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AUFSATZE

Grundstticksverkaufe mit Nutzungsregelungen

— Ein Beitrag aus der Praxis

Ingeborg Diemon-Wies/Michael Kappelhoff, Minster*

Die Entscheidung des Vergabesenats des OLG Diisseldorf zum Ver-
kauf des Gelindes des Flughafens Ahlhorn vom 13. 6. 20071 sowie
die daran anschliefienden Folgeentscheidungen vom 12. 12. 20072

und vom 6. 2. 20083 haben fiir erhebliche Unruhe in den Reihen der

Kommunen wie auch der vergaberechtlichen Fachwelt gesorgt. Ohne
weitere Differenzierung wurde angenommen, dass ,Grundstiicks-
kaufvertrige” der Kommunen oder anderer Offentlicher Auftragge-
ber nunmehr dem Vergaberecht unterfallen. Sogar der Entwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts enthiilt diesbeziig-
lich Vorschidge fiir das Gesetzgebungsverfahren.

I. Einfiihrung

Die Vergabekammer Miunster (VK Miinster)5 befasste sich am
26.9. 2007 das erste Mal mit der Frage, ob ein bereits geschlos-
sener Vertrag i. S. v. § 99 IIl GWB mit einem Nachpriiffungsan-
trag angegriffen werden kann. Kommunen, die in der Vergan-
genheit dhnliche Vertrage bereits geschlossen hatten, konnten
nunmehr nicht mehr vollumféanglich auf den Bestand dieser
Vertrage vertrauen.

Die VK Koln6 urteilte dann in dem zu entscheidenden Ein-
zelfall, dass das Recht auf Einleitung eines Nachpriifungs-
verfahrens nicht uneingeschrinkt und quasi ohne zeitliche
Begrenzung ausgeiibt werden kann, sondern dass besondere

Gesamtumstinde zur Verwirkung dieses Rechts fithren kodn-
nen. Demgegeniiber entschied die VK Miinster,” dass eine
Verwirkung erst dann einsetzen kénne, wenn der Inhaber
des Rechts, also der Antragsteller, sein Recht Giberhaupt erst
kennt.

Bereits weitere Oberlandesgerichte8 haben sich der Auffassung
des OLG Diisseldorf angeschlossen, wobei die Entscheidung
des OLG Brandenburg eine vorldufige ist.

il. Investorenwettbewerbe

Ausgangslage fiir diese Entscheidungen der Nachprifungsin-
stanzen sind die so genannten Investorenwettbewerbe. Dabei

Die Autorin ist Vorsitzende der Vergabekammer Miinster, der Mitautor ist
Rechtsreferendar.

OLG Dusseldorf, Kommjur 2007, 380 = NZBau 2007, 530.

OLG Dusseldorf, KommJur 2008, 185 = NZBau 2008, 138.

QLG Dusseldorf, Komm]ur 2008, 188 = NZBau 2008, 271.

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, Stand:
3. 3. 2008, www.bmwi.de

VK Miinster, NZBau 2007, 736.

VK Kéln, 1. 4. 2008, VK VOB 3/2008, nicht bestandskriftig.

VK Munster, 6. 5. 2008, VK 4/08, nicht bestandskraftig.

OLG Bremen, 13. 3. 2008, Verg 5/07; OLG Brandenburg, 13. 3. 2008,
Verg W 4/08; OLG Karlsruhe, 13.6. 2008, 15 Verg 3/08.
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verkauft der 6ffentliche Auftraggeber ein Grundstiick und ver-
langt entweder in dem notariellen Kaufvertrag oder in einem
stadtebaulichen Vertrag, dass der Erwerber dieses Grundstiicks
ein ganz bestimmtes Nutzungskonzept verwirklicht, das ihm
vom offentlichen Auftraggeber vorgegeben wird. Zu diesem
Zwecke finden ,,Wettbewerbe“ mit potentiellen Interessenten
statt, die zwar keine Angebote . S. d. § 21 VOB/A vorlegen, aber
Konzepte fiir die Nutzung.

li. Auffassung in der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung herrschte vor der ,,Ahlhorn“-Entschei-
dung des OLG Diisseldorf die Ansicht, dass derartige Grund-
stiickskaufvertrige oder stddtebauliche Vertrige nicht dem
Vergaberecht unterfallen.9 Der EuGH10 entschied dann aber
Anfang 2007, dass es sich um einen offentlichen Bauauftrag
handele, wenn die Kommune ein Bauwerk durch einen Drit-
ten herstellen liefie, das sie nicht selbst nutzen wolle, sondern
damit dariiber hinausgehende stadtplanerische Interessen ver-
folge. In dem konkreten Fall ging es um die Umgestaltung und
Aufwertung eines Bahnhofviertels. Das OLG Disseldorf nahm
diese Rechtsprechung auf und formulierte im Beschluss vom
13. 6. 2007,11 dass es ausreiche, wenn der offentliche Auftrag-
geber die Bauwerke oder das Bauvorhaben entsprechend sei-
nen Erfordernissen beauftrage; einen eigenen Beschaffungsbe-
darf miisse er damit nicht befriedigen.

