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1 Einleitung

Mit der ,,AhIhorn-Entscheidung“l zu Grundstiicksverkaufen der Offentlichen Hand sorgte des Ober-
landesgericht Disseldorf in den vergangenen Monaten fur Unsicherheit sowohl bei Bund, Landern
und Gemeinden als auch bei Projektentwicklern und Investoren. Die Dusseldorfer Richter folgten
damit dem Europaischen Gerichtshof und seiner ,,Roanne-Entscheidung“2. Der Beschluss des
Oberlandesgerichtes, Grundstiicksverkaufe der 6ffentlichen Hand mit Auflagen als Beschaffungs-
vorgang zu werten, stellt den Ansatz des kooperativen Stadtebaus grundlegend in Frage. Des
Weiteren sind aufgrund der fiir die Immobilienwirtschaft bislang ungewohnten Verfahrensweisen
Projektentwickler und Investoren nachhaltig verunsichert. Die Anzahl der Grundstiickstransaktio-
nen, insbesondere bei Verk&ufen durch Bund und Lander in Folge der besonderen Dreieckskons-
tellation sind drastisch zuriickgegangen. Betroffen sind dabei Verduf3erungen von bundes- oder
landeseigenen Grundstiicken bei denen in Folge der Umwidmung Baurecht durch die Belegen-
heitskommune geschaffen werden muss.

Bund oder Land

. . Kommune
als Eigentimer

Projektentwickler und
Investoren

Eine ahnliche Problematik folgt bereits aus der ,Roanne-Entscheidung”: Immer dann, wenn Lander
oder Kommunen fir staatliche Stellen (Behdrden) oder Universitaten Anmietungen beabsichtigen
und keine geeigneten Objekte auf dem Markt verfligbar sind, werden Mietvertrage ausgeschrieben
mit dem Ziel, dass ein Investor das passende Gebaude erstellt und an das Land/die Kommune
vermietet (sogenannte Bestellbauten).

Dieser Mietvertrag, der weder den Regelungen der VOB/A noch den der VOL/A unterliegt und
deshalb nach deutschem Recht nicht auszuschreiben ware, ist hingegen nach § 99 GWB aus
europdischer Sicht als Bauauftrag anzusehen und deshalb bei Uberschreiten des Schwellenwerts
europaweit auszuschreiben’. Denn seit der Rechtsprechung des EuGH und des OLG Disseldorf
kommt es auf einen eigenen Beschaffungsbedarf beim Auftraggeber nicht mehr an. Hierbei han-
delt es sich auch nicht um eine sog. ,Baukonzession“, wie in den Fallen des Grundstlicksverkaufs
mit gleichzeitiger Auferlegung von Baupflichten, sondern in der Tat um einen Bauauftrag, bei dem

1'Vgl. OLG Disseldotf vom 13.06.2007 (Az.: VII-Verg 2/07)

2Vgl. EuGH vom 18.01.2007 (Rs C-220/05)

3 Vel Klage der europidischen Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland, ,,K&lner Messehallen®,
EuZW 2007,451
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das Entgelt (quasi der Werklohn) die Miete ist, die der Auftraggeber (= Mieter) an den Auftragneh-
mer (= Vermieter) entrichtet.

Diese Unterscheidung hat wegen des fir die europaweite Bekanntmachung zu verwendenden
Formulars auch durchaus praktische Relevanz (siehe: www.simap.europa.eu). Fir Baukonzessio-
nen ist das Formular X, fur ,klassische” Auftrage hingegen das Formular Il zu verwenden.

Infolge des Vorlagebeschlusses* des OLG Duisseldorf vom 02.10.2008 (VII Verg 25/08) beschaftigt
sich der Europdische Gerichtshof (EuGH) nun erneut mit diesem Thema. Die Beantwortung der
Vorlagefragen des OLG Dusseldorf durch den EuGH lasst wichtige und praxisrelevante Klarstel-
lungen erwarten. Bis zu einer endgultigen Klarung ist mit der derzeitigen Rechtsprechung umzu-
gehen.

