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Offentliche Bauauftrige

Kommunen haben begrenzte
Ausschreibungspflicht

Im Oktober 2008 hatte das OLG
Diisseldorf im Rahmen des
Rechtsstreits zwischen der Hel-
mut Miiller GmbH und der Bun-
desanstalt fir Immobilienaufga-
ben dem Européischen Gerichts-
hof (EuGH) eine Reihe von Fra-
gen zur Auslegung des Begriffs des
offentlichen Bauauftrags vorge-
legt. Ausloser des Rechtsstreits
war der Verkauf einer Immobilie
durch die Bundesanstalt fiir Im-
mobilienaufgaben ohne Durch-
fithrung eines Vergabeverfahrens,
gegen den Helmut Miiller ein Ver-
gabe-Nachpriifungsverfahren ein-
geleitet hatte. Das OLG Diissel-
dorf hielt den Vorgang aufgrund
seiner umstrittenen »Ahl-
horn“-Rechtsprechung fiir aus-
schreibungspflichtig. Nach dieser
Ahlhorn“-Rechtsprechung sollte
eine ausschreibungspflichtige
Baukonzession vorliegen, wenn
die offentliche Hand mit dem
Grundstiicksverkauf — zumindest
auch eigene wirtschaftliche Inte-
ressen verfolgt, zum Beispiel
wenn sie die Bebauung des
Grundstiicks beim Verkauf in ei-
nem {iber das ortliche Baurecht
hinausgehenden MaR vorgibt.

Ausdehnung
des Vergaberechts

Der deutsche Gesetzgeber sah
diese Ausdehnung des Vergabe-
rechts auf offentliche Grund-
stiicksverkdufe von Anfang an du-
Rerst kritisch und versuchte ge-
genzusteuern: Mit der Vergabe-
rechtsreform 2009 wurde auch §
99 GWB, der den Begriff des 6f-
fentlichen Auftrags zum Gegen-
stand hat, gedndert; ,Ahl-
horn“-Konstellationen ~ wurden
nach § 99 Abs. 3 GWB ausdriick-
lich vom Vergaberecht ausgenom-
men, indem fiir das Vorliegen ei-
nes Offentlichen Bauauftrags ge-
fordert wird, dass die Bauleistung
dem offentlichen Auftraggeber un-
mittelbar wirtschaftlich zugute
kommen muss. Die Vorlagefragen
des OLG Diisseldorf hatten im
Wesentlichen die Europarechts-
konformitit des neuen § 99 Abs. 3
GWB zum Gegenstand.

Anwendungsbereich
uiberspannt

Am 25.03.2010 entschied der
EuGH (C-451/08), dass der neue
§ 99 GWB den europa-rechtlichen
Anforderungen geniigt und stellte
damit klar, dass das OLG Diissel-
dorf den Anwendungsbereich des
Vergaberechts iiberspannt hatte.
Der Gerichtshof wiederholte zu-
néchst, dass ein Grundstiicksver-
kauf allein kein offentlicher Auf-
trag sei, der dem Vergaberecht un-

terfdllt; fiir die Einordnung als
Bauaufrag miissen vielmehr Bau-
leistungen Vertragsgegenstand
sein. Zwar setzt der Begriff des o6f-
fentlichen Bauauftrags nicht vo-
raus, dass eine Bauleistung fiir
den Auftraggeber in einem korper-
lichen Sinne beschafft wird; die
Bauleistung muss dem Auftragge-
ber jedoch zumindest unmittelbar
wirtschaftlich zugute kommen.
Die bloBe Ausiibung stddtebauli-
cher Regelungszusténdigkeiten er-
fiillt diese Voraussetzung, anders
als vom OLG Diisseldorf ange-
nommen, jedoch nicht. Ein 6ffent-
licher Bauauftrag liegt daher nur
vor, wenn der Auftragnehmer eine
einklagbare Verpflichtung zur Er-
bringung von Bauleistungen iiber-
nimmt. Die bloRe Schaffung von
Baurecht durch Aufstellung eines
Bebauungsplans oder Erteilung
einer Baugenehmigung reicht
nicht aus, um einen Grundstiicks-
verkauf vergaberechtspflichtig zu
machen.

