldorf bejaht einen offent-
lichen Bauauftrag, da der Bieter durch den
stédtebaulichen Vertrag verpflichtet wer—
den sollte, bestimmte Bauleistungen zu
erbringen. Dies stelle einen Vertrag Uber
die Erstellung von Bauwerken entspre-
chend den Erfordernissen des Auftragge~
bers und damit einen offentlichen Bauauf-
trag dar. Dieser liege in Form einer Baun
konzession vor, dader Vertragsnehmer das
wirtschaftliche Risiko trage. Nach der
Rechtsprechung des EuGH® diirfe dabei
nicht nur auf den formell zur Prifung ax
stehenden Vertrag abgestellt werden.
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Beschaffungsinter esse

Urspriinglich forderte die Rechtsprechung
fir einen offentlichen Bauauftrag die Be-
friedigung eines eigenen Beschaffungsbe-
darfs. Aus verschiedenen Entscheidungen
des EuGH® folgert das OLG Dusseldorf
nun jedoch, dass die Befriedigung eines
eigenen Beschaffungsbedarfs nicht Vo~
raussetzung fir die Annahme eines dffent-
lichen Bauauftrags ist. Wallte man den-
noch einen Beschaffungsbedarf fordern,
seien jedenfalls mittelbare Eigeninteres—
sen, z.B. an einer geordneten stédtebauli—
chen Entwicklung, ausreichend.

Entgeltlichkeit

Fir die Entgeltlichkeit ist nach Auffassung
des OL G Diisseldorf nicht zu fordern, dass
das Entgelt vom Auftraggeber stammt. Als
Entgelt seien bei Bauauftréagen nach der
Rechtsprechung des EuGH auch Einnah—
men anzusehen, die der Auftragnehmer
durchdieVerauRerung oder die Vermietung
der zu errichtenden Geb&ude von Dritten
erhalte. Diessal erst recht bel Baukonzessi-
onen der Fall, bei denen alseinziger Unter-
schied der Auftragnehmer das wirtschaftli-
che Risiko des Geschéfts tragt. Die Refi-
nanzierungsmdglichkeit sai neben der Ent~
gdtlichkeit auch bei der Berechnung der
Schwellenwerte zu berlicksichtigen.

OLG Diussdldorf, Beschluss
vom 12.12.2007 (Verg 30/07)

Diese Auffassung hat das OLG Dsseldorf
in einer weiteren Entscheidung vom De-
zember 2007 bestétigt. In diesem Fall be~
absichtigte eine Kommune zunéchst,
Grundstiicke mit Bauverpflichtung gegen
Héchstgebot zu verduBern. In dem an e
nen ausgewahlten Bieter Ubersandten
Kaufvertragsentwurf waren unter anderem
die Pflicht zur Bebauung gemal3 dem vor—
gestellten Baukonzept sowie eine be-
stimmte Nutzung und Abstimmungspflich-
ten mit der Gemeinde enthalten. Daneben
sollte die Gemeinde einen durch Vormer-
kung gesicherten Anspruch auf Riickiiber—
tragung des Grundstiicks haben, sollte die
Bebauung gemall dem Vertragsentwurf
nicht binnen zwei Jahren fertig gestellt
werden.

Das OLG Disseldorf ordnete auch diesen
Vertrag als Bauauftrag gemaR § 99 Abs. 3
Va. 2 GWB €n.
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Es sa fir das Vorliegen eines offentlichen
Bauauftrags unerheblich,

e 0b es sich um einen privatrechtlichen
oder offentlich-rechtlichen Vertrag ha
delt,

» wie der Verwendungszweck des zu a-
richtenden Bauwerks ausgestaltet ist,

e 0ob der Auftraggeber Eigentiimer wer-
den sall,

 obder Auftraggeber das Bauwerk selbst
nutzen oder es der Allgemeinheit oder
lediglich einzelnen Dritten zur Vefin
gung stellen will und

e 0ob en Eigeninteresse des Auftragge-
bers an der Erstellung besteht.

Entscheidend sei vielmehr, ,, dass sich der
Offentliche Auftraggeber kraft einer mit
dem kiinftigen Bauauftrag zu vereinbaren-
den Verpflichtung des Auftragnehmers die
rechtliche Befugnissichert, die Verfligbar-
keit des Bauwerksflr die von ihm ange-
strebte offentliche Zweckbestimmung, im
Sreitfall fir eine bestimmte wirtschaftli-
che, d.h. stadtebauliche Funktion, zu ge-
wahrleisten”.’

Selbst wenn man eine Bauverpflichtung
verneinenwollte, so liege dennoch ein &-
fentlicher Bauauftrag vor. Denn der dritten
Variante des § 99 Abs. 3 GWB unterfielen
Auftrage, die mittels ,, der vom Auftragge-
ber genannten Erfordernisse gewahrleisten
sollen, dass das herzustellende Bauwerk
fur einen bestimmten offentlichen Zweck
zur Verfligung steht, und die dem Auftrag-
geber kraft einer vertraglichen Verenba-
rung zugleich die rechtliche Befugnis ver—
mitteln, die Verfligbarkeit im Interesse der
offentlichen und durch die wirtschaftliche
oder technische Funktion des Bauvorha-
bens beschriebenen Zweckbestimmung
sicherzustellen und einen Einfluss darauf
auszuiiben".

OLG Diussddorf, Beschluss
vom 6.2.2008 (VI1I-Verg 37/07)

Diese Rechtsprechung hat das Gericht in
einer Entscheidung vom 6.2.2008 fortge-
fuhrt. Wiederum wollte eine Kommune
einen Kaufvertrag mit stadtebaulichen
Elementen abschlief3en.

Der Kéaufer sollte sich verpflichten, binnen
8 Wochen nach Vertragsschluss genehmi-
gungsfahige Bauantragsplane nach néhe-
rer Mal3gabe der dem Vertrag beigefiigten
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K onzeptionspl éne einzureichen. Zur Abs—
cherung war ein Ricktrittsrecht der Ge~
meinde vereinbart. Neben einer weiteren
Verpflichtung zur Durchfiihrung bestimm-
ter baulicher Mal3nahmen und zur Gesta-
tung der Anlage in Ubereinstimmung mit
der Gemeinde sah der Vertrag ein Wieder-
kaufsrecht fur den Fall vor, dass der Kén
fer nicht mit der Errichtung des geplanten
Einkaufszentrums beginnt. Eine ausdriick-
liche Bauverpflichtung enthielt der Vertrag
jedoch nicht. Die Genehmigung sollte
nach § 34 BauGB erfolgen.

Dieser Vertrag wurde zunéchst in der ben
schriebenen Form abgeschlossen, woge-
gen Beschwerde eingelegt wurde. Darauf-
hin wurde ein Anderungsvertrag abge-
schlossen, aus dem die meisten verpflich—
tenden Elemente getilgt waren und der im
Wesentlichen blofie Absichtserklarungen
enthielt. Das Rucktrittsrecht wurde jedoch
beibehalten.

Mittelbare Einflussnahme
auf die Planung

Das OLG Dusseldorf fulhrt dazu zunéchst
aus, dass in der ersten Fassung des Va—
tragsunter Berlicksichtigung aller Begleit-
umstande auch ohne ausdriickliche For-
mulierung eine Bauverpflichtung entha-
ten gewesen sai. Ungeachtet dessen sei es
ausreichend, dass die Gemeinde Einfluss
auf die gestalterischen Konzepte des Kaum
fers nehme und damit mittelbar ihre eige~
nen Interessen verfolgen koénne. Es sai
nicht einma erforderlich, dass wesentli-
che und nicht nur nebenséchliche Erfor-
dernisse vorgegeben worden seien. Es
komme lediglich darauf an, dass der Au—
traggeber solche durch eine offentliche
Zweckbindung motivierten Erfordernisse
Uberhaupt anbringe.’