1. Beschaffungsbedarf erforderlich?

Auch nach den Entscheidungen der Rechtsprechung ist es un-
zweifelhaft, dass eine ,Beschaffung® stattfinden muss. Die Fra-
ge ist nur, wie man die ,Beschaffung” definiert. Beschaffung
wird im Allgemeinen als Einkauf einer Leistung am Markt ver-
standen, die der Auftraggeber selbst nicht erbringen kann oder
will.12 Es handelt sich folglich um den Vorgang einer Bedarfs-
deckung durch einen Dritten. Dieser wird vom Otfentlichen
Auftraggeber beauftragt, nachdem er unter Anwendung der
Vergaberegeln ermittelt wurde.

Dabei hat der EuGH in der Ausgangsentscheidung deutlich
gemacht, dass diese Beschaffung nicht erfolgen muss, damit
der 6ffentliche Auftraggeber die angeschaffte Sache selbst
nutzt, sondern die Beschaffung kann auch darin liegen, dass
der dffentliche Auftraggeber bestimmte Vorstellungen hat, die
verwirklicht werden sollen. Die Nutzung des in Auftrag gege-
benen Bauwerks muss also nicht durch die Bediensteten des
Sffentlichen Auftraggebers erfolgen. Ausreichend ist vielmehr,
dass entsprechend den Erfordernissen des dffentlichen Auf-
traggebers gebaut wird.

Dies ist eigentlich eine Schlussfolgerung, die im Vergaberecht
iberhaupt nicht neu ist. Bereits zum gegenwirtigen Zeitpunkt
veranlasst der dffentliche Auftraggeber den Bau von Straflen
oder Briickenbauwerken, die anschliefflend von der Allgemein-
heit genutzt werden. Im Bereich der Dienstleistungs- und Lie-
ferauftriige gibt es zahlreiche Beispiele fiir eine Beschaffung
von Leistungen und Gegenstinden, die weder vom offentli-
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chen Auftraggeber in Anspruch genommen oder genutzt wer-
den sollen, noch in sein Eigentum {ibergehen werden. Als Bei-
spiele seien hier nur die Beschaffung von Schulbiichern oder
die Durchfithrung von Schiilerspezialverkehre genannt. Aber
auch die Abfallentsorgung ist eine Leistung, die durch Drit-
te erfolgt, ohne dass dies unmittelbar der ,,Bedarfsdeckung*
beim oéffentlichen Auftraggeber dient.

All diesen Fillen ist gemeinsam, dass die Beschaffung erfolgt,
weil der dffentliche Auftraggeber auf Grund gesetzlicher Vor-
gaben dazu verpflichtet ist. So ist die Abfallentsorgung eine
hoheitliche Aufgabe der Entsorgungskorperschaften, die diese
entweder selbst oder durch Dritte ausfiithren lassen konnen.
Wenn man sich zur Ausfithrung dieser hoheitlichen Aufgabe
eines Dritten bedient, so ist der dffentliche Auftraggeber be-
reits aufgrund seiner Pflicht zur wirtschaftlichen Haushalts-
filhrung gezwungen, diesen Dritten im Wege einer Ausschrei-
bung zu ermitteln.

Dies ist im Bereich der Investorenwettbewerbe nicht anders.
Der dffentliche Auftraggeber ist kraft seiner Planungshoheit
(§ 1 BauGB) in der Lage und auch verpflichtet, fiir Grundstii-
cke in seinem Zustindigkeitsbereich Vorgaben zu erstellen.
Die stidtebaulichen Vorstellungen werden in der Regel ent-
weder in Bauleitplinen oder - soweit keine Bauleitplanung er-
folgt und vorhanden ist - in einem Genehmigungsverfahren
nach § 34 BauGB umgesetzt. Weitere Mittel zur Umsetzung
der stadtebaulichen Vorstellungen sind die stiadtebaulichen
Vertrige oder die Vorhaben- und Erschliefungsplane. Allein
die Ausiibung der kommunalen Planungshoheit bei der stad-
tebaulichen Ordnung ist fiir sich genommen vergaberechtlich
nicht entscheidend.13 Frst wenn Dritte damit beauftragt wer-
den, kann dieser Umstand vergaberechtliche Relevanz bekom-
men.

Die Beschaffung oder Bedarfsdeckung, so formuliert das OLG
Bremen, 4 liege dann vor, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
mit der Errichtung des Bauvorhabens eigene Zielsetzungen
verfolge, wobei allgemeine wirtschafts- und gesellschaftspo-
litische Zwecksetzungen ausreichend sind. Es geht nicht um
eine Bedarfsdeckung in der Form eines Erwerbs von Giitern,
die dem 6ffentlichen Auftraggeber unmittelbar zugute kom-
men sollen,15 sondern um eine geordnete stadtebauliche Ent-
wicklung auf diesen Grundstiicken, die dann der Allgemein-
heit zugute kommen soll.