Grundstiick
zum Marktwert verkauft

Infolge der Entscheidung des
EuGH kann die o6ffentliche Hand
Grundstiicksverkdufe grundsitz-
lich wieder ohne Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens abwi-
ckeln. Vorsicht ist allerdings dann
geboten, wenn sich der 6ffentliche
Verkidufer finanziell oder durch
Risikoiibernahme am Projekt be-
teiligen will, denn beides stellt ein
Indiz dafiir dar, dass ihm die Bau-
leistung unmittelbar wirtschaft-
lich zugute kommt und daher der
Grundstiicksverkauf doch dem
Vergaberecht unterliegt. AuRer-
dem miissen auch reine Grund-
stiicksverkdufe der offentlichen
Hand aus haushalts- und beihilfe-
rechtlichen Griinden regelmiRig
im Wettbewerb erfolgen, damit der
Auftraggeber nachweisen kann,
dass er das Grundstiick zum
Marktwert verkauft hat. Wenn der
Auftraggeber dabei Verfahrensre-
geln aufstellt, ist er daran ebenso
gebunden wie ansonsten an das
Vergaberecht. Beim VerstoR gegen
diese Regeln konnen benachteilig-
te Bieter den Verkauf durch einst-
weiligen Rechtsschutz verhindern
oder Schadensersatz in Hohe ih-
rer Angebotskosten vom Auftrag-
geber verlangen. Insofern sollte
die offentliche Hand auch nach
,Helmut Miiller nicht undifferen-
ziert und pauschal mit dem Thema
Grundstiicksverkdufe umgehen,
sondern stets iiberpriifen, ob beim
Verkauf vergaberechtliche, haus-
haltsrechtliche oder beihilferecht-
liche Vorschriften zu beachten
sind. > VOLKMAR WAGNER
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Wie genau ein zu beschaffendes Produkt in einer Ausschreibung beschrieben sein darf, dariiber wird immer wieder gestritten.

Welche konkreten Anforderungen diirfen in der Leistungsbeschreibung aufgelistet werden?
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Die Freiheit des Auftraggebers

in bislang ungekldrtes Pro-

blem wird nach einigen aktu-
ellen Entscheidungen des OLG
Diisseldorf wieder diskutiert: Wel-
che Freiheit hat der Auftraggeber
beim Auftragsgegenstand? Die
Frage stellt sich vor allem dann,
wenn die Leistungsbeschreibung
konkrete Anforderungen aufstellt,
die bestimmte Unternehmen be-
nachteiligen. Insbesondere sieht
der in allen Vergabeordnungen
enthaltene Grundsatz der Pro-
duktneutralitdt vor, dass die Vor-
gabe von Marken, Patenten, einer
bestimmten Herkunft oder Pro-
duktion grundsétzlich verboten
ist, es sei denn, sie ist aufgrund des
Auftragsgegenstandes gerechtfer-
tigt oder der Auftragsgegenstand
kann nur mit ihrer Hilfe genau be-
schrieben werden.

Im Ausgangspunkt herrscht in
der deutschen Rechtsprechung
noch Einigkeit: Ein offentlicher
Auftraggeber darf den Auftragsge-
genstand selbst bestimmen. Wo
aber ist die Grenze zwischen zu-
lassiger Bestimmung des Auf-
tragsgegenstands und VerstoR ge-
gen die Produktneutralitit? Eini-
ge Vergabekammern und Gerich-
te nehmen an, dass die Vorschrif-
ten zur Produktneutralitit die
Freiheit des offentlichen Auftrag-
gebers von vornherein begrenzen.
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Andere trennen die Beschreibung
des Auftragsgegenstands von der
grundsitzlichen Entscheidung
iiber den Auftragsgegenstand;
diese Entscheidung soll dem Ver-
gabeverfahren vorgelagert sein
und nicht den vergaberechtlichen
Regeln unterfallen. Dieser An-
sicht folgt auch das OLG Diissel-
dorf (15.06.2010, Verg 10/10;
03.03.2010, Verg 46/09;
17.02.2010, Verg 24/09). Es geht
davon aus, dass der Auftraggeber
fiir die produktspezifische Be-
schreibung lediglich einen auf-
trags- und sachbezogenen Grund
braucht. Die Wettbewerbsein-
schrankung durch einen eng ge-
fassten Auftragsgegenstand ist als
Folge des vorgelagerten Bestim-
mungsrechts des Auftraggebers
hinzunehmen. Das hatten das
OLG Jena (26.06.2006, 9 Verg
2/06) und das OLG Celle
(22.05.2008, 13 Verg 1/08) anders
gesehen. Sie fordern vom Auf-
traggeber nicht nur einen sachli-
chen Grund, sondern eine umfas-
sende Begriindung, warum der
Auftraggeber nur einen spezifi-
schen Gegenstand beschaffen
mochte. Die Hiirde des OLG
Diisseldorf ist also deutlich nied-
riger.