Auf die abwegige Auffassung der Varin
stanz, nach der es fir die Einflussnahme
auf die Planungen des Kaufers geniige,
dass ein Vorhaben nach § 34 BauGB ge-
nehmigt wird’, geht das OLG Dusseldorf
zurecht nicht ein.

Nichtigkeit

Von sehr grofer praktischer Bedeutung
sind die Ausfiihrungen des Gerichts, wd—
che Rechtsfolgen der Verstol3 gegen die
vergaberechtlichen Vorgaben flir die Wirk-
samkeit des bereits abgeschl ossenen Kauf-
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vertrags habe. Nach Auffassung des Ge~
richts ist der Vertrag wegen Verstol3es ge-
gen die Informationspflicht aus § 13 S. 1
VgV gemal § 13 S. 6 VgV dsnichtig ar
zusehen.

Abweichend: Vergabekammer
Brandenburg, Beschluss
vom 15.2.2008 (VK 2/08)

Mit einem Beschluss der Vergabekammer
Brandenburg vom 15.2.2008 liegt nun die
erste Entscheidung vor, die den Entschei—
dungen des OL G Diisseldorf teilweise wi-
derspricht.

In dem von der Vergabekammer Branden-
burg entschiedenen Fall sollte fir die E-
richtung eines Einkaufszentrums zunachst
ein Kaufvertrag nebst Durchfiihrungsver—
trag abgeschlossen werden. Auf den
Durchfuhrungsvertrag, der Durchfiih-
rungsverpflichtungen und Anforderungen
an das Vorhaben enthalten sollte, wurde
jedoch verzichtet, um keine Vergabepflich—
ten entsprechend den Entscheidungen des
OLG Diisseldorf auszuldsen. Stattdessen
sollte ein reiner Kaufvertrag abgeschlos—
sen werden.

Nach der Vergabekammer Brandenburg
sai der Grundstiickskaufvertrag nicht as
offentlicher Bauauftrag in Form einer
Baukonzession einzuordnen, da er keine
ausdriickliche oder mittelbare Bauver-
pflichtung und auch keine Vorgaben fir
das Projekt enthalte. In Ubereinstimmung
mit der ,, Ahlhorn-Entscheidung” des OLG
Dusseldorf sei eine Bedarfsdeckung im
engeren Sinne zwar nicht erforderlich. Der
Auftraggeber misse aber zumindest im
weiteren Sinne einen eigenen Bedarf de-
cken und deshab bei wirtschaftsfunktio—
naler Betrachtung als Nachfrager der va—
tragsgegenstandlichen Leistung auftre-
ten.” Dies sel zumindest bei einer Bauver-
pflichtung regelmallig gegeben. Eine
ndhere Abgrenzung zu vergabefreien Va—
einbarungen nimmt die Vergabekammer
aber nicht vor.

Entgegen der Auffassung des OLG Dis~
seldorf liege auch keine entgeltersetzende
Nutzungstbertragung vor, da die Nutzung
durch den Investor alein auf dem Ubertra~
genen Eigentum beruhe.

Dieser Beschluss der Vergabekammer
Brandenburg ist im Ansatz sicherlich be-
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griRenswert, da richtigerweise am Erfor—
dernis des Beschaffungshezugs angesetzt
wird, um die Vergabepflicht gegentiber der
Rechtsprechung des OL G Dusseldorf en-
zugrenzen. Es bleibt jedoch abzuwarten,
wie das OLG Brandenburg zweitinstanz-
lich entscheiden wird - und wie hier die
ndhere Abgrenzung der Ausschreibungs-
pflicht erfolgen wird.

Wesentliche Neuerungen
durch die Entscheidungen
des OLG Dusseldorf

Die Rechtsprechung des OLG Disseldorf
zur Vergabe von Grundstiickskaufvertré—
gen betritt in mehrfacher Hinsicht rechtli—
ches Neuland:

Verzicht auf Beschaffungsbezug

Erhebliche Auswirkungen hat vor allem
die Feststellung des OLG Dussdldorf, ein
Vertrag misse keinen Beschaffungszwe-
cken der Gemeinde dienen, um dem Va-
gaberecht zu unterliegen. Demzufolge
soll es auch nicht erforderlich sein, dass
die Gemeinde Eigentiimer des errichteten
Vorhabens wird." Vielmehr ist unerheb-
lich, ob der Auftraggeber die Gebaude
erwirbt oder der Investor die errichteten
Bauwerke selbst erwerben, sie nutzen
oder an Dritte verauf3ern oder vermieten
will. Nach Auffassung des OLG Dissd-
dorf sai injedem Falle das mittelbare In~
teresse an einer geordneten Stadtentwick-
lung ausreichend.

Wenn sich diese Auffassung durchsetzen
sollte, wirde eine Vielzahl vertraglicher
Vereinbarungen ausschreibungspflichtig,
ohne dass ein echter Beschaffungsvorgang
auch nur entfernt zu erkennen wére.

Einordnung als offentlicher Auftrag
in Form einer Baukonzession

Ebenfalls sehr weitgehend ist die Aude~
gung des Begriffs der Baukonzession
durch das Gericht. Wurde hislang davon
ausgegangen, dass die Nutzung nur flr é—
nen bestimmten Zeitraum erfolgen und der
Auftraggeber Eigentimer des Bauwerks
sein oder werden miisse, sollenjetzt die
Ubertragung des Eigentums und die Még-
lichkeit der Verwertung durch Vermietung
oder Verkauf ausreichen, da die Eigen—
tumsiibertragung gerade im Hinblick auf
die dadurch ermdglichte Nutzung erfolge.
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Dies vermag kaum zu Uberzeugen, da die
Nutzungsméglichkeit nicht durch die Ge~
meinde eingerdumt wird, sondern sich aus
dem Eigentum am Grundstiick ergibt. Die
alleinige Grundsttickstibertragung ist nach
herkdmmlicher Auffassung aber gerade
nicht ausschreibungspflichtig.

Entgeltlichkeit

Hinsichtlich der fir das Vorliegen eines
offentlichen Bauauftrags erforderlichen
Entgeltlichkeit hat das OLG Disseldorf
aus der Rechtsprechung des EuGH* gen
schlossen, es seien auch Betrage zu be-
ruicksichtigen, die der Auftragnehmer nicht
vom Auftraggeber, sondern von Dritten
erhalte. Dieser Punkt dirfte in der Literan
tur am meisten Kritik erfahren haben.” In
einer Entscheidung des OLG Naumburg
zur Bewertung von Erschlieungsvertré-
gen wurde dies alerdings schon vor der
Entscheidung des OL G Diisseldorf vertre-
ten.”

Nach dem OL G Diisseldorf begriinden be~
reits Einnahmen aus Vermietung und Va-
kauf die Entgeltlichkeit des Vertrages. Dan
neben kénnte die Einrdumung der Nut=
zungsmdoglichkeit durch Ubertragung des
Eigentumsfir die Entgeltlichkeit herange-
zogen werden, nimmt man eine Baukon—
zession an.

Fir die in der Praxis wichtigsten Falge-
staltungen ergibt sich aus diesen Vorgaben,
dass eine Vielzahl mdglicher Vertragsge-
staltungen betroffen sein kann.

Betroffene Vertragsgestaltungen

Entscheidend ist die Frage, ob nach dem
Vertrag eine Herstellung ,,nach Erforder-
nissen des Auftraggebers’ erfolgen soll.
Dabei kommt es nicht alein darauf an, ob
die Gemeinde das ,, Ob" der Bebauung be~
stimmt, vielmehr kann ausreichend sein,
wenn die Gemeinde auf Planung und Aus-
fihrung Einfluss nehmen kann.