9  BayObLG, NZBau 2002, 108; VGH Kassel, ZIBR 2006, 806.

16 EuGH, Komm]ur 2007, 258 = NZBau 2007, 185 - Stadt Roanne.
11 OLG Disseldorf, 13. 6.2008, Vil-Verg 2/07.

12 Motzke/Pietzcker/Prief3, Kommentar zur VOB Teil A, § 99 Rn. 10.
13 OLG Diisseldorf, KommJur 2008, 185 = NZBau 2008, 138.

14 OLG Bremen, 13. 3. 2008, Verg 5/07.

15 Sodie VK Baden-Wiirttemberg, 7. 3. 2008, 1 VK 1/08.
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2. Abgrenzung zum Planungsrecht

Allein die Umsetzung der stddtebaulichen Vorstellungen des
offentlichen Auftraggebers in Planungsrecht (Bauleitpldane)
reicht hingegen nicht aus, um einen vergabepflichtigen Vor-
gang anzunehmen. Wenn also unabhéngig von einem kon-
kreten Bauvorhaben ein Bebauungsplan bereits besteht und
vom Offentlichen Auftraggeber im Plangebiet ein Grundstiick
verdulert wird, das ohne eine ausdriickliche Bauverpflich-
tung (und ohne Vereinbarung eines Riicktritts- oder Wieder-
kaufsrechts) ausschlieflich im Rahmen der Festsetzungen des
Bebauungsplans vom Erwerber bebaut werden kann, dann
kommt Vergaberecht nicht zur Anwendung.16

Entscheidend ist vielmehr, dass der offentliche Auftraggeber
in dem zivilrechtlichen Vertrag mit dem Investor seine Er-
fordernisse versucht durchzusetzen, indem er dem Investor
aufgibt, eine von der Stadtplanung gewiinschte Entwicklung
auf dem Grundstiick, wie beispielsweise die Errichtung eines
Einzelhandelskaufhauses oder eines Windparks, umzusetzen.
Wenn der Investor diese stddtebaulich gewiinschte Entwick-
lung innerhalb eines bestimmten Zeitrahmens nicht verwirk-
licht, dann fillt das Eigentum am Grundstiick (durch Riicktritt
oder Wiederkauf) an den oOffentlichen Auftraggeber zuriick.
Diese Kopplung mit der Riickgabe des Eigentums zwingt den
Investor, die Baumafinahme zu realisieren und 16st die Verga-
bepflichtigkeit des Grundstiickskaufvertrags aus.

Entscheidet sich hingegen eine Kommune allein mit pla-
nungsrechtlichen Mitteln vorzugehen, so kann sie ein Bauge-
bot gem. § 176 BauGB im Bebauungsplan festsetzen, wobei die
Durchsetzung dieses Baugebots gegeniiber dem Eigentiimer
zundchst mit Vollstreckungsmafinahmen und anschlieffend
in einem Enteignungsverfahren zu erfolgen hat. Das fihrt
dazu, dass auf dem Grundstiick moglicherweise iiber viele Jah-
re hinweg eben nicht die geordnete stidtebauliche Entwick-
lung stattfindet, die sich die Kommune vorstellt.

Die Kopplung mit der Verpflichtung zur ,Riickgabe des Eigen-
tums“ am Grundstiick, falls die Vorgaben der Kommune nicht
zeitnah verwirklicht werden, ist ausschlaggebend und fithrt in
das Vergaberecht. Liegt hingegen ein Grundstiickskaufvertrag
ohne diese Kopplung vor und gibt es moglicherweise nur eine
Bauverpflichtung nach § 176 BauGB, so ist Vergaberecht nicht
anwendbar.

Vor diesen Hintergrund ist die Formulierung des OLG Diissel-
dorf!7 zu verstehen, wonach allein das Vorhandensein eines
Bebauungsplans keine andere rechtliche Beurteilung recht-
fertige, weil allein die Festsetzungen im Bebauungsplan die
Vergabepflichtigkeit wohl nicht auslésen. Zutreffend fiihrt
Reidt18 aus, dass die blofle Bauleitplanung kartellvergaberecht-
lich irrelevant ist. Vielmehr muss eine vertragliche Kopplung
in dem stddtebaulichen Vertrag oder Grundstiickskaufvertrag
mit dem Investor aufgenommen werden.

AUFSATZE

3. Bauvertragi.S.v. § 99 Il GWB

Die zwischen dem 6ffentlichen Auftraggeber und einem Inves-
tor zu schlieflende Vereinbarung muss ein Bauauftrag i.S. v.
§ 99 Il GWB darstellen, wobei diese Regelung durch richtli-
nienkonforme Auslegung auch auf die nicht ausdriicklich ge-
nannten Baukonzessionen anzuwenden ist.

