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Unmittelbares wirtschaftliches Interesse ist notwendig

Grundstiicksverkauf ist kein offentlicher Auftrag

achdem der Gerichtshof der

Europdischen Union bereits
im Mirz dieses Jahres den Kom-
munen bei Immobiliengeschéften
mehr Spielraum im Hinblick auf
die (Nicht-)Anwendbarkeit des
Vergaberechts eingerdumt hat
(vgl. Bayerische Staatszeitung
vom 16. April 2010, Seite 18), zie-
hen nun die deutschen Gerichte
nach. So hat der Vergabesenat des
Oberlandesgerichtes  Diisseldorf
(Beschluss vom 9.6.2010 - Az.:
Verg 9/10) vor Kurzem entschie-
den, dass der Abschluss eines
stidtebaulichen Vertrages {iber
ein Bebauungs- und Nutzungs-
konzept unter bestimmten Bedin-
gungen nicht dem Vergaberecht
unterfallt.

Auftragnehmer
ist zur Erbringung von
Bauleistungen verpflichtet

Die Diisseldorfer Richter haben
hierzu festgestellt, dass ein 6ffent-
licher Bauauftrag voraussetzt,
dass
a) ein schriftlicher Vertrag, der
b) entweder entgeltlich oder in
Form einer Baukonzession ge-
schlossen wird und durch den
c) der Auftragnehmer zur Erbrin-
gung von Bauleistungen ver-
pflichtet wird. Ferner muss die
Bauleistung
d) fiir den offentlichen Auftragge-
ber ein unmittelbares wirtschaftli-
ches Interesse aufweisen.

Wihrend die drei erstgenann-
ten Voraussetzungen in der Pra-
xis oftmals vorliegen, ist das
Merkmal des unmittelbaren wirt-
schaftlichen Interesses schwerer
zu beurteilen. Ein solches Inte-
resse liegt in fiinf Fallgruppen
vor:

1. die Vergabestelle erwirbt Ei-
gentum an dem Bauwerk,

2. der offentliche Auftraggeber
soll iiber einen Rechtstitel verfii-
gen, der ihm die Verfiigbarkeit

der Bauwerke, die Gegenstand
des Auftrages sind, im Hinblick
auf die offentliche Zweckbestim-
mung sichert,

3. der offentliche Auftraggeber
soll wirtschaftliche Vorteile aus
der Nutzung oder VerduRerung
des Bauwerks ziehen konnen,

4. die Vergabestelle beteiligt sich
finanziell an der Erstellung des

Bauwerks und
5. der offentliche Auftraggeber
iibernimmt Risiken fiir den Fall
des wirtschaftlichen Fehlschlags
des Bauwerks.

Vor diesem Hintergrund bieten
beispielsweise Parkpldtze einem
offentlichen  Auftraggeber nur
dann einen wirtschaftlichen Vor-
teil, wenn sie von ihm auch

Weite Auslegung des Nachunternehmerbegriffs im Vergaberecht moglich

Ist der Vorlieferant ein Nachunternehmer?

Der Vergabesenat des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf
(16.12.2009 — Verg 32/09) hatte
die Frage zu entscheiden, ob unter
den Begriff des Nachunterneh-
mers auch ein so genannter Vor-
lieferant fallen kann. Als Nachun-
ternehmer gilt grundsitzlich der-
jenige, der einen Teil der vom Bie-
ter geschuldeten Leistung iiber-
nimmt. Der Vorlieferant hingegen
erbringt lediglich Zuarbeiten oder
Hilfsfunktionen, auf deren
Grundlage der Bieter die geschul-
dete Leistung erfiillt. Wichtig ist

dieser Aspekt u.a. fiir den Nach-
weis der Eignung eines Bieters be-
ziehungsweise Bewerbers.

Denn seit der Umsetzung der
europdischen Vergaberichtlinien
in § 7 EG Abs. 9 VOL/A bzw. §
6a Abs. 10 VOB/A steht den Bie-
tern die Moglichkeit offen, sich
zum Nachweis der Leistungsfi-
higkeit und Fachkunde der Fa-
higkeiten anderer Unternehmen
zu bedienen. Deshalb kann nach
Meinung der Diisseldorfer Rich-
ter der von einem offentlichen
Auftraggeber bei der Bestimmung

der Anforderungen an die Eig-
nung gewihlte Begriff des ,Nach-
unternehmers“ nicht in einem
rein national geprégten, zivil-
rechtlichen Sinne zu verstehen
sein. So kann der durch Ausle-
gung zu ermittelnde wirkliche
und erkennbare Wille der Verga-
bestelle ergeben, dass auch ein
Vorlieferant als ,Nachunterneh-
mer“ gemeint sein kann.

Dies ist der Fall, wenn zum
Beispiel die durch die Vergabe-
stelle zu beschaffenden Gerite,
etwa Digitalfunkgerite, nicht nur

Gestuftes Priifungsverfahren zum Zwecke des Mittelstandsschutzes

Einzel- oder Gesamtlosvergabe?

Nach dem im vergangenen Jahr
neugefassten § 97 Abs. 3 GWB
sind mittelstindische Interessen
bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage vornehmlich zu beriicksich-
tigen. Leistungen sind demzufol-
ge in der Menge aufgeteilt (so ge-
nannte Teillose) und getrennt
nach Art oder Fachgebiet (so ge-
nannte Fachlose) zu vergeben.
Mehrere Teil- oder Fachlose diir-
fen zusammen vergeben werden,
wenn wirtschaftliche oder techni-
sche Griinde dies erfordern.