Reiner Grundstiickskaufvertrag

Ein reiner Grundstiickskaufvertrag ohne
stadtebauliche Elemente unterfal It wie bis—
her nicht der Ausschreibungspflicht. In
einem solchen Fall entscheidet alein der
Kéaufer, ob und wie gebaut werden soll.
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Vertrage mit Bauverpflichtung

» Ein Kaufvertrag mit Bauverpflichtung
fuhrt zur Ausschreibungspflicht, wenn mit
dem Vorhaben zumindest mittelbar ein &
fentlicher Zweck verfolgt wird. Gleiches
gilt bei Verkauf eines bereits bebauten
Grundstiicks verbunden mit einer Pflicht
zur Umnutzung.

Eine Ausnahme kommt in Betracht, wenn
dem Projekt keine wirtschaftliche, insbe-
sondere keine raumordnende oder stédte-
bauliche Funktion zuzuerkennen ist.” Als
Beispiel wird die Errichtung eines auf é—
nen einzelnen Unternehmenszweck ge-
richteten Einzelvorhabens genannt. Inhalt
und Reichweite dieser denkbaren Ausnah—
me sind noch ungeklért.

» Ein Kaufvertrag und ein gleichzeitig
oder in zeitlichem Zusammenhang abge~
schlossener Durchfiihrungs- bzw. songti-
ger stadtebaulicher Vertrag sind als vergan
berechtliche Einheit anzusehen. Die Bau-
verpflichtung im Durchfiihrungsvertrag
begrindet dann die Ausschreibungs-
pflicht.

» Die Vergabe von Erbbaurechtenin Va-
bindung mit einer Bauverpflichtung ist
ebenfalls ausschreibungspflichtig.

Faktischer Bauzwang

Wird in einem Kaufvertrag oder in Vebin-
dung damit in einem stadtebaulichen Va—
trag zwar keine ausdriickliche Bauver-
pflichtung vorgesehen, ergibt sich jedoch
aus den Bestimmungen des Vertrages ein
faktischer Bauzwang (z.B. durch Riick-
trittsregelungen, Wiederkaufsrechte oder
Vertragsstrafen), so fihrt dies ebenfals
zur Ausschreibungspflicht.

Inhaltliche Vorgaben

 Inhaltliche Vorgaben fir die Durchfiih-
rung des Vorhabens kénnen ebenso wie
eine vertraglich vorbehaltene Einflussnah-
me auf die Planung ausreichen, um eine
Errichtung nach den Erfordernissen des
Auftraggebers und damit eine Ausschrei-
bungspflicht anzunehmen.

e Handlungsmoglichkeiten verbleiben
den Kommunen damit vor allemim plane-
rischen Bereich. Ein auf ein Bauvorhaben
zugeschnittener Bebauungsplan begriindet
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ohne die angesprochenen vertraglichen
Regelungen keine Ausschreibungspflicht.

Keine Eigentumsilibertragung

Wird ein Vorhaben auf einem Grundstiick
durchgefiihrt, das bereits dem Investor ge~
hort, leitet dieser aso sein Eigentum nicht
von dem d&ffentlichen Auftraggeber ab,
liegt keine Baukonzession vor.*

Dies sollte die Gemeinden jedoch nicht
dazu verleiten, eine zeitliche Staffdung
der Vertrage fir ausreichend zu halten. Die
Rechtsprechung wird bei einem zeitlichen
und sachlichen Zusammenhang der Va-
tréage im Zweifel eine Zusammenschau der
Vertrage vornehmen.

Privater Erwerber

Beim Verkauf eines Grundstiicks an einen
privaten Erwerber zu Wohnzwecken liegt
grundsétzlich kein offentlicher Auftrag
vor, da der Vertragspartner der Gemeinde
kein Unternehmen ist (8 99 Abs. 1 GWB).
Welchen Personenkreis die Rechtspre-
chung bei den vorliegend erdrterten Va—
tragen as Unternehmen einordnen wird,
bleibt allerdings abzuwarten.

Durchfihrungsvertrag
(812 Abs. 1S.1BauGB)

Wenn man die Rechtsauffassung des OLG
Dusseldorf auf den vorhabenbezogenen
Bebauungsplan i.S.d. § 12 BauGB Ube-
trégt, missen sogar Durchfihrungsvertrén
ge ohne Eigentumstibertragung ausschrei-
bungspflichtig sein. In diesem Fal liegt
zwar (mangels der Ubertragung von Nut—
zungsrechten) keine Baukonzession vor.
Die vom OLG Dusseldorf entwickelten
Grundsétze durften jedoch dazu fuhren,
dass ein Bauauftrag i.S.d. 8§ 99 Abs. 3
GWB vorliegt. Zwingende V oraussetzung
des § 12 Abs. 1 BauGB ist namlich die
Verpflichtung des Vorhabentragers, das
Vorhaben ,innerhalb einer bestimmten
Frist" durchzufiihren. Damit liegt notwen—
dig eine Bauverpflichtung vor, die fir ein
Beschaffungsinteresse im weiteren Sinn
ausreichen soll.

Die Entgeltlichkeit wére gegeben, da der
Vorhabentréger sichin aler Regel bei Drit-
tenfinanziert, wobel jedenfallsVerkauf und
Vermietung geniigen sollen. Praktisch gese
hen erscheint eine Ausschreibungspflicht
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hier aber kaum durchfiihrbar. Wenn der
Vorhabentréager ein Vorhaben auf seinen @-
genen Grundstiicken entwickeln méchte,
kann dieser nicht ohne weiteres durch Drit=
te ausgetauscht werden.

Mogliche Lésungsansatze

Die Pflicht zur Ausschreibung von Vertré
gen, auf deren Grundlage oftmals wichtige
stadtebauliche Projekte durchgefiihrt wer—
den sollen, bedeutet nicht nur einen erheb—
lichen Aufwand. Die Durchfiihrung eines
europaweiten Ausschreibungsverfahrens
nimmt zudem erhebliche Zeit in Anspruch.
In Einzelfélen kann eine zu lange Vefahr
rensdauer sogar das gesamte Projekt ge-
fahrden. Vor diesem Hintergrund taucht
die Frage nach Ldsungsméglichkeiten auf,
um eine Ausschreibung nicht erforderlich
werden zu lassen.

»Abspecken" des Kaufvertrages

Die Ausschreibungspflichtigkeit eines
Kaufvertrages ergibt sich nicht aus dem
Verkaufsvorgang, sondern aus den zusdtz-
lichen stadtebaulichen Elementen, insbe-
sondere der Vereinbarung von Bauver—
pflichtungen. Naheliegend wére daher, die
entsprechenden Bauverpflichtungen aus
dem Kaufvertrag herauszunehmen, um so
einer Ausschreibungspflicht zu entgehen.
Dabei ist jedoch Vorsicht geboten.

Zu streichende Regelungen

Das OLG Dusseldorf hat einem solchen
Versuch enge Grenzen gezogen. Dem nach
der ersten Entscheidung des Gerichts un-
ternommenen Versuch, zwar keine aus-
driickliche Bauverpflichtung in den Va-
trag aufzunehmen, aber durch vertragliche
Regelungen eine faktische Bauverpflich—
tung zu schaffen oder zumindest durch die
Vorgabe inhaltlicher Kriterien bzw. die
Moglichkeit der Einflussnahme auf die
Planung zu gewéhrleisten, hat das Gericht
eine Absage erteilt. Es komme nicht auf
die Vereinbarung einer ausdriicklichen
Bauverpflichtung an. Ein Auftrag zur Aus-
fihrung eines Bauvorhabens nach den Er-
fordernissen des Auftraggebers (§ 99 Abs. 3
GWB) liege bereits dann vor, wenn der
Auftraggeber durch vertragliche Regdun-
gen die Verflgbarkeit des Vorhabens fir
den angestrebten offentlichen Zweck s—
cherstellen und Einfluss auf die Planung
nehmen kdnne.”
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Es wére damit wohl erforderlich, sémtli-
che stédtebaulichen Elemente aus dem
Vertrag zu entfernen. Dies miisste ange-
sichts der Tatsache, dass die Gerichte be-
strebt sind, eine Aushebel ung des Vergabe-
rechts durch Umgehungsversuche zu ver—
hindern, duRerst griindlich erfolgen. Ubrig
bliebe ein reiner Kaufvertrag, so dass eine
Steuerung des Vorhabens nur Gber Vorgan
ben des Bebauungsplans erfolgen konnte.