2 Ziele

Ubergeordnetes Ziel der Erarbeitung dieses Arbeitspapiers ist die Darstellung der Folgen und des
Umgangs mit der neuen Herausforderung durch die zwingende Anwendung des Vergaberechts.

Das Arbeitspapier verfolgt somit folgende konkrete Zielsetzungen:

o die Forderung des Verstandnisses aller Verfahrensbeteiligten zwischen dem o6ffentlichen
Grundstickseigentiimer (Bund oder Land), der betroffenen Kommune sowie den Projekt-
entwicklern und Investoren;

e die Beschreibung des Verfahrens fir alle Beteiligten und

e den Abbau von Vorbehalten gegenlber der neuen Verfahrensweise bei Projektentwicklern
und Investoren (Kaufinteressenten).

4 Vgl. OLG Disseldotf vom 02.10.2008 (Az. VII Verg 25/08)
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Dabei kommt es den Verfassern im Speziellen auf eine immobilienwirtschaftliche Betrachtung der
Thematik an. Juristische Aspekte stehen nicht im Vordergrund. An dieser Stelle verweisen wir auf
den Leitfaden des Stadte- und Gemeindebundes NRW in Verbindung mit dem Stadtetag NRW
vom Marz 2008° ,Kommunale Grundstiicksgeschéfte und Vergaberecht - Konsequenzen aus der
Rechtsprechung des OLG Dusseldorf [...], in dem ausfuhrlich die unterschiedlichen Beschlisse
der Vergabekammern und Oberlandesgerichte und deren Konsequenzen beleuchtet werden. Des
Weiteren hat sich der Zentrale Immobilien Ausschuss® intensiv mit den Auswirkungen aus Sicht
der Investoren und Projektentwickler beschaftigt.

3 Verfahren
3.1 Rahmenbedingungen

Die OLG Dusseldorf-Entscheidung liefert keine konkrete Beschreibung fur die Strukturierung und
den Ablauf eines VerdulRRerungsverfahrens. Basis fur die Ausgestaltung eines VerédufRerungsver-
fahrens bilden das GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen) und die VOB/A (vgl. § 32a
VOBI/A fir die Baukonzession). Sobald der Wert des offentlichen ,Auftrages”, den Schwellenwert
von aktuell 5,15 Mio. € gemalR} § 100 Abs.1 GWB i.V. mit § 2 VgV7 erreicht, besteht die Pflicht flr
eine europaweite Ausschreibung. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass bei der Berechnung des
Schwellenwertes allein der Wert des Bauauftrags maf3geblich ist, nicht dagegen der Kaufpreis o-
der andere Preisbestandteile.®

Die VOBJ/A, (Nr. 1, 8§ 3a) unterscheidet vier Moglichkeiten:

3.2 Ubersicht Verfahrensarten
c Offenes Verfahren Nichtoffenes Verfahren Verhandlungsverfahren Wettbewerblicher Dialog
(]
% - mit Bekanntmachung
“q:J - ohne Bekanntmachung
>
Ausschreibungsgegens- Ausschreibungsgegens- Ausschreibungsgegens- Gemeinsame Entwicklung
tand ist abschlieBend zu | tand ist abschlielend zu tand (Konzept und Ver- eines , Produktes®
beschreiben, es sind kei- beschreiben, es sind kei- trag) stehen noch nicht
o nerlei Anderungen mog- nerlei Anderungen mog- abschlieRend fest keine Verhandlung Uber
2 lich, Nachverhandlungs- lich, Nachverhandlungs- den Preis!
% verbot verbot
(2]
gj Keine Beschrénkung der Beschréankung der Bieter- Sukzessive Beschrankung Beschréankung der Bieter-
5 Bieterzahl moglich zahl im Verfahren durch der Bieterzahl im Verfah- zahl im Verfahren durch
Auftraggeber moglich ren durch Auftraggeber Auftraggeber mdglich
moglich  (Teilnahmewett-
bewerb, Abschichten
Bieter im Verfahren)