Der § 99 Il GWB enthélt insgesamt drei Varianten. Die erste
und zweite Variante umfasst Bauauftrige, die die Ausfithrung
oder Ausfithrung und Planung eines Bauvorhabens oder eines
Bauwerks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist
und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen
soll, beinhalten. Die dritte Variante umfasst Bauleistungen
durch Dritte gemdfl den vom Auftraggeber genannten Erfor-
dernissen.

a) Bauauftrag im Sinne der 1. und 2. Variante

Das OLG Disseldorf!? hat bislang noch nicht abschlieffend
entschieden, ob ein Bauauftrag nach der ersten oder zweiten
Variante eine einklagbare Bau- oder Realisierungsverpflich-
tung erfordert. Der Vergabesenat tendiert dazu, eine derartige
einklagbare Verpflichtung nicht als erforderlich anzusehen,
was sich wohl auch aus der Entscheidung des EuGH ,Stadt
Roanne“20 herleiten 14sst. Fiir die rechtliche Qualifizierung ei-
nes Vertrags ist nach Auffassung des EuGH nicht das nationale
Recht entscheidend.

Ob die 1. und 2. Variante nach ihrem Wortlaut eine Verpflich-
tung des Investors zur Errichtung eines Bauwerks als vertrag-
liche Hauptleistungspflicht fordern, die dann bei Nichterfiil-
lung vom 6ffentlichen Auftraggeber einklagbar ist, ist bislang
in der Rechtsprechung noch nicht entschieden worden. Wenn
aber derartige Bauverpflichtungen in einem Vertrag tatsdch-
lich vorhanden sind, dann stellt sich diese Frage Gberhaupt
nicht.2!

Entgegen der Auffassung von Ziekow?22 gibt es keine Entschei-
dung des OLG Diisseldorf zu dieser Frage, weil der Senat genau
diese Rechtsfrage immer offen gelassen hat. Eine Notwendig-
keit zur Entscheidung gab es bislang nicht, weil die Sachver-
halte unter die 3. Variante fielen. Sollte es einmal tatsdchlich
darauf ankommen, so wiirde der Senat diese Rechtsfrage auch
nicht selbst entscheiden, sondern sie zum Gegenstand eines
Vorabentscheidungersuchens an den EuGH machen.23

Dies war auch der Grund in dem Verfahren vor der VK Miins-
ter24 zur Anderung des bereits vor Einleitung des Nach-
priifungsverfahrens abgeschlossenen notariellen Grund-
stiickskaufvertrags wiahrend des laufenden Verfahrens. Der
bestehende Vertrag wurde so gedndert, dass alle unmittelbaren

16 OLG Diisseldorf, Komm]Jur 2008, 188 = NZBau 2008, 271.

17 OLG Disseldorf, Kommjur 2008, 185 = NZBau 2008, 138.

18 Reidt, VergabeR 2008, 11 (12).

19 OLG Disseldorf, Kommjur 2008, 185 = NZBau 2008, 138.

20 EuGH, KommJur 2007, 258 = NZBau 2007, 185 - Stadt Roanne.
21 VK Munster, 6. 5. 2008, VK 4/08.

22 Ziekow, VergabeR 2008, 151.

23 OLG Disseldorf, Kommjur 2008, 188 = NZBau 2008, 271.

24 VK Minster, 26. 9. 2007, VK 17/07.
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vertraglichen Verpflichtungen fiir die gewlinschten stidte-
baulichen Mafnahmen (Abriss des Hallenbads; Errichtung
eines Einzelhandelskaufhauses) herausgenommen wurden.
Stattdessen hat man mittelbare Anspriiche hinsichtlich dieser
Mafnahmen im Vertrag belassen. So wurde beispielsweise zu-
néchst der Investor zum Abriss des dort vorhandenen Hallen-
bads verpflichtet, nach der Anderung des Vertrags gab es nur
noch die Befugnis der Kommune, dem Kiufer als Eigentiimer
des Grundstiicks auf Grund 6ffentlich-rechtlicher Vorschrif-
ten einen Abbruch des Hallenbads vorzuschreiben. Hinsicht-
lich der Errichtung des Einzelhandelskaufhauses gab es die
Regelung in § 7 des Vertrags, in der auf die Vorschrift des §34
BauGB Bezug genommen wurde.

Nach Auffassung des OLG Diisseldorf25 gab es aber den ersten
Vertrag nicht mehr, weil die Kommune diesen selbst aufgeho-
ben habe. Man habe zwar einen ,,Anderungsvertrag“ schliefen
wollen, der habe aber letztlich zur Aufhebung des ersten und
zur Neubegriindung eines zweiten - neuen - Schuldverhiltnis-
ses gefiihrt.