Folgen

Die Gemeinde verliert durch ein solches
Vorgehen grundsétzlich jeglichen Einfluss
auf die Durchfiihrung des Vorhabens. Ne-~
ben fehlenden inhaltlichen Vorgaben, von
einer Steuerung des Vorhabens durch den
Bebauungsplan abgesehen, konnte ein In~
vestor im Ergebnis von einer Durchfiih—
rung des Projekts Abstand nehmen, ohne
dass die Gemeinde dies beeinflussen oder
dagegen vorgehen konnte.

Somit muss die planende Gemeinde af-
grund der drohenden Ausschreibungs—
pflicht genau priifen, inwelchen Féllen sie
durch Bauverpflichtungen oder dhnliche
Klauseln den Einfluss auf die Planung be-
halten will und dafir ein Ausschreibungs-
verfahren in Kauf nimmt.

Baurechte auf Zeit

Um Vorgaben fur die Durchfiihrung eines
Vorhabens (verbunden mit einer Frist zur
Realisierung) machen zu kénnen, ohne -
ne Ausschreibungspflicht zu begriinden,
wird vorgeschlagen, hierzu ,, Baurechte auf
Zeit" geméa § 9Abs. 2 Nr. 1 BauGB fest-
Zusetzen.”

Die Gemeinde solle nach Erlass einer Va—-
anderungssperre einen Bebauungsplan e—
lassen, dessen Festsetzungen soweit wie
maoglich dasgeplanteV orhaben widerspie-
geln. Die Festsetzungen seien fir den Zeit-
raum zu befristen, in dem das gewiinschte
Vorhaben realisiert werden soll. Werde das
Vorhaben nicht in der vorgegebenen Frist
durchgefiihrt, verfalle das Baurecht auto—
matisch.

Dieser durchaus kreative Einsatz des Bau-
rechtsauf Zeit begegnet jedoch Bedenken.
Einmal stellt die vorgeschlagene Anwen—
dung des Baurechts auf Zeit nicht denvom
Gesetzgeber vorgesehenen Fall dar.” Es
ist daneben nicht ausgeschlossen, dass die
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Rechtsprechung wegen Umgehung des
Vergaberechts eine Ausschreibungspflicht
annehmen konnte, wenn Bauverpflichtung
und inhaltliche Vorgaben im Bebauungs—
plan enthalten sind und in engem zetli-
chem und sachlichem Zusammenhang
dazu ein Kaufvertrag abgeschlossen wird.

Ubertragung auf Vertrage
unterhalb der Schwellenwerte?

Die vorstehend erlauterten Entscheidun—
gen beziehen sich durchweg auf den Be~
reich oberhalb der Schwellenwerte. Die
kommunalen Auftrége liegen jedoch zu
etwa 95 Prozent unter den Schwellenwer-
ten, weshalb dieser Bereich von praktisch
deutlich groRRerer Bedeutung ist. Erst wenn
der Kaufpreis zuziiglich des ,Entgelts"
den Betrag von 5.150.000 Euro erreicht,
kommt die dargestellte Rechtsprechung
zum Tragen. Gerade in kleineren Wohn-
oder Gewerbegebieten, bei denen die
Kommune dem Kaufer stadtebauliche
Vorgaben machen mdchte, wird dieser
Wert vielfach jedoch nicht erreicht wer-
den. In diesem Fall richtet sich die kom-
munale Auftragsvergabe nach haushats-
rechtlichen Vorschriften, die eine sparsa
me und wirtschaftliche Verwendung der
Haushaltsmittel gewahrleisten sollen und
nicht unmittelbar durch européische Wett~
bewerbsvorgaben gepragt sind. Daraus
folgt im Ergebnis, dass eine Ausschrei-
bungspflicht stadtebaulicher Vertrége hier
nicht besteht.

Formale Ausschreibungspflicht
nach VOB/A

Anwendungsbereich

Die fur die Kommunen nach § 31 Gem-
HVO i.vm. Ziff. 2.1.1. der VergabeVwV
des|nnenministeriums (und unter den Var-
aussetzungen des § 106b GemO) verbind-
liche VOB/A definiert Bauleistungen as
Arbeitenjeder Art, durch dieeinebauliche
Anlage hergestdllt, instand gehalten, gean-
dert oder beseitigt wird. Der Begriff der
Baukonzession, aus dem nach der Recht-
sprechung zum GWB eine Vergabepflicht
bei Grundstiicksgeschaften folgen sall, ist
in 8 32 VOB/A angesprochen. Danach
sind Baukonzessionen Bauauftrége zwi—
schen einem Auftraggeber und einem U
ternehmer (Baukonzessiondr), bei denen
die Gegenleistung fir die Bauarbeiten statt
in einer Vergitung in dem Recht auf Nut-
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zung der baulichen Anlage, gegebenenfalls
zuziglich der Zahlung eines Preises, be~
steht. Fiir die Vergabe von Baukonzessio—
nen sind gemal’ § 32 Abs. 2 VOB/A die
88 1 bis 31 VOB/A sinngemaf3 anzuwen-
den.

Dem Wortlaut der VOBJ/A ist somit fur die
vorliegende Fragestellung grundsétzlich
nichts anderes zu entnehmen as dem
GWB und den europarechtlichen Vorgan
ben. Inder VOB/A existiert allerdings kei—
ne § 99 Abs. 3 GwB entsprechende Rege-
lung, wonach Bauauftrage auch Vertraége
Uber die Ausfihrung , einer Bauleistung
durch Dritte gemal3 den vom Auftraggeber
genannten Erfordernissen” sind. Diese Re-
gelung kann somit im haushaltsrechtlichen
Bereich nicht zur Begriindung einer Va—
gabepflicht von Grundstiickskaufvertré—
gen herangezogen werden.

Fir den Bereich unterhalb der Schwellen—
werte ist letztlich entscheidend auf den
Sinn und Zweck der haushaltsrechtlichen
Vorgaben abzustellen, die gegen eine Aus-
schreibungspflicht sprechen.

Sinn und Zweck

Die haushaltsrechtlichen Vorschriften sol—
len eine sparsame und wirtschaftliche
Haushaltsfihrung gewahrleisten. Bei dem
Verkauf eines Grundsticks steht diese aber
grundsétzlich nicht in Frage, da die Ge~
meinde keine Zahlungen an den Vertrags-
partner leistet. Dementsprechend ist eine
reine GrundstiicksverauRerung nach he—
kdmmlicher Ansicht auch nicht ausschrei-
bungspflichtig. Jedenfalls unter haushalts~
rechtlichen Gesichtspunkten kdnnen Baun
verpflichtungen oder andere stadtebauli—
che Vereinbarungen daran nichts éndern,
da diese keinen Bezug zu einer sparsamen
und wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung
haben. Weder fir die stédtebaulichen Va-
gaben noch fir die Ubernahme der Baun
verpflichtung durch den Kaufer zahlt die
Kommune ein Entgelt. Die vertragliche
Absicherung stadtebaulicher Zielsetzun-
gen hat keinen haushaltsrechtlichen Be-~
zug.

Der haushaltsrechtliche Ansatzpunkt ist
insoweit vielmehr das grundsétzliche Va-
bot, Grundstiicke unter ihrem vollem Wert
zuveraufiern (vgl. §92 Abs. 1 S. 2 GemO).
Diese Vorschrift fordert jedoch keine be-
stimmte Art der VerauRRerung und auch
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nicht die Durchfiihrung eines Vergabever—
fahrens entsprechend den Verdingungs-
ordnungen. Allerdings kann sich in Va—-
bindung mit den Grundsédtzen der Spar-
samkeit und Wirtschaftlichkeit (vgl. 8 77
Abs. 2 GemO) das Gebot ergeben, vorhan-
dene Marktchancen etwa durch eine &
fentliche Aufforderung zu Angeboten zu
nutzen.”