5 Vgl. Stadte- und Gemeindebund NRW / Stidtetag NRW vom Mitrz 2008, 2. Auflage (Autoren Barbara Meil3-
ner, Stephan Keller, RA Dr. Stefan Hertwig, RAin Regina Lamm, geb. Oynhausen).
¢ Vgl. www.zia-deutschland.de: Stellungnahme des ZIA zum Spannungsverhiltnis zwischen kooperativem Stid-
tebau und Vergaberecht vom 01.11.2008 und ZIA-Position zum Verhiltnis von Stidtebau und Vergaberecht
vom 19.02.2009
7 Verordnung (EG) Nr. 1422/2007, Amtsblatt L. 317 /34
8 OLG Dusseldorf in dem nicht veréffentlichten Streitwertbeschluss vom 27.09.2007 (Ahlhorn, VII Verg 2/07).
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Die Wahl der Verfahrensart orientiert sich an der individuellen Grundstiickssituation, mafl3gebend
dabei ist der Entwicklungsstand und Marktgéngigkeit des Grundstiickes. Zwingende Vorausset-
zung fur die Wahl des Offenen und Nichtoffenen Verfahrens sowie des Verhandlungsverfahrens ist
die Definition des Ausschreibungsgegenstandes. Im Nichtoffenen Verfahren, im Verhandlungsver-
fahren und beim Wettbewerblichen Dialog kann der Auftraggeber eine Hochstzahl von Unterneh-
men bestimmen, die zur Angebotsabgabe oder zur Teilnahme am Dialog aufgefordert werden.

Das offene Verfahren bietet sich an, wenn der Verfahrensgegenstand fest steht, also der Vertrag
und z.B. die umzusetzende Planung fix sind und nur noch bepreist werden missen. Der Vorteil
des Verfahrens liegt in der Schnelligkeit seiner Durchfiihrung, wenn es einmal gestartet wurde.
Anders als im Nichtoffenen Verfahren und im Verhandlungsverfahren missen zum Zeitpunkt der
Bekanntmachung bereits alle Unterlagen fertig sein. In den anderen Verfahrensarten kann man
den Zeitraum des Teilnahmewettbewerbs (mind. 52 Tage) noch nutzen, um die konkreten Aus-
schreibungsunterlagen abschlieRend fertig zu stellen.

Das Verhandlungsverfahren mit Vergabebekanntmachung ist fir die Verdu3erung von grof3flachi-
gen Grundstiicken, insbesondere Konversionsgrundstiicken das geeignete Verfahren. Es kann je
nach Komplexitat und Umfang flexibel gestaltet werden kann. Im Sinne einer kooperativen Zu-
sammenarbeit kann die Kommune Einfluss auf die Auswahl des Investors durch die gemeinsame
Festlegung der Eignungs- und Zuschlagskriterien nehmen. Die Vertragsbedingungen zwischen
Verkaufer und Kaufer kbnnen verhandelt werden.

Das Verhandlungsverfahren mit Vergabebekanntmachung wurde bislang am haufigsten angewen-
det und wird nachfolgend n&her dargestellt.

3.3 Verhandlungsverfahren mit Vergabebekanntmachung

3.3.1 Allgemeines

Beim Verhandlungsverfahren mit Vergabebekanntmachung handelt es sich um ein zweistufiges
Verfahren:

1. Stufe: Teilnahmewettbewerb (Qualifikationsphase fir Interessenten)
2. Stufe: Angebotsphase (Verhandlungsphase mit Bietern)