Auf eine einklagbare Bauverpflichtung im Vertrag, die die Tat-
bestandsmerkmale des § 99 I11 1. und 2. Variante GWSB erfiillen
wiirde, kommt es jedenfalls dann nicht an, wenn die Voraus-
setzungen der 3. Variante vorliegen.

b) Bauauftrag im Sinne der 3. Variante

Als offentliche Bauauftrige sind bei richtlinienkonformer
Auslegung danach auch Vertrage oder Auftrige tiber die Er-
bringung von Bauleistungen durch Dritte, gleichgiiltig mit
welchen Mitteln, gem&B den vom 6ffentlichen Auftraggeber
genannten Erfordernissen anzusehen. Das Vorliegen dieser
Variante ist nicht davon abhangig, dass der Auftraggeber den
Auftragnehmer kraft Auftrags zu Bauleistungen verpflichtet.26
Im Falle der 3. Variante muss der Vertrag nicht als Bauauftrag
(Werkvertrag) ausgestaltet sein und erst recht muss dieser Ver-
trag keine Verpflichtung zur Herstellung eines Bauwerks auf-
weisen.27

Vielmehr muss das herzustellende Bauwerk fiir einen be-
stimmten 6ffentlichen Zweck zur Vertiigung stehen und der
offentliche Auftraggeber sichert sich iiber die vertragliche
Vereinbarung seine Einflussnahme auf die Realisierung. Die
vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernisse sind
die Vorgaben und Vorstellungen, die er mit dem Verkauf die-
ses Grundstiicks verfolgt. Wenn der dffentliche Auftraggeber
das Grundstiick verkauft, um im Interesse der Aufwertung des
Stadtteils eine bestimmte - von ihm gewlinschte - stidtebau-
liche Situation herbeizufithren, dann liegen die Voraussetzun-
gen der 3. Variante vor.

Ist somit feststellbar, dass die Kommune mit dem Vertrag ganz
bestimmte stddtebauliche Vorstellungen verfolgt, was sich
haufig aus Ratsbeschliissen oder der Priambel des Vertrags er-
gibt, und akzeptiert sie die Konzepte des Investors, dann liegt
ein Bauauftrag im Sinne der 3. Variante des § 99 III GWB vor.

Die VK Miinster28 verlangte dariiber hinaus, dass sich der 6f-
fentliche Auftraggeber im Vertrag den Einfluss auf die Gestal-
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tung des Grundstiicks vorbehilt. Die Einflussnahme auf de
Erwerber miisse vertraglich festgelegt werden. Dies kénne e
folgen, indem im unbeplanten Innenbereich eine Baugeneh
migungnach § 34 BauGB in Aussicht gestellt werde, worauf be
reits im Vertrag hingewiesen wird. Das OLG Diisseldorf meint
hingegen, dass bereits die Billigung der vom beigeladenen In
vestor vorgelegten Pline (Grundrisszeichnungen, die als Anla
ge dem Vertrag beigetiigt waren) dafiir ausreichend sei.

4. Baukonzession

Auch die Einordnung der Vertragsgestaltungen als Baukonzes.
sion ist folgerichtig, mag man sie auch als extensiv ansehen
Die Gegenansicht, die fiir eine Baukonzession das Vorliegen
eines Nutzungsrechts auf Zeit verlangt,29 verkennt, dass dies
allenfalls ein ~ wenn auch fiir den Vorhabentréiger - wichtiges
Begleitmerkmal der Definition ist. Die Eu-Kommission selbst
geht jedoch davon aus, dass das wichtigste Erkennungsmerk-
mal der Definition darin besteht, dass als Gegenleistung fiir die
Arbeiten das Recht auf Nutzung des Bauwerks gewdhrt wird.30
Auch bei Uberarbeitung der Richtlinien wurde ein Zeitmo-
ment nicht so stark bewertet, als dass es in die Definition der
Baukonzession aufgenommen worden wire 31

Diejenigen, die das Nutzungsrecht fiir das Bauwerk allein aus
dem Eigentum am Grundstiick folgen sehen,32 verkennen,
dassesauf eine Gesamtschau der Vertragsgestaltung ankommt.
Das Eigentum am Grundstiick wird nur verbunden mit der
Bauverpflichtung tibertragen, so dass in der Gesamtschau der
Vertragsbedingungen die Nutzungsmoglichkeiten nur beste-
hen, wenn die Kommune die Bebauung erméglicht. Im Fall
des OLG Bremen33 wird dies besonders deutlich, da dort eine
Laufzeit des Vertrages sogar vereinbart wurde.

IV. Nachpriifungsméglichkeiten vor und nach
Vertragsschluss

Soweit man der Auffassung in der Rechtsprechung folgt, kann
essich -jenach Vertragsgestaltung - um aussch reibungspflich-
tige Vertrdge handeln. Die Einleitung eines Nachpriifungsver-
fahrens vor Vertragsschluss zur Priifung dieser Frage ist in der
Regel unproblematisch.