Die neuere Rechtsprechung ist mal3geb-
lich geprégt durch die Auslegung europan
rechtlicher Vergabepflichten durch den
EuGH. Diese kann unterhalb der Schwel-
lenwerte jedoch nicht herangezogen wer—
den. Die européi schen Normen begriinden
formale Vergabepflichten nur insoweit,
wie der Anwendungsbereich der Koordi-
nierungsrichtlinien reicht. Es besteht kein
Anlass, die sehr weitgehende Rechtspre-
chung des EUGH auf die nationalen haus-
haltsrechtlichen Vorschriften zu Ubertran
gen. Soweit dem europai schen Priméarrecht
Vorgaben zu entnehmen sind, fuhrt dies
jedenfals nicht zu einer formalen Aus-
schreibungspflicht (siehe unten).

Im Ergebnis sprechen damit Sinn und
Zweck der haushaltsrechtlichen Vorschrif-
ten und die speziellen Bestimmungen Uber
die Verauerung von Vermodgensgegen—
sténden dagegen, eine Pflicht zur Aus-~
schreibung von Grundstiickskaufvertrégen
unterhalb der Schwellenwerte anzuneh-
men.

Pflicht zur Gleichbehandlung

Auch soweit eineformale Ausschreibungs-
pflicht nicht besteht, unterliegen die Kom-
munen jedoch insbesondere dem Gleich-
behandlungsgebot.

Verfassungsr echtliche Vorgaben

Der Staat ist auch bei der Auftragsvergabe
an Art. 3 Abs. 1 GG gebunden.” Bieter
kénnen daher Anspriiche aus dem verfas~
sungsrechtlichen Gleichheitssatz ableiten,
auch wenn die mal3geblichen Schwellen—
werte nicht Uberschritten sind oder das
Vergaberecht nicht anwendbar ist. Das
verfassungsrechtliche Diskriminierungs—
verbot vermittelt zwar keinen dem Nach-
prafungsverfahren der 88 102 ff. GWB
vergleichbaren Rechtsschutz. Es verbietet
jedoch Ungleichbehandlungen, fir die
kein sachlicher Grund besteht. Die Veagan
bestellen haben insoweit einen recht gro-
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3en Einschédtzungsspielraum. Daher fih-
ren zumeist erst offenkundige Gleichheits-
oder WettbewerbsverstéRe zu einer
Rechtsverletzung. Die Diskussion Uber die
insoweit bestehenden Bindungen ist da—
zeitjedoch noch in vollem Gang, so dass
sich noch keine einheitliche Linie heraus-
gebildet hat.”

Europar echt

Auch auf europarechtlicher Ebene beste-
hen verschiedene Rechtsbhindungen, die
sich nicht an den Auftragswerten oder -
ner Ausschreibungspflicht orientieren.
Zwar sind die europdischen Koordinie-
rungsrichtlinien nur oberhalb der Schwel-
lenwerte anzuwenden. Das Primére Ge~
meinschaftsrecht ist jedoch ungeachtet
dieser Werte verbindlich. Insbesondere
das Diskriminierungsverbot und die
Grundfreiheiten enthalten Vorgaben fir
die staatliche Bedarfsdeckung. Der EUGH
fordert aufgrund dieser Normen ein trans-
parentes Vergabeverfahren und erteilt
willkurlichen Zuschlagskriterien eine Ab-
sage.” Daher muss bei binnenmarktrele-
vanten Vergaben ein angemessener Grad
von Offentlichkeit ebenso wie ein unpar—
teiisches Vergabeverfahren sichergestellt
werden.” Inhaltlich entsprechen die euro-
parechtlichen Vorgaben weitgehend den
ohnehin bestehenden nationalen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen.

Auch wenn ale Verfahrensbetelligte ihren
Sitz in der Bundesrepublik Deutschland
haben, kénnen diese gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben anwendbar sein. Der efor-
derliche grenziberschreitende Bezug ist
bereits dann gegeben, wenn es sich nicht
ausschlieflen lasst, dass auch in anderen
Mitgliedstaaten ansdssige Unternehmen
ander Erbringung der betreffenden Dienst—
leistung interessiert sind (sog. Binnen-
marktrelevanz).

Zwischenergebnis

Unterhalb der Schwellenwerte besteht fir
Grundstiicksaufvertrége keine Ausschrei-
bungspflicht. Dies gilt unabhéngig davon,
ob sie mit stadtebaulichen Vorgaben, Bau—
verpflichtungen oder &hnlichem verbun-
den werden. Rechtsbhindungen ergeben
sich allerdings auch hier aus den haus-
haltsrechtlichen Vorgaben, dem verfas-
sungsrechtlichen Glei chbehandlungsgebot
und dem Européischen Primérrecht. Diese
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verbieten insbesondere eine willkirliche
Ungleichbehandlung der Bieter.

Ausschreibungspflicht von
ErschlieBungsvertragen?

Ein weiterer praktisch sehr wichtiger Be~
reich, in dem sich die Frage einer Aus-
schreibungspflicht stellt, ist der Abschluss
von ErschlieRungsvertréagen gemél § 124
Abs. 1 BauGB. Hier beauftragt die Gemein-
de ein Bauunternehmen nicht durch zivil-
rechtlichen Werkvertrag, sondern Ubertragt
die Erschlief3ung auf einen Erschlief3ungs—
tréger. Dieser refinanziert sich Gber Kosten—
erstattungsvereinbarungen mit den Eigen—
timern oder stellt die Herstellungskostenin
die Grundstiickskaufpreise ein.

In der Praxis machen sich die Kommunen
in aller Regel keine ndheren Gedanken
Uber eine Pflicht zur Ausschreibung sol-
cher Vertrége. Fiir Auftréage oberhalb der
Schwellenwerte wurde jedoch bereits vor
langerem entschieden, dass eine Aus-
schreibungspflicht bestehe. Dies diirfte
auf unterschwellige Vergaben aber nicht
zu Ubertragen sein.

Ausschreibungspflicht oberhalb
der Schwellenwerte

ErschlielBungsvertrag als offentlich—
rechtlicher Vertrag

Die Einordnung des Erschlieflungsver-
trags as offentlich-rechtlicher Vertrag
steht einer Vergabepflicht nicht entge-
gen.”

Faktische Alternativliosigkeit?

Auch mit einer angeblichen faktischen Al-
ternativiosigkeit in dem Fall, in dem der
Erschliel3ungstréger alleiniger Eigentimer
der Grundstiicke im Erschlief3ungsgebiet
ist, wird eine Pflicht zur Ausschreibung
kaum abgelehnt werden kdnnen.” Gla—
ches gilt fur die Behauptung, es gdbe , ke—
ne echte Wettbewerbssituation um die Er-
schlieBungsarbeiten".” Ungeachtet der
Eigentumsverhaltnisse kommen in der
Praxis verschiedene Anbieter a's Erschlie-
Bungstrager in Betracht. Gerade in den
Féallen, in denen vor Durchfiihrung der B~
schliefdung noch eine (freiwillige) Boden—
ordnung durchzufiihren ist, besteht keine
Vorabfestlegung auf einen bestimmten E-
schliefdungstrager.
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Entgeltlichkeit

Die Frage nach der Entgeltlichkeit stellt
sichjedoch auch beim Erschliellungsver—

trag.