Das Verfahren ist je nach Komplexitat und Umfang flexibel zu gestalten. Eine verbindliche Festle-
gung von Verfahrensregeln ist notwendig. Dies gebietet das Transparenzgebot, dem im Vergabe-
recht eine besondere Bedeutung zukommt. Der Auftraggeber ist stets an den von ihm bekannt
gegebenen Verfahrensablauf gebunden und darf nicht Uberraschend und willkirlich davon abwei-
chen. Die Festlegung fester Regeln hilft, Rigen zu vermeiden. Allerdings sollte der Auftraggeber
darauf achten, die Anforderungen nicht so streng zu formulieren, dass er bereits in der indikativen
Angebotsphase gezwungen wird, unter Umstanden interessante Angebote ausschlie3en zu mus-
sen.
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Wichtig ist es auch, um Vertrauen zwischen der Kommune und dem Eigentimer zu schaffen, ein-
deutige stadtebauliche Ziele zu formulieren. Diese sollten dabei so konkret, wie notig aber auch so
offen, wie mdglich definiert werden. Die Kommune kann auf3erdem Einfluss nehmen auf die Aus-
wahl des Investors z.B. Uber die gemeinsame Abstimmung der Zuschlagskriterien. Falls seitens
des Bundes das alleinige Zuschlagskriterium ,Kaufpreis" favorisiert wird, kann die Kommune auch
Uber verbindliche Mindestanforderungen ihre stadtebaulichen Ziele durchsetzen. Verantwortlich fur
die Inhalte des Verfahrens bleibt aber die jeweilige Vergabestelle.

Die Erlauterung des Verfahrens ist so eindeutig wie mdglich und die verwendeten Formblatter sind
so verstandlich wie moglich zu gestalten, um Rugen und Nachprifungsverfahren von vornherein
zu vermeiden!

3.3.2 Teilnahmewettbewerb

Fur den Teilnahmewettbewerb sind die Vorarbeiten noch nicht sehr aufwendig. Fest stehen mus-
sen die Eignungskriterien und die Zuschlagskriterien®. Ferner ist der Bewerbungszeitraum von
mind. 52 Tagen im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften'® nach VOB/A 2006, §32a Nr. 1
Abs. 3 VOB/A zu beachten! Anders als bei Bauauftragen gibt es nach deutschem Recht keine Ver-
kiirzungsmaglichkeit fir diese Mindestfrist!**

Das Erstellen eines Informationsmemorandums ist nicht zwingend, bietet sich aber bei gro3eren
Projekten an. Gegebenenfalls kann anschlielend unter Einhalten von Fristen eine zusatzliche An-
zeigenschaltung erfolgen. Dabei ist es besonders wichtig, darauf zu achten, keine anderen Infor-
mationen als die in der Bekanntmachung Genannten aufzunehmen (vgl. 8 32a Nr. 1 Abs. 3 VOB/A
i.V.m. 8 17a Nr. 2 Abs. 5 VOB/A). Wenn in der europaweiten 6ffentlichen Bekanntmachung auf ein
abrufbares Exposé verwiesen wird, kann dies selbstverstandlich zusatzlich auch in anderen (natio-
nalen) Medien erfolgen. So durfen Interessenten nach der férmlichen Bekanntmachung im Amts-
blatt auch konkret auf diese Bekanntmachung hingewiesen werden. lhnen dirfen aber keine wei-
tergehenden Informationen zuteil werden, als im Amtsblatt veréffentlicht sind.

Es kann auch ratsam sein, bereits in der Bekanntmachung darauf hinzuweisen, dass der Auftrag-
geber in der Aufforderung zur Angebotsabgabe einen Mindestkaufpreis benennen wird, bei dessen
Unterschreitung er berechtigt (aber nicht verpflichtet) ist, die Ausschreibung aufzuheben. Damit
verhindert er, zu dem gebotenen ,symbolischen Euro” verkaufen zu missen bzw. sich schadens-
ersatzpflichtig zu machen, wenn die Ausschreibung wegen Unterschreitung der wirtschaftlichen
Vorstellungen des Auftraggebers aufgehoben wirde.

Falls der Auftraggeber den Bieterkreis ggf. im weiteren Verfahrensverlauf reduzieren (,Abschich-
ten“) mochte, kann er dies bereits in der Bekanntmachung ankiindigen bzw. sich vorbehalten. Spéa-

9 Anders als beim Bauauftrag wird deren Aufnahme in die Bekanntmachung nach der Richtlinie 2004/18/EG
ausdriicklich verlangt, dort Anhang VII Teil B, dort Nr. 5, Kriterien fiir die Erteilung des Auftrags®).