Damit bezweckt der Gesetzge-
ber eine Stirkung des Mittel-
standsschutzes. Dies soll dadurch
erreicht werden, indem eine Los-
vergabe grundsitzlich zu erfolgen
hat und nur in begriindeten Aus-
nahmefillen davon abgewichen
werden kann. Sofern offentliche
Auftraggeber ausnahmsweise
wirtschaftliche oder technische
Griinde fiir eine Gesamtvergabe
reklamieren konnen, haben sie

diese aktenkundig zu dokumen-
tieren.

Unabhingig von dem in § 97
Abs. 3 GWB vorgesehenen
Grundsatz der Auftragsteilung
steht jedoch jeder Vergabestelle
frei, die auszuschreibende Leis-
tung nach ihren individuellen
Vorstellungen zu bestimmen und
nur in dieser — den selbst definier-
ten Zwecken entsprechenden —
Gestalt den Wettbewerb zu eroff-
nen.

Gestaltungsfreiheit
der Vergabestelle muss
klar definiert sein

Daran hat auch die Novellie-
rung des § 97 Abs. 3 GWB nichts
gedndert. Vor diesem Hinter-
grund hat das Oberlandesgericht
Celle (26.4.2010 - 13 Verg 4/10)

jiingst entschieden, dass im Rah-
men einer zweistufigen Priifung
zundchst festzustellen ist, ob das
der Ausschreibung zugrunde ge-
legte Leistungsprofil der Gestal-
tungsfreiheit der Vergabestelle
unterfillt oder ob innerhalb die-
ses Dispositionsrahmens eine
weitere Zerlegung in Teil- und
Fachlose moglich wire.
Entscheidend dafiir sind die mit
dem Beschaffungsprojekt verfolg-
ten Ziele und Zwecke im Rahmen
einer funktionalen Betrachtung.
Ergibt diese, dass die benotigte
Leistung auch in Form einer Los-
vergabe erbracht werden kann, ist
auf der zweiten Stufe im Rahmen
einer Einzelfallabwdgung zu un-
tersuchen, ob die Vergabestelle
sich auf besondere Griinde stiit-
zen kann, wonach sie zur Vermei-
dung erheblicher Nachteile von
einer losweisen Vergabe absehen
darf.
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selbst, etwa als Behordenpark-
platz, oder aufgrund eines
Rechtstitels von der Offentlich-
keit genutzt werden sollen. Auch
die bloRe Ausiibung stddtebauli-
cher Regelzustindigkeiten be-
griindet grundsétzlich kein un-
mittelbares wirtschaftliches Inte-
resse. Allerdings kann eine finan-
zielle Beteiligung im oben ge-

von wenigen Herstellern, sondern
auch von reinen Vertriebsunter-
nehmen angeboten werden, die
ihrerseits von Vorlieferanten be-
ziehen miissen.

In einem solchen Sachverhalt
steht fiir den offentlichen Auf-
traggeber erkennbar nicht die
Ausgestaltung der zivilrechtlichen
Vertragsbeziehungen  zwischen
den nicht zu den Herstellern zih-
lenden Bietern und ihren Vorlie-
feranten im Vordergrund. Fiir die
von der Vergabestelle zu treffende
Prognoseentscheidung  hinsicht-

nannten Sinne anzunehmen sein,
wenn ein oOffentliches Grund-
stiick unter Marktwert verkauft
wird. Insoweit ist die so genannte
Grundstiicksmitteilung der Euro-
pédischen Kommission zu beach-
ten. Darin wird insbesondere aus-
gefiithrt, dass der Verkauf eines
Grundstiicks dann beihilfefrei ist,
wenn er zum Marktpreis erfolgt.

lich der Leistungsfihigkeit (zum
Beispiel mittels der Beurteilung
von Referenzen), ob ein Bieter in
der Lage sein wiirde, einen ausge-
schriebenen Auftrag ordnungsge-
méR zu erfiillen, ist vielmehr von
ausschlaggebendem Interesse,
dass der Bieter selbst beziehungs-
weise der Vorlieferant, bei dem
der Bieter die Gerite bezieht, die
erforderlichen Referenzen vor-
weisen kann.

Dabei kommt es fiir die Beur-
teilung der Leistungsfihigkeit
nicht darauf an, ob der Bieter
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Der Nachweis, dass der Markt-
preis gezahlt wurde, kann entwe-
der durch ein hinreichend publi-
ziertes, transparentes und diskri-
minierungsfreies Bieterverfahren
oder mithilfe eines objektiven
Wertgutachtens eines allgemein
anerkannten  Sachverstdndigen
gefiihrt werden.
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selbst, der Vorlieferant oder aber
ein drittes Unternehmen, welches
seinerseits die Gerdte von dem
Vorlieferanten bezieht, Vertrags-
partner des Referenzauftraggebers
war. Sidmtliche vorgenannten
Konstellationen sind fiir die Ver-
gabestelle in gleicher Weise geeig-
net, als Indikator fiir die Progno-
se der Leistungsfiahigkeit des Bie-
ters herangezogen zu werden.
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