Bedeutet die Rechtsprechung
des OLG Diisseldorf nun die gro-

Re Freiheit fiir 6ffentliche Auftrag-
geber? Vorsicht bei der Produkt-
neutralitdt ist immer noch gebo-
ten: Zum einen gibt es entgegen-
gesetzte Rechtsprechung anderer
Oberlandesgerichte. Dem Bun-
desgerichtshof hat das OLG Diis-
seldorf die Frage nicht vorgelegt.
Eine kldrende hdochstrichterliche
Entscheidung fehlt also nach wie
vor. Zum anderen muss der Auf-
traggeber auch schon von Beginn
der Ausschreibung an die sachli-
chen wund auftragsbezogenen
Griinde fiir die spezifische Pro-
duktbeschreibung nachvollzieh-
bar dokumentieren. Ob ein Doku-
mentationsversto  durch  das
Nachschieben einer Begriindung
geheilt werden kann, ist noch
nicht abschlieRend geklart.

Warenverkehrsfreiheit
ist zu beachten

Dariiber hinaus konnte — was
die Rechtsprechung bislang offen-
bar noch nicht bedacht hat - ein
zu enger Auftragsgegenstand die
europarechtlichen Grundfreihei-
ten beschrianken. Insbesondere
die  Warenverkehrsfreiheit ~ ist
némlich auch dann zu beachten,
wenn der Auftraggeber sich noch

Stadtwerke sind nicht inhouse-fihig

Stromlieferung an Private

Die Inhouse-Vergabe stellt eine
der wenigen Moglichkeiten fiir
offentliche Auftraggeber dar, ei-
nen Auftrag ohne Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens zu verge-
ben.

Nach der stindigen Rechtspre-
chung des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) setzt eine aus-
schreibungsfreie Inhouse-Vergabe
voraus, dass der Auftraggeber am
Auftragnehmer beteiligt ist und
an diesem keinerlei private Betei-
ligung besteht.

Auferdem setzt sie voraus, dass
der Auftraggeber iiber den Auf-
tragnehmer eine Kontrolle ausiibt
wie iiber eine eigene Dienststelle
und der Auftragnehmer seine Té-
tigkeit im Wesentlichen fiir den
oder die Auftraggeber ausiibt, die
seine Anteile innehaben (,We-
sentlichkeitskriterium“). ~ Dabei
bereitet vor allem das Wesentlich-
Kkeitskriterium regelmaRig
Schwierigkeiten.

Wenn mehr als 10 Prozent der Um-
sdtze aus Stromlieferungen an Priva-

te stammen, ist eine kommunale
Stadtwerke-GmbH nicht mehr im
Wesentlichen fiir die dahinterste-
hende Kommune tétig. FOTO BSZ

auRerhalb vergaberechtlicher Vor-
schriften bewegt. Selbst wenn die
Festlegung eines engen Auftrags-
gegenstands nach dem OLG Diis-
seldorf nicht am Vergaberecht zu
messen ist, konnte der Auftragge-
ber damit dennoch die Warenver-
kehrsfreiheit beschrinken. Um
eine solche Beschrinkung zu
rechtfertigen, braucht er nach eu-
roparechtlichen Vorgaben zwin-
gende Erfordernisse des Allge-
meininteresses wie zum Beispiel
Umweltschutz, Aufrechterhaltung
des staatlichen Gesundheitssys-
tems, etc. — also weit mehr als der
vom OLG Diisseldorf geforderte
sachliche Grund oder die vom
OLG Jena geforderte Rundum-
schau. Es koénnte daher sein, dass
der EuGH im Falle seiner Anru-
fung einen weit-aus strengeren
Malfstab aufstellen konnte als dies
die deutschen Gerichte bislang ge-
tan haben.

Die Rechtsprechung hat damit
das Verhiltnis zwischen Beschaf-
fungsgegenstand und produktneu-
traler Beschreibung wieder ent-
deckt, ohne es bislang rechtssi-
cher zu kldren. Die Entscheidun-
gen des OLG Diisseldorf belegt
aber die aktuelle Tendenz, 6ffent-
lichen Auftraggebern mehr Frei-
heit zu geben.
> PHILIPP-CHRISTIAN SCHEEL

Das Oberlandesgericht Ham-
burg hat nunmehr entschieden,
dass eine kommunale Stadtwer-
ke-GmbH nicht mehr im Wesent-
lichen fiir die dahinterstehende
Kommune tdtig ist, wenn ihre
Umsitze zu mehr als 10 Prozent
aus Stromlieferungen an Private
stammen.

Die Folge dieser Entscheidung
ist, dass die Kommune nicht
mehr berechtigt ist, die Stadtwer-
ke inhouse ohne Vergabeverfah-
ren zu beauftragen.

Die bisherige Entscheidungspra-
xis (zum Beispiel VK Arnsberg,
26.10.2005, VK 15/05) ging dage-
gen davon aus, dass die Versorgung
der Einwohner mit Energie nicht
als inhouse-schédliches Drittge-
schift anzusehen ist. Sollte sich die
Rechtsprechung des Oberlandes-
gericht Hamburg durchsetzen,
wire dies das Ende der Inhouse-
Fahigkeit der kommunalen Stadt-
werke. > VOLKMAR WAGNER