10 ywww.simap.europa.eu

1 Dies, obwohl diese Verkiirzungsméglichkeit von der Richtlinie 2004/18/EG in Art. 59 1.V.m. Art. 38 Abs. 5
vorgesehen ist. Das deutsche Recht hat diese Erleichterung aber nicht umgesetzt.
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testens in der Aufforderung zur Angebotsabgabe muss er angeben, wenn er eine ,Abschichtung,
beabsichtigt (vgl. § 10a VOB/A).

Eignungskriterien

Die Abstimmung und Festlegung der Eignungskriterien geschieht in Abhéngigkeit von der zu
erwartenden Bieteranzahl und der Grundstiicksqualitat.

Die Prifung der Eignung der interessierten Investoren erfolgt nach den in der VOB/A ge-
nannten Eignungskriterien, d.h. Zuverlassigkeit, wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, techni-
sche Leistungsfahigkeit. Dafir kbnnen unterschiedliche Nachweise verlangt werden, z.B.

e Eigenerklarung der Interessenten zum Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden nach
VOB A § 8, Ziff. 5 a, b, ¢, d) und e (Formblatt)

e Alternativ: Vorliegen der steuerlichen Unbedenklichkeitserklarung der Interessenten

¢ Handelsregisterauszug

e Bankauskunft

e Angaben zum Umsatz, ggf. Jahresabschlisse

¢ Angaben zu Referenzen, ggf. Referenzschreiben von Auftraggebern

Eine Festlegung strukturell vergleichbarer Referenzen ist notwendig. Es kann ratsam sein,
Mindestanforderungen (z.B. nur Projekte mit bestimmter BGF, bestimmten Auftragsvolumen
in € ...) zu definieren, um die ,Spreu vom Weizen" zu trennen. Wenn nicht alle geeigneten
Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefordert werden sollen, ist anzugeben, nach welchen
Kriterien eine Auswabhl erfolgt.

Zu beachten ist, dass die Erstellung einer gewichteten Wertungsmatrix zur Bewertung der
Eignung, die weder in den Richtlinien noch in der VOB/A verlangt wird, den grundsétzlich bei
der Eignungsprifung bestehenden Ermessensspielraum des Auftraggebers einschrénkt.

3.3.3 Verhandlungsverfahren
Im eigentlichen Verhandlungsverfahren werden folgende wesentliche Schritte erforderlich:
e Erstellen der Vergabeunterlagen:

o Aufforderung zur Angebotsabgabe (inkl. Mindestkaufpreis, Wertungsmatrix, Datum fir
die Abgabe indikativer Angebote, Verfahrensregeln i.w.S.)

Etwaige Gutachten (Altlasten u.A.)

Stellungnahmen der Kommune

Grundstiickskaufvertrag

Angaben zum Baurecht

O O O O
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0 Stadtebaulicher Vertrag/Eckpunkte Stadtebaulicher Vertrag
0 Frage- und Antwortkatalog
0 Dbei Bestellbauten Leistungsbeschreibung entweder als LV oder funktional

e Es kann auch ein Passwort geschiitzter Datenraum eingerichtet werden, in dem diese Un-
terlagen einsehbar sind und Bieterfragen- und Antworten anonymisiert veroffentlicht wer-
den!

Grundregel

Der Bieter muss alle Unterlagen erhalten, die er bendétigt, um sein Angebot kalkulieren zu kén-
nen! Je weniger Unwéagbarkeiten in Bezug auf den Kaufgegenstand (z.B. zu Altlasten!) und
das (zumeist) noch zu schaffende Baurecht bestehen, umso besser kann er den Kaufpreis
kalkulieren!

Zuschlagskriterien

Die Zuschlagskriterien legen fest, nach welchen Anforderungen der Auftraggeber Uber die
Zuschlagserteilung entscheidet. Dabei kénnen neben wirtschaftlichen Erwagungen auch
stadtebauliche Zielsetzungen und allgemeine wirtschaftspolitische Ziele (z.B. Schaffung von
Arbeitsplétzen) eine Rolle spielen.