Allerdings steht der Einleitung eines Nachpriifungsverfah-
rens nach Vertragsschluss der § 114 II GWB entgegen, wonach

25 OLG Disseldorf, KommJur 2008, 188 = NZBau 2008, 271.

26 OLG Diisseldorf, KommjJur 2008, 185 = NZBau 2008, 138.

27 OLG Diisseldorf, Kommjur 2008, 185 = NZBau 2008, 138.

28 VK Miinster, 26. 9. 2008, VK 17/07.

29 Vetter/Berginann, NVwZ 2008, 133.

30 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen
vom 29. 4. 2000.

31 Richtlinie 2004/18/EG vom 31. 3. 2004.

32 Vetter/Bergmann, NVwz, 2008, 133.

33 OLG Bremen, 13. 3. 2008, Verg 5/07.
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ein bereits erteilter Zuschlag nicht mehr aufgehoben werden
kann.

Dabei ist zu priifen, ob der Vertrag wirksam zustande gekom-
men ist.34 Als mégliche Nichtigkeitsgritnde kommen im Falle
von de facto-Vergaben der § 13 S. 6 VgV analog, der § 138 BGB
oder § 134 BGB i. V. m. § 101 GWB in Betracht, aber auch die
Rechtsmittelrichtlinie vom 11. 12. 2007, RL 2007/66/EG.

1. § 13 S. 6 VgV analog

Die Feststellung der Nichtigkeit eines Vertrages im Falle von
de facto-Vergaben ist nach Auffassung des BGH35 in analoger
Anwendung des § 13 VgV moglich, wenn ein Auswahlverfah-
ren stattgefunden hat, in dem mehrere Unternehmen beteiligt
waren und verschiedene Angebote abgegeben wurden und
dies zu einer Auswahl durch den offentlichen Auftraggeber
geflihrt hat.

Die an diesem , Auswahlverfahren“ beteiligten Bieter und In-
teressenten werden in den Schutzbereich des § 13 VgV einbe-
zogen, so dass ihnen gegeniiber eine Informationspiflicht be-
stand. Wird diese Information vor Abschluss des notariellen
Grundstiickskautfvertrags vom 6ffentlichen Auftraggeber nicht
schriftlich erteilt, kdnnen diese Bieter oder Interessenten die
Nichtigkeit des Vertrags fordern. Demgegeniiber ist nicht je-
des auf dem Markt tiatige Unternehmen befugt, einen Antrag
zu stellen. Vielmehr muss dieses Unternehmen zumindest als
Interessent fiir den Auftraggeber erkennbar gewesen sein und
auch ein ernstzunehmendes Interesse gehabt haben.36 Dem-
nach kann einen Nachpriifungsantrag nur derjenige stellen,
der darlegt, dass er sich bei ordnungsgemaéfier Vergabe um den
traglichen Auftrag beworben hitte, um diesen Vertrag (Grund-
stiickskaufvertrag mit einer Bauverpflichtung) im eigenen Na-
men abzuschliefen.37

2. Weitere Nichtigkeitsgriinde

Moglicherweise kann die Nichtigkeitsfolge auch aus § 1011
GWB i.V.m. §134 BGB hergeleitet werden,38 soweit man
§ 101 I GWB als Verbotsgesetz i. S. v. § 134 BGB einordnet. Aber
auch eine Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB
kommt in Betracht, wenn die Parteien in Kenntnis der Um-
stinde kollusiv zusammenwirken, um das Vergaberechtsre-
gime zu umgehen.39

Bislang noch nicht gekldrt ist die Frage, ob die Rechtsprechung
des EuGHA40 zur Verpflichtung der Beendigung vergaberechts-
widriger Vertréige herangezogen werden kann,umden§ 114 11 1
GWB so auszulegen, dass solche Vertrage regelmiRig auf An-
trag hin von einer Vergabekammer fiir nichtig zu erkldren
sind. Die VK Diisseldorf4l meinte jedenfalls, dass dies so nicht
geht. Denn nach der Rechtsprechung des EuGH obliege es
dem Mitgliedstaat bei fortwidhrenden Vergaberechtsverstofen
geeignete Maflnahmen zu ergreifen. Diese Rechtsprechung be-
deute aber nicht, dass eine Vergabekammer den § 114 I[I GWB
entgegen dem Wortlaut im Sinne dieser Rechtsprechung so
auszulegen habe, dass in der Regel solche Vertridge von einer
Nachprifungsinstanz einfach aufgehoben werden.

2. Rechtsmittelrichtlinie vom 11. 12. 2007, RL 2007/66/EG

Die Rechtsmittelrichtlinie, die zum 1. 1. 2008 in Kraft getre-
ten, aber noch nicht in nationales Recht umgesetzt wurde, er-
moglicht jedenfalls im Falle von de facto-Vergaben {iber eine
Ausschlussfrist gemafl Art. 2 £ I lit. b, die Nachpriifungsméog-
lichkeiten mit entsprechenden Nichtigkeitsfolgen einzugren-
zen. Ein Antrag auf Nachpriifung ist dann nur innerhalb von
sechs Monaten nach Vertragsschluss moglich. Ausschlussfris-
ten sind von Amts wegen zu priifen und fithren zum Erléschen
des Anspruchs.