Beim echten Erschlielfungsvertrag fihrt
der Erschlieungstréger die MalRnahmen
zunachst auf eigene Kosten durch. Er
Ubertragt die fertig gestellten Erschlie-
Bungsanlagen ohne Gegenleistung auf die
Gemeinde. Der Erschliel3ungstrager gibt
die Erstellungskosten an die Grundstiicker-
werber als Tell des Kaufpreises weiter oder
schliefd mit diesen Kosteniibernahmever-
trage. Die fehlende gemeindliche Beteili-
gung an den ErschlieRungsaufwendungen
spricht in diesem Fall gegen die Entgdt—
lichkeit des Vertrages im Sinne des § 99
Abs. 1 GWB.” Oberhalb der Schwellen—
werteist jedoch auch hier bereits entschie
den worden, dass eine Vergabepflicht be~
stehe.

Entscheidung der Vergabekammer
Baden-Wrttemberg

So hat die Vergabekammer Baden-Wiirt-
temberg den Erschlielfungsvertrag bereits
im Jahre 2002 ds entgeltlich eingestuft.”
In dem von der Vergabekammer entschie-
denen Fall beabsichtigte eine Gemeinde,
die Erschlieffung durch einen Erschlie~
Bungstrager durchfiihren zu lassen, der
auch das Umlegungsverfahren betreuen
sollte. Nach Auffassung der Vergabekam—
mer s& die Entgeltlichkeit zu bejahen.
Zwar sollten sich die Eigentiimer der zu
erschliefenden Grundstiicke anstelle der
Gemeinde zur Zahlung verpflichten. Das
Kriterium der Entgeltlichkeit erfasse je~
doch jede Art von Leistung, die einen
Geldwert darstellt. Dementsprechend han-
dele es sich auch bei Konzessionsvertré-
gen um entgeltliche Vertrége, wobei die
Gegenleistung in der Moglichkeit bestehe,
eine eingerdumte Rechtsposition finanzi—
ell nutzen zu kdnnen. Auch beim Erschlie~
Bungsvertrag erhalte der Vertragspartner
des offentlichen Auftraggebers eine
Rechtsposition eingerdumt, aufgrund de-
rer er einen finanziellen Nutzen ziehen
kann. Dies ergebe sich in dem entschiede-
nen Fall daraus, , dass der Vertragspartner
der (Gemeinde) befugt sein soll, seine
Aufwendungen firr die Herstellung und die
vereinbarte Vergitung fir die Projektsteu—
erung, die Planungs- und Ingenieurleistun—
gen und die Bauleitung unmittelbar bei
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den Eigentiimern zu erheben." Das Entgelt
sei darin zu sehen, dass die Gemeinde auf
eine eigene Erschlielung verzichte und
damit das Nichtentstehen der Betrags~
schuld bewirke.”

Die Parteien haben diesen Rechtsstreit
zwar im Beschwerdeverfahren vor dem
OLG Stuttgart fur erledigt erklart. Das
OLG Stuttgart soll jedoch ,eindeutig zu
verstehen gegeben (haben), dassin Féllen,
in denen zwar eine Drittfinanzierung vor-
liegt, die eigentliche Vergabeentscheidung
aber bei der Gemeinde verbleibt, der erst-
instanzlichen Rechtsauffassung zu folgen
ist. Eine andere Rechtsauffassung wirde
zu einer unzuldssigen Umgehung des Va-
gaberechts flhren."*

Neuere Entscheidungen

Diebereitsdargestellten neueren Entschei-
dungen zu den stadtebaulichen Vertrégen
bestarken diese Auffassung. Der Begyriff
der Entgeltlichkeit ist nach diesen Ent—~
scheidungen weit auszulegen und umfasst
grundsétzlich jede Art von Vergiitung, die
der Unternehmer fir die Ausfiihrung der
vom offentlichen Auftraggeber beauftrag-
ten Arbeiten erhdlt, sei es von diesem
selbst oder von Dritten.

Zudem hat auch der Vergabesenat des
OLG Naumburg entschieden, dass Ent—
geltlichkeit im Sinne des Vergaberechts
z.B. auch dann vorliege, wenn der Vertrag
das Recht zur Gebuihrenerhebung vermit—
telt. Es wirden auch geldwerte Vorteile
genuigen, die auf Leistungen Dritter beru—
hen. Esreiche aus, dass der Vertrag mittel-
bar die sichere Mglichkeit eines geldwer-
ten Vortells einrdumt.”

Zwischenergebnis

Oberhalb der Schwellenwerte ist es aus
kommunaler Sicht mit erheblichen rechtli-
chen Risiken verbunden, wenn ein E—
schlieungsvertrag nicht ausgeschrieben
wird. Zugleich ist in der Praxis alerdings
festzustellen, dass das tatsichliche Risiko
eines Nachpriifungsantrags gering ist.

Es ist jedoch im jeweiligen Einzelfdl zu
prifen, ob aufgrund besonderer Umstdnde
doch keine Vergabepflicht besteht. So kann
eine Ausschreibungspflicht z.B. ausschei-
den, wenn ein so genanntes,,, In-House-Ge-
schéft" vorliegt. Dies setzt voraus, dass es
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sich bei dem Erschliefungstréger um eine
kommunale Gesdllschaft handelt, tber die
die Gemeinde eine Kontrolle wie Uiber eine
eigene Dienststelle ausiibt, und die Gesdll-
schaft im Wesentlichen fir die Gemeinde
tatig wird, welche die Anteile halt.”

Ausschreibungspflicht
unterhalb der Schwellenwerte?

Auch bei den ErschlielBungsvertrégen
spricht unterhalb der Schwellenwerte vie-
les gegen eine Pflicht zur férmlichen Aus-
schreibung. Allerdings lassen sich auch
hier der jiingeren Rechtsprechung Argu-
mente entnehmen, warum eine Ausschrei-
bungspflicht bestehen kénnte.

Erschliefungsvertrag als Bauauftrag

Unterhalb der Schwellenwerte ist zundchst
von entscheidender Bedeutung, nach wel-
chen Bestimmungen sich die Vergabe d-
nes Erschlieffungsvertrags richtet. Wenn
man davon ausgeht, dass die VOF die
maf3gebliche Verdingungsordnung ist,
kommt eine Ausschreibungspflicht unter-
halb der Schwellenwerte nicht in Betracht,
da die VOF nur oberhalb der Schwellen—
werte anwendbar ist.

Die Anwendung der VOF auf Erschlie-
Bungsvertrage” vermag jedoch nicht zu
Uberzeugen. Eine der Hauptleistungen des
Erschlielungstrégers besteht in der Ha-
stellung der Erschlieffungsanlagen, was
einen offentlichen Bauauftrag im Sinne
des § 99 Abs. 3 GWB darstellt. Der mal3-
gebliche Schwellenwert fir Erschlie-
Bungsvertrage liegt daher bei (derzeit)
5.150.000 Euro.”

Sinn und Zweck
der Ausschreibungspflicht

Ebenso wie bei den Grundstiickskaufver—
trégen ist auch hier auf den Sinn und
Zweck der haushaltsrechtlichen Vorschrif-
ten zu verweisen. Angestrebt wird alein
der wirtschaftliche und sparsame Umgang
der offentlichen Hand mit den zur Vefin
gung stehenden Haushal tsmitteln. Wettbe-
werbliche Zielsetzungen bestehen hier
nicht. Die europarechtlich vorgegebene
Zielsetzung der Schaffung eines moglichst
unverfélschten Wettbewerbs kann daher
nicht herangezogen werden, um eine Aus-
schreibungspflicht unterhalb der Schwe-
lenwerte zu begrinden.
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Die Gemeinde schuldet bei einem Er-
schliefungsvertrag nach § 124 Abs. 1
BauGB grundsétzlich keine Gegenleis~
tung, da der Erschlielfungstréger keinen
Vergltungsanspruch gegeniiber der Ge-
meinde hat. Auch bei einer Refinanzierung
des Erschliefdungstragers bei den Eigentii-
mern bleibt der Vertrag zwischen Gemein-
de und Erschlief3ungstréger unentgeltlich.
Dies gilt sowohl bei Kostenerstattungsver—
einbarungen mit den Eigentiimern alsauch
bei einer Weitergabe der Erschlieffungs—
kosten Uber den Kaufpreis. Zu einem Va—
zicht auf eine Beitragserhebung kommt es
bereits deshalb nicht, weil die Gemeinde
mangels beitragsfahigem Aufwand gar
keine Veranlagung vornehmen kann. Bel
einer solchen vollstandigen Freistellung
der Gemeinde von den Erschlief3ungskos—
ten steht eine sparsame und wirtschaftliche
Haushaltsfilhrung grundsétzlich nicht in
Frage.” Auch hier ist somit festzustellen,
dass der Erschlieffungsvertrag mit den
klassischen entgeltlichen Beschaffungs—
vorgangen, die haushaltsrechtlich gesteu~
ert werden sollten, nicht vergleichbar ist.