Die Oberkriterien sind in der Bekanntmachung, Unterkriterien und Gewichtung hingegen
spatestens in den Vergabeunterlagen anzugeben. Denkbare Unterkriterien fir das Kriterium
»Nutzungskonzept* sind beispielsweise

o0 Umgang mit dem Bestand (Geb&ude und Erschliel3ung) inkl. Mal3gaben
0 Artund Mafd der Nutzung
0 Nachhaltigkeit des Nutzungskonzeptes

Hinweis: Zuschlagskriterien dirfen nicht mit Mindestbedingungen verwechselt werden! Min-
destbedingungen sind bindend und zwingend einzuhalten, Zuschlagskriterien hingegen be-
schreiben den Grad der Zielerreichung. Bei der Wertung sind die Mindestbedingungen irre-
levant!
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Mit Beginn des Verhandlungsverfahrens sollten Besichtigungstermine zugelassen werden. Dabei
muss aber strengstens beachtet werden, dass immer nur die gleichen Informationen wéahrend der
Besichtigung erteilt werden. Es kann sich daher anbieten, dass eine nicht mit dem Verfahren be-
fasste Person die Besichtigung begleitet.

Der weitere Verlauf des Verhandlungsverfahrens umfasst:

(0}
(o}

Abgabe der indikativen Angebote

Formale Prifung und Auswertung geméal den Zuschlagskriterien; ggf. Abschichten des Bie-
terkreises auf zwei oder mehr sog. ,preferred bidder*

(Hinweis: Das Gesetz verlangt, dass bis zur Entscheidung ein echter Wettbewerb gewahrleis-
tet ist, d.h. mind. mit zwei Bietern verhandelt wird. Dies gilt natlUrlich nur, sofern wenigstens
zwei wertbare Angebote vorliegen, wenn es nur ein Angebot bzw. nur ein wertbares Angebot
gibt, darf auch mit nur einem Bieter verhandelt werden?!)

Verhandlungsrunde(n) mit den Bietern, ggf. Rlicksprache mit oder Einbeziehung der Kommu-
ne

Erstellung einer konsolidierten Kaufvertragsfassung

Abgabe der verbindlichen Angebote ggf. mit verbindlicher Finanzierungszusage der entspre-
chenden Bank

Formale Prifung und Auswertung der Angebote

Schreiben an den Bieter der flr Zuschlag vorgesehen ist mit Fristsetzung fir die Abgabe eines
notariellem Kaufpreisangebot

Versand der Informationsschreiben nach § 101a GWB n.F. (friher: 8§ 13 VgV (Vergabeverord-
nung)

Abwarten der gesetzlich normierten Wartefrist von nun 10 bzw. 15 Tagen*®

(Achtung: Ein vorher geschlossener Vertrag ist unwirksam!)™

Zuschlagserteilung und Annahme des Angebotes in notarieller Form

12 Dies gilt entsprechend fiir den Fall, dass nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs nur ein wertbarer Teil-
nahmeantrag vorliegt. Der verbleibende Teilnehmer darf in diesem Fall aufgefordert werden, sein Angebot ab-
zugeben, auch wenn es das einzige Angebot sein wird..

13 Abhingig von Versandart der Information, vgl. § 101a GWB n.F.

14 Achtung: Fur Verfahren, die vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts begonnen wur-
den (Stichtag: 24.04.2009), gilt noch § 13 VgV, vgl. § 131 Abs. 8 GWB n.F.
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4 Sichtweisen der Verfahrensbeteiligten und Interessengruppen

Auf Basis nachfolgender Darstellung soll die sich durch die Akteurskonstellation ergebende Prob-
lematik veranschaulicht werden.