Allerdings ist diese Rechtsmittelrichtlinie vor ihrer Transfor-
mation schon deshalb nicht unmittelbar anwendbar, weil
dem Mitgliedstaat ein Ermessensspielraum erdffnet wird, der
zundchst vom Gesetzgeber auszufiillen ist.42 Es bleibt auch ab-
zuwarten, auf welche Vertrage der nationale Gesetzgeber diese
Ausschlussfristenregelung anwenden will, also ob davon Ver-
trige, die vor Inkrafttreten der Richtlinie geschlossen wurden,
erfasst werden sollen. Zu klidren ist auch, welchen konkreten
Zeitraum der nationale Gesetzgeber fiir angemessen halt.

3. Verwirkung

Bereits die VK K6In43 befasste sich vor dem Hintergrund dieser
Konstellationen mit der Frage, ob das Recht auf Einleitung ei-
nes Nachpriifungsverfahrens nicht ab einem bestimmten Zeit-
punkt verwirkt sein muss. Die Verwirkung von Rechten ist ein
Sonderfall des Einwands des widerspriichlichen Verhaltens
i.S.v. § 242 BGB. Die Verwirkung eines Rechts infolge Zeitab-
laufs bedeutet, dass dem Inhaber die Ausiibung seines Rechts
versagt wird, weil er iiber einen lingeren Zeitraum hinweg
von seinem Recht keinen Gebrauch gemacht und dadurch bei
der Gegenseite den Eindruck erweckt hat, mit der Beanspru-
chung des Rechts werde in Zukunft nicht mehr zu rechnen
sein.44 Neben dem Zeitmoment (welche Zeitspanne ist noch
angemessen?) miissen besondere Umstdnde (Umstandsmo-
ment) hinzutreten, die die Geltendmachung des Rechts als
widerspriichlich im Verhéltnis zum bisherigen Verhalten des
Antragstellers erscheinen lassen. Nach Auffassung des OLG
Disseldorf trat jedenfalls Verwirkung ein, nachdem sich die
Antragstellerin fiinf Jahre lang nicht bei der Vergabestelle ge-
meldet hatte, obwohl iiber das Projekt auch in der &rtlichen
Presse ausfiihrlich berichtet wurde.43

34 Vgl dazu VK Munster, 26. 9. 2007, VK 17/07.

35 BGH, 1. 2. 2005, X ZB 27/04.

36 VK Miinster, 6. 5. 2008, VK 4/08.

37 OLG Diisseldorf, 14. 5. 2008, V1I-Verg 27/08.

38 So KG, 11. 11. 2004, 2 Verg 16/04 - entgegen OLG Dusseldorf, 23. 2. 2005,
Verg 78/04.

39 OLG Diisseldorf, 12. 1. 2000, Verg 4/99; 25. 1. 2005, Verg 93/04.

40 EuGH, 18. 7. 2007, C-503/04.

41 VK Diisseldorf, 12. 3. 2008, VK-03/2008.

42 Vgl. dazu VK Minster, 6. 5. 2008, VK 4/08.

43 VKKéin, 1. 4. 2008, VK VOB 3/2008.

44 Palandt, 68. Auflage 2008, § 242 Anm. 5 a; Miinchener Kommentar zum
BGB, 5. Auflage 2007, § 242 Rn. 296.

45 OLG Diisseldorf, 30. 4. 2008, VII-Verg 23/08.
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Die VK Minster46 meinte, dass ein Antragsteller sein Recht
auf Nachpriifung zunéchst einmal kennen muss, bevor dieses
Recht durch Nichtgebrauch verwirken kann. Demgegeniiber
fithrte das OLG Kailsruhe4? aus, dass der Berechtigte keine
Kenntnis von seiner Berechtigung haben misste und sein
Recht verwirkt sein kénnte, wenn er sieben Monate verstrei-
chen ldsst, bevor er einen Nachpriifungsantrag stellt.

V. Fazit

Die Entwicklung in der Rechtsprechung zeigt deutlich, dass
die Durchfiihrung eines vergaberechtlich geregelten Verfah-
rens im Falle von so genannten Investorenwettbewerben zum

Rauber, Forderanspriche privater Trager nach § 74 SGB VI

gegenwdrtigen Zeitpunkt unbedingt erfolgen sollte. Dabei
gibt es sicherlich noch viele Gesichtspunkte, die noch nicht
abschliefiend geklart sind.

Allerdings fiihrt nicht jeder Grundstiickskaufvertrag in das
Vergaberechtsregime, sondern im Einzelfall ist sorgféltig zu
kldren, ob durch eine vertragliche Kopplung mit einer ,Riick-
gabe“ des Eigentums am Grundstiick die Vergabepflichtigkeit
tatsdchlich ausgelost wird.