Fraglich ist jedoch, ob sich ein anderes B—
gebnis damit begriinden lasst, dass die Ge~
meinde mit der Ubertragung der Erschlie-
Bungsanlagen eine Leistung von dem E—
schliefdungstréger erhalt. Zwar sind Art und
Umfang der herzustellenden Erschlie-
Bungsanlagen oftmals planerisch vorgege-
ben. Hinsichtlich der konkreten Ausfiihrung
(z.B. Material, Qualitét, Gewahrleistung)
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kénnen sich die Angebote jedoch deutlich
unterscheiden. Die Auswahl desbesten An-
gebots ist daher unter Wirtschaftlichkeits-
gesichtspunkten zweifellos sinnvoll.

Eine solche Argumentation geht aber weit
Uber die hergebrachte Auslegung der Ent-
geltlichkeit und des Beschaffungsvorgangs
hinaus. Beim Erschlief3ungsvertrag geht es
nicht um eine moglichst sparsame Vea-
wendung der 6ffentlichen Gelder und Vea-
mogensgegensténde, sondern um eine
moglichst hohe Vermdgenszuwendung. Es
handelt sich um Verwertungshandlungen
und nicht um o&ffentliche Beschaffungs-
vorgange. Diese werden jedoch fir sich
genommen zurecht nicht als hinreichender
Grund fir eine Ausschreibungspflicht ar
gesehen, wie andere Beispiele zeigen. So
steht bei der reinen Grundstiicksveraufie-
rung - die auch nach den strengen neuen
Urteilen nicht ausschreibungspflichtig
sein soll - ebenfals die Erzielung eines
moglichst hohen Kaufpreises in Frage.
Und auch bei der nicht vergabepflichtigen
Dienstleistungskonzession zahlt der Kon-
zessionar regelmailig Entgelte an die
Kommune”, ohne dass daraus auf die An-
wendbarkeit des Vergaberechts geschlos-
sen wirde. Daher sprechen unterhalb der
Schwellenwerte die besseren Argumente
gegen eine Ausschreibungspflicht.”

Anzuwendendes Verfahren

Verfahrensarten

In der Praxis durfte sich vor allem das Va-
handlungsverfahren zur Ausschreibung
komplexer stadtebaulicher Projekte anbie-
ten, moglicherweise auch das Verfahren
des wettbewerblichen Dialogs, bei dem es
sich um ein in besonderer Weise gestalte-
tes Verhandlungsverfahren handelt. Die
Voraussetzungen der Anwendbarkeit die~
ser beiden Vergabeverfahren ergeben sich
aus 8 3aNr. 4-6 VOB/A.

Zuschlagskriterien

Besonderes Augenmerk ist im Rahmen
des Vergabeverfahrens auf die Formulie-
rung der Zuschlagskriterien zu legen. Die-
se missen schon in der Bekanntmachung
genannt werden und durfen wahrend der
Durchfiihrung des Verfahrens nicht gedn-
dert werden. Auch eine nachtrégliche Va-
wendung oder Anderung von Unterkriteri-
en ist nicht zuléssig.”
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Phasenweise Abwicklung

Weliter bietet sich an, bei der Durchfih-
rung eines Verhandlungsverfahrens dieses
in mehreren aufeinanderfolgenden Phasen
abzuwickeln (sog. strukturiertes Verhand-
lungsverfahren). Diesist bereitsin der Ben
kanntmachung anzugeben. Durch diese
Vorgehensweise ist eine Abschichtung der
eingehenden Angebote mdglich. Es emp-
fiehlt sich, Verhandlungen bis zum Ende
mit mindestens zwei Bietern parale zu
fihren, um auch in der Schlussphase noch
Wetthewerb zu gewéahrleisten, wiees§ 3 a
Nr. 7 VOB/A fordert.

Folgen eines VerstolRRes
gegen Ausschreibungspflicht

Rechtsaufsicht/GPA

Wird ein Auftrag vergaberechtswidrig
nicht ausgeschrieben, so kann dies eine
Beanstandung des gemeindlichen Vorge-
hens durch die GPA oder die Rechtsauf-
sichtshehorde zur Folge haben. Eine sol-
che Beanstandung hat auf die Wirksamkeit
des Vertrags keine Auswirkungen, sondern
soll vor alem fir die Zukunft gewahrleis-
ten, dass die Gemeinde die vergaberechtli-
chen Vorgaben einhdlt. Aus Sicht der
Kommunen stellt dies somit die am we-
nigsten belastende Rechtsfolge dar (, wird
kiinftig beachtet"). Dritte haben keinen
Anspruch auf ein Tatigwerden dieser Ein
richtungen.

Nachpriufungsantrage

Handelt sich um einen Auftrag oberhalb
der Schwellenwerte, so bestehen aus
Grinden des Wettbewerbsschutzes sub-
j ektive Rechtevon potentiellen Mithietern.
Diese kénnen ein Nachpriifungsverfahren
bei der zusténdigen Vergabekammer en-
leiten. Ein solches Nachpriifungsverfahren
fihrt in aller Regel zu einer erheblichen
Verzégerung des Verfahrens - selbst wenn
der Nachprifungsantrag abgewiesen
wird.

Im Rahmen des Nachprifungsverfahrens
stellt die Vergabekammer fest, ob die zu
beachtenden vergaberechtlichen Vo-
schriften eingehalten wurden. Wird eine
Rechtsverletzung des betroffenen Bieters
festgestellt, ergreift die Vergabekammer
geeignete Mal3nahmen, um eine Rechts-
verletzung zu beseitigen und eine Schadi-
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gung betroffener Interessen zu verhindern
(8 114 Abs. 1 GWB).

Bei einem vergaberechtswidrigen Grund-
stiicksverkauf wird die Vergabekammer
die Erteilung des Zuschlags untersagen
und aufgeben, den Verkauf auf der Grund-
lage eines ordnungsgemaliien Vergabever-
fahrens auszuschreiben.

Rechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte?

Die Frage des Rechtsschutzes unterlege-
ner Bieter unterhalb der Schwellenwerte
entzieht sich nach wie vor einer abschlie~
fenden Beantwortung. Nach der Grund-
satzentscheidung des BVefG aus dem
Jahre 2006* konnte man zunéchst versucht
sein, diesen Bereich als weitgehend ge-
klart anzusehen. Nach Auffassung des
BVerfG sind die unterschiedlichen Rechts~
schutzméglichkeiten oberhalb und unter-
halb der Schwellenwerte verfassungskon-
form. Die Vorschriften des GWB e~
schliefdlich des dort vorgesehenen Nach-
prifungsverfahrens gelten damit nicht,
soweit die Schwellenwerte nicht erreicht
werden. Zugleich hat das Gericht jedoch
bestétigt, dass auch bei der Auftragsverga
be eine Bindung staatlicher Stellen an Art.
3 Abs. 1 GG bestehe (dazu siehe oben).
Der genaue Umfang der insoweit beste~
henden Bindungen ist jedoch weitgehend
ungeklart. Zudem haben verschiedene
neuere Entscheidungen sogar einen Pri-
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marrechtsschutz unterhalb der Schwellen-
werte anerkannt. Insoweit steht insbeson-
derein Frage, ob einstweilige Verfligungs-
verfahren nach der ZPO datthaft sind.”