1.
Schritt
Bund oder Land

als Eigentimer Konzeptentwicklung ‘

Kommune

2

. 3
Schritt

Sch'ritt

Marktansprache Baurechtschaffung

Projektentwickler und
Investoren

Schritt 1: Konzeptentwicklung — als notwendige Grundlage der Ausschreibungsbedingungen
Vergabestelle Bund oder Land vs. stadtentwicklungspolitische Zielsetzung?
¢ Bewerberauswahl (ggf. Abstimmung Eignungskriterien)
e  Zuschlagskriterien und Mindestanforderungen festlegen (Gewichtung stadtebauliche Ziele —
Wirtschaftlichkeit — Vertrag)
e Wichtig: Absprache mit der Kommune, Nutzungskonzept muss marktgéangig sein
e Keine bzw. fast keine Anderungen wahrend des Ausschreibungsverfahrens moglich

e Produktdefinition: so konkret, wie nétig; so offen, wie maglich

Schritt 2: Verkaufsverfahren — durch Eigentiimer
Komplexe Konversionsgrundsticke und Marktanforderungen
¢ Wie kdnnen notwendige Marktkenntnisse vor und im Bieterverfahren eingebracht werden?

e Hohe Anforderungen an Kommunikation zwischen Verkaufer und Kaufinteressent

Schritt 3: Baurechtschaffung — durch Kommune / Kaufer
Stadtische Anforderungen und Markt > Angebotsplanung?
¢ Nachfrageorientierung und lokale Ansiedlungsinteressen

e  Erprobte OPP—Konstruktionen z. B. Giber kommunalen Ankauf mit Entwicklungs-/ Erschlie-

Bungspartner auf dem Priifstein
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52

Kritische Punkte
Im Verhaltnis Bund/Land <> Kommune

keine Veranderung des Ausschreibungsgegenstandes moglich

Dauer der Verfahren erfordern Geduld auf beiden Seiten

klare Regelungen der Verantwortlichkeiten, nur der Eigentimer/die Vergabestelle kann mit
Bietern kommunizieren

eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Grundstiickseigentimer und Kommune ist
unabdingbar.

bilaterale Gesprache zwischen Kommune und Bieter kénnen Ausschreibungsverfahren ge-
fahrden, nur die Angaben der Vergabestelle sind verfahrensrelevant

der Verkaufsgegenstand bzw. der Ausschreibungsgegenstand muss eine entsprechende
Ausschreibungsreife aufweisen

Festlegung von planerischen Mindestbedingungen kann die Zusammenarbeit zwischen
Bund/Land mit Kommune erleichtern

frihzeitige Abstimmung der Eignungs- und Zuschlagskriterien notwendig

Im Verhaltnis Bund/Land <> K&ufer

ungewohnte Verdffentlichung im EU-Amtsblatt fiir die Interessenten (www.ted.europa.eu)™®
Einhaltung zwingender Kriterien erforderlich: Form und Fristen

Verwendung von Formblattern zur Vereinfachung des Verfahrens

Dokumentation des Verkaufsgegenstandes fir Kalkulation zwingend notwendig (einschlief3-
lich technische Due Diligence)

angemessene Wahl der Eignungs- und Zuschlagskriterien

Sicherstellung der Bieteridentitat im gesamten Verfahren

(Hinweis: Grindung einer Projektgesellschaft wahrend des Verfahrens ist nur unter be-
stimmten Voraussetzungen mdoglich. Ist dies beabsichtigt, muss dies von Anfang an trans-
parent gemacht werden, da sonst der Grundsatz der Bieteridentitat verletzt wird).

Dauer der Verfahren

Frustpotenzial durch erhéhten Aufwand

Kommt es zu einem Nachprifungsverfahren durch einen Bieter, ergibt sich fir den Bund, vertreten
durch die Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben zudem die Besonderheit, dass gleich an welchem
Ort in Deutschland ein Grundstiick verauRRert werden soll, in jedem Fall die Vergabekammer Bonn
(Bundeskartellamt) und in zweiter Instanz immer das Ubergeordnete OLG Dusseldorf (Vergabese-
nat) zustandig sind. Ein solches Nachprifungsverfahren setzt vorgeschaltet stets eine Rige des
Bieters voraus, d.h. er muss geltend machen, dass vergaberechtliche bieterschitzende Vorschrif-
ten verletzt sind (vgl. 8 107 GWB). Ohne vorherige Ruge ist der die Nachprifung beantragende
Bieter mit seinem Nachpriufungsantrag ausgeschlossen.