46 VK Miinster, 6. 5. 2008, VK 4/08.
47 OLG Karlsruhe, 13. 6. 2008, 15 Verg 3/08.

Forderanspriiche privater Trager nach § 74 SGB VIII,
Haushaltsrecht und Demokratieprinzip

Dr. David Rauber, Miihlheim a.M.”

Im Folgenden soll am Beispiel von § 74 SGB VIII der Frage nachge-
gangen werden, ob es mit dem Demokratieprinzip aus Art. 20 Il GG
vereinbar ist, dass der Haushaltsgesetzgeber in Bund, Léndern und
Gemeinden durch das Verhalten privater Dritter gezwungen werden
kann, dem Grunde nach Mittel zur Férderung des Dritten aus offent-
lichen Haushaltsmitteln bereit zu stellen. Die verwaltungsgerichtli-
che Rechtsprechung bejaht das teilweise sogar dann, wenn entspre-
chende Haushaltsmittel nicht zur Verfiigung gestellt worden sind. 1

I. Einfithrung

Die bereits erwdhnte - noch nidher zu skizzierende - Recht-
sprechung ist mit dem Wortlaut des § 74 1II 1 SGB VIII nicht
ohne Weiteres zu vereinbaren, der vorsieht, dass der Tréger der
offentlichen Jugendhilfe ,im Rahmen der verfiigbaren Haus-
haltsmittel” {iber Art und Hohe der Forderung freier Trager
entscheidet.

Das legt nahe, dass § 74 SGB VIII selbst, aber auch das Demo-
kratieprinzip aus Art. 20 II GG, eine moglichst weit reichende
Entschliefungskompetenz des jeweiligen Haushaltsgesetz-
gebers verlangen. Damit ist es nicht zu vereinbaren, dass das
EntschlieBungsermessen des offentlichen Trédgers der Jugend-
hilfe bei der Forderentscheidung auch dann auf Null reduziert
sein soll, wenn dieser die zu einer gesetzméfigen Aufgabener-
tillung erforderlichen Mittel bereit gestellt hat, d. h. er seine
gesetzlichen Verpflichtungen - insbesondere den Anspruch
auf ,einen” Kindergartenplatz - erfiillt hat.2 Im Folgenden soll
zundchst beleuchtet werden, wie § 74 SGB VIII in der verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung angewendet wird (I1.), ob
diese Auslegung mit den herkdmmlichen Auslegungsmetho-

den hergeleitet werden kann (IIL.) und welche verfassungs-
rechtlichen Vorgaben fiir die Auslegung von Haushaltsvorbe-
halten aus dem Demokratieprinzip erwachsen (IV.).

Il. § 74 SGB VIl und seine Auslegung durch die
verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung

Nach einer teilweise in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung3 vertretenen Auffassung, trifft den nach Landesrecht
zu bestimmenden Trager der oOffentlichen Jugendhilfe dem
Grunde nach eine Forderpflicht in Bezug auf die freiwillige
Tatigkeit auf dem Gebiet der Jugendhilfe.4 Die Haushaltsla-
ge als solche biete keinen Grund fiir eine ermessensgerechte
Ablehnung von Forderbegehren.> Das BVerwG hat sich hierzu
nicht in gleicher Klarheit geduflert, einerseits hat es in jiinge-
rer Zeit noch eine Ermessensreduzierung auf eine Férderung
dem Grunde nach bei Erfiillung der Voraussetzungen nach
§ 74 SGB VIII verneint,® andererseits hat das Gericht es aber

Der Verfasser ist Referent in der Abteilung Finanzen, Personal, Soziales beim
Hessischen Stiddte- und Gemeindebund in Mithlheim am Main. Die Ausfiih-
rungen geben seine persénliche Auffassung wieder.

1 Ausdriicklich VGH Kassel, NVwZ-RR 2006, 475 (476); implizit auch OVG Lii-
neburg, NVWZ-RR 2006, 483 (485), wo davon die Rede ist, dass ein Triger,
der die Fordervoraussetzungen des § 74 1 SGB VIII erfiillt, einen Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber die Hohe des Forderbegehrens
habe, ohne dass das Vorhandensein von Haushaltsmitteln beim offent-
lichen Tréger zu problematisieren.

2 Zu den Anforderungen an die Bedarfsdeckung bei Tageseinrichtungen

‘nach § 24 SGB VIII einerseits BVerwG, NVwZ 2002, 1382 (1383); in Krippen:

BVerwG, NVwZ 2000, 1300.

3 VGH Kassel, NVWZ-RR 2006, 475 (476).

4 VGH Kassel, NVwZ-RR 2006, 475 (476); vgl. auch BVerwG, DVBL. 2005, 772
(773).

5 OVG Koblenz, Urt. v. 24. 1. 2008, 7 A 10974/07 - juris, Rn. 26.

6  BVerwG, NVwZ 2002, 1382 (1383).