Sekundarrechtsschutz

Bei einem Verstol3 der Vergabestelle gegen
die dargestellten rechtlichen Vorgaben
kann ein Bieter unter Umstanden Schan
densersatz verlangen. Solche Anspriiche
kdnnen sich auch aus dem zivilrechtlichen
Rechtsinstitut des Verschuldens bei Ve-
tragsschluss (,culpa in contrahendo",
882801, 311 1| BGB) ergeben.

Nichtigkeit

Zwar kann ein erfolgter Zuschlag durch
einen wirksamen zivilrechtlichen Vertrag
geméR § 114 Abs. 2 S. 1 GWB mittels é-
nes Nachpriifungsverfahrens nicht aufge-
hoben werden. In einem solchen Fall kom-
men grundsétzlich nur Schadensersatzan-
spriiche der betroffenen Bieter in Be-
tracht.”

Etwas anderes gilt aber dann, wenn der
geschlossene Vertrag nichtig ist. Aufgrund
desVerstolResgegen § 13 S. 1 VgV istein
ohne Beachtung dieser Informations-
pflichten zustande gekommener Vertrag
as nichtig anzusehen (§ 13 S. 6 VgV).
Dies gilt auch bei einer de-facto-Vergabe
ohne geregeltes Vergabeverfahren. Damit
liegt ein wirksamer Zuschlag gerade nicht
vor. Daneben kommt die Nichtigkeit von

Die Erhaltung wertvoller Kulturlandschaften wird belohnt

Bewerbungsschluss istder 30. Mai 2008

Bereits zum 18. Mal schreiben der Schwa-
bische Heimatbund und der Sparkassen-
verband Baden-Wirttemberggemeinsam
den Kulturlandschaftspreis aus. Auch
2008 konnen sich Privatleute, Vereine
und ehrenamtliche Initiativen aus Wurt-
temberg, Hohenzollern und den angren-
zenden Gebieten um den mit insgesamt
12.500 Euro dotierten Preis bewerben.

Angesprochen sind Menschen, die sich
fur eine nachhaltige und traditionsbe-
wusste Nutzung der Kulturlandschaft und
ihrer wertvollen 6kologischen Funktionen
einsetzen. Beispiele sind die Forderung
des Streuobstanbaus, die Pflege von Hei-~
delandschaften oder die Erhaltung traditi~
oneller Weinbaustandorte.

Zusatzlich wird ein Sonderpreis fur die
Erhaltung von Kleindenkmalen vergeben.
Kleindenkmale sind zum Beispiel Gedenk-
steine, steinerne Ruhebé&nke, Trockenmau-
ern, Feld- und Wegekreuze sowie Weg-
weiser, Unterstdande und viele andere
mehr.

Das Preisgeld stellt die Sparkassen-Stif-
tung Umweltschutz zur Verfigung. Es
kann unter den Preistragern aufgeteilt
werden. Bewerbungsschluss st der
30. Mai 2008. Die Verleihung der Preise
findet im Herbst 2008 im Rahmen einer
offentlichen Veranstaltung statt.

Weitere Informationen:
www.schwaebischer-heimatbund.de

Quelle: Pressemitteilung des Schwéabischen Heimatbunds
vom 7. Mérz 2008
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Vertrédgen auch auf der Grundlage von
§ 138 BGB in Betracht. Dies durfte jedoch
nur dann der Fall sein, wenn der offentli-
che Auftraggeber in bewusster Missach—
tung des Vergaberechts handelt und kollu-
siv mit dem Auftragnehmer zusammen—
wirkt.

Ruckforderung
gewdahrter Subventionen

Sehr weitgehende Auswirkungen kann ein
Vergaberechtsverstol3 haben, soweit fir
ein nicht oder fehlerhaft ausgeschriebenes
Vorhaben Fordermittel in Anspruch ge-
nommen wurden. In einem solchen Fall
kann es zur Ruickforderung der bewilligten
Forderung kommen.

Bei der Gewdhrung von Subventionen
wird regelmallig zur Auflage gemacht,
dass die durchzufiihrenden Arbeiten aus-
zuschreiben bzw. die vergaberechtlichen
Vorschriften einzuhaten sind.

Wird durch fehlerhafte oder unterlassene
Ausschreibung gegen eine solche Auflage
verstolien, so kann der Bewilligungsbe-
scheid gemaR § 49 Abs. 3 Nr. 2 VWVG
widerrufen werden. Erbrachte Leistungen
sindnach § 49 aAbs. 1 VWV{G zu erdat—
ten.

Fazit und Ausblick

Es bleibt abzuwarten, ob sich die Rechts-
auffassung vor allem des OLG Dusseldorf
zur Ausschreibungspflicht kommunaler
Grundstiicksverkéufe durchsetzen wird.
Aus Sicht der Kommunen wére zu win-
schen, dass der BGH kurzfristig die Még—
lichkeit erhdt, eine hochstrichterliche Ent—
scheidung zu dieser Frage zu treffen. Sall-
te das in zweiter Instanz zustdndige OLG
Brandenburg die abweichende Entschei—
dung der Vergabekammer Brandenburg
bestétigen, wére eine Vorlage an den BGH
maoglich und wahrscheinlich.

Derzeit sind die Gemeinden jedoch gut be-
raten, sichbei diesen Rechtsgeschaften an
den vergaberechtlichen Vorschriften zu
orientieren, da andernfalls sogar die Nich—
tigkeit der abgeschl ossenen Vertrége droht.
Anderes gilt lediglich bei Grundstiicks-
kaufvertrdgen ohne stadtebauliche Auflan
gen der Kommune. Invielen Féllen dirfte
es moglich sein, z.B. durch Bebauungs-
planfestsetzungen die gewiinschten stédte-
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baulichen Zielsetzungen zu erreichen, oh-
ne eine Vergabepflicht auszulésen. Hier
kann in Einzelféllen das Baurecht auf Zeit
nach 89 Abs. 2 BauGB eintaugliches Mit-
tel sein. Auch soweit nach der strengen
Rechtsprechung eine Ausschreibungs—
pflicht besteht, kann die Kommune invie-
len Fallen auf dasverhaltnismaidig flexible
Verhandlungsverfahren  zurtickgreifen.
Zudem stehen Mdoglichkeiten offen, etwa
Uber die Vorgabe von Mindestkaufpreisen
zu verhindern, dass ein Grundstlick zu
gunstig verauRert werden muss.

Bislang beschrénken sich die ergangenen
Entscheidungen auf den Bereich oberhalb
der europarechtlich vorgegebenen Schwel-
lenwerte. Der neuerdings teilweise ge-
wahrte Primérrechtsschutz auch unterhalb
der Schwellenwerte lasst jedoch befiirch—
ten, dass sich auch hier Gerichte finden
werden, die Vorgaben fir den kommunan
len Grundstiickshandel machen werden.
Dem ist jedoch eine ganz klare Absage zu
erteilen, soweit Bindungen angenommen
werden, die Gber den verfassungs- und eu-
roparechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satz hinausgehen. Das haushaltsrechtliche
Vergaberecht unterhalb der Schwellen-
werte ist weiterhin auf die klassischen Be-
darfsdeckungsgeschéfte zu beschrénken.
Weder die Verfassung noch das europédi-
sche Recht verlangen, dass Grundstiicks—
kaufvertrége in diesem Bereich gemal
dem vierten Teil des GWB ausgeschrieben
werden. Hier verbleibt es bei den he—
kémmlichen Bindungen, die einen sachli-
chen Grund fir die gewahite Vefahrens~
weise und Zuschlagsentscheidung for-
dern.
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