15 Hinweis: Die jeweils 5 letzten Ausgaben des Amtsblattes sind ohne Registrierung einsehbar; alle aktuellen und auch archi-
vierte Bekanntmachungen sind nur nach der kostenlosen Registrierung abrufbar.
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Der § 101a GWB n.F. regelt auRerdem nun zuséatzlich, dass ein Bieter nach Zuriickweisung einer
Ruge durch den Auftraggeber innerhalb von 15 Kalendertagen ein Nachprufungsverfahren einlei-
ten muss; dieses ist sonst zu einem spateren Zeitpunkt unzulassig.

Die Zustandigkeiten sind in folgender (Instanzen-) Ubersicht dargestellit:

Bund — Land Kommune
Bundesanstalt fir Im-
mobilienaufgaben

Eigentimer

In jedem Fall das Bun- Jeweilige Vergabekam- Jeweilige Vergabekam-
deskartellamt / Verga- mer vor Ort mer vor Ort
bekammer Bonn

In jedem Fall das OLG Jeweiliges OLG im Jeweiliges OLG im
Disseldorf betroffenen Bundesland betroffenen Bundesland

Zustandigkeiten (Instanzen)

53 Im Verhaltnis Kommune <> Kaufer

e Zeitpunkt der Bauleitplanung (vor-/ nachgelagert)?

e bedarfsgerechte Nachnutzungsplanung vs. Angebotsplanung, daher sollten die Vorgaben so
konkret, wie notig; so offen, wie mdglich sein

o keine Veranderung des Ausschreibungsgegenstandes im Verfahren

6 Praxis

Nach 19 Monaten Verfahrensdauer konnte im Marz 2009 durch das Vorliegen aller formellen Vor-
aussetzungen mit der Annahme des notariellen Angebotes das europaweite Ausschreibungsver-
fahren fir den Flugplatz Ahlhorn nach neuer Vergaberechtssprechung erfolgreich abgeschlossen
werden.

Das Nutzungskonzept des Kaufers sieht auf dem Ende 2005 von der Bundeswehr frei gezogenen
Gelande die Entwicklung eines Logistik-, Gewerbe und Technologieparks auf den tber 300 Hektar
vor. Eine zivile Flugverkehrsnutzung ist ebenfalls geplant.

Damit konnte der juristische Grundsatzfall fir Grundstlicksverkaufe der offentlichen Hand zum
ersten Mal in der Dreieckskonstellation auch praktisch geldst werden.*®

16 Vgl. ,,Bunte entwickelt den Fliegerhorst™ in der Immobilien Zeitung vom 09.04.2009, Seite 17
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7 Fazit

Trotz der nun kirzlich — am 24.04.2009 — erfolgten Anderung des § 99 Abs. 3 GWB, mit dessen
Neufassung der Bundesgesetzgeber den Zweck verfolgt, die Ausschreibungspflichtigkeit wieder
von einem Beschaffungsvorgang des offentlichen Auftraggebers und seinem eigenen wirtschaftli-
chen Interesse an dem Beschaffungsakt abhangig zu machen, bleibt abzuwarten, wie der EuGH
abschliel3end urteilen wird. Denn es ist aufgrund ernst zu nehmender Literaturstimmen zu der Ge-
setzesanderung als durchaus fraglich anzusehen, ob diese Gesetzesanderung mit europarechtli-
chen Vorgaben im Einklang steht.

Bis zu einer Entscheidung des EuGH in dem o.g. Vorlageverfahren gilt deshalb, der rechtlich si-
cherste Weg ist die Grundstiicksverau3erung Uber eine Europaweite Ausschreibung.

Das jeweilige Verfahren ist individuell auf die tatséachlichen Rahmenbedingungen und insbesonde-
re auf die Vermarktungsfahigkeit des konkreten Grundstiicks abzustimmen. Eine unreflektierte
Anwendung und unzureichende Vorbereitung wird nicht zum Erfolg fuhren. Obwohl hieraus ein
erhohter Zeit- und Kostenaufwand resultiert, ist ein aktiver Umgang mit der aktuellen Vergabe-
rechtssprechung bei allen Verfahrensbeteiligten notwendig, um weitere Investitionshemmnisse
abzuwenden.
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