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| Aufsatze

Ausschreibungspflicht von
Vertragsanderungen und

-verlangerungen

Von Rechtsanwalt Dr. Markus GroR*, Saarbriicken

. Problemstellung: Dauerschuldver-
héltnisse im Vergaberecht

1. Ausgangslage

Bei offentlichen Beschaffungsvorgéangen,
die langerfristige Dienstleistungs- und Lie-
ferauftrage zum Gegenstand haben, lasst
sich in der kommunalen Praxis eine Ten-
denz zur langfristigen Bindung an den ein-
mal gefundenen Vertragspartner feststel-
len. Ist der Auftrag nach vorgeschaltetem
Vergabeverfahren erst einmal an den Auf-
tragnehmer erteilt, ist es keine Seltenheit,
dass der zugrunde liegende Vertrag Uber
viele Jahre fortgefuhrt und ggf. verlangert
oder inhaltlich angepasst wird.

Die Motivlage der &ffentlichen Auftragge-
ber ist nachvollziehbar: Im Vordergrund
steht zumeist die Aufrechterhaltung einer
bewahrten und kalkulierbaren Vertragsbe-
ziehung mit einem Vertragspartner, der
sich in der Vergangenheit als zuverlassig
erwiesen hat. Bei komplexen Vertragsge-
genstanden — etwa bei Betreibervertragen
Uber Entsorgungsanlagen! — hat der Auf-
traggeber ein Interesse daran, sich das er-
worbene Know-how des Auftragnehmers
aus der bisherigen Vertragsbeziehung zu
erhalten. Nichts anderes gilt im Bereich
von Public Private Partnership. Haufig er-
folgt die Auftragserteilung an ein ge-
mischtwirtschaftliches Unternehmen, wel-
ches der &ffentliche Auftraggeber zusam-
men mit einem Privaten gegrindet hat, um
die gewlnschte offentliche Leistung ge-
meinsam zu erbringen.2 Hier ist eine lang-
fristige Bindung der Vertragspartner be-
reits in der Natur der Sache veranlagt und
steht einer regelmaBigen Neuausschrei-
bung entgegen.3 Hinzu kommen der be-
trachtliche Aufwand einer neuerlichen
Ausschreibung und das damit verbunde-
ne Risiko einer zuungunsten des Auftrag-
gebers veradnderten Marktlage, die ihm

nach der Neuausschreibung deutlich
schlechtere  Bezugskonditionen  be-
schert.4

Pragmatische aber nicht immer vergabe-
rechtskonforme Losungen bestanden bis-
weilen darin, entweder unbefristet Vertra-
ge abzuschlieBen, oder befristete Vertrage
— sei es durch AuslUbung einer Verlange-
rungsoption, Verzicht auf Kindigung oder
durch erneute vertragliche Vereinbarung —
zu verlangern und erforderlichenfalls in-
haltlich anzupassen. Vertragsanderungen
in langfristig angelegten Dauerschuldver-
héaltnissen werden auch wahrend einer un-
veranderten Vertragslaufzeit praktiziert, et-
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wa zum Zwecke der Preisanpassung®
oder zur Erweiterung des Auftragsgegen-
stands um einen weiteren Leistungsbe-
reich.6 Diese Vorgehensweise birgt erheb-
liche Risiken fur den o6ffentlichen Auftrag-
geber in sich. Stellt sich die Anderung oder
Verlangerung des Vertrages als unzulassi-
ge De-facto-Vergabe heraus, droht dem
Vertrag die Nichtigkeit nach § 13 Satz 6
VgV.7

2. Vergaberechtliche Beurteilung -
Stand der Diskussion

Das gleichwohl verstandliche Bestreben
der Auftraggeber, Dauerschuldverhaltnis-
se mdglichst einer regelméaBigen Neuver-
gabe zu entziehen, begrindet erkennbar
Konflikte mit den wettbewerbsrechtlichen
Grundsétzen des Vergaberechts. Allge-
meiner Konsens besteht zumindest darU-
ber, dass eine einmalige dffentliche Verga-
be einen Vertrag nicht fur alle Zukunft dem
Vergaberechtsregime entzichen kann.8
Die Frage, wann in solchen Fallen der Ver-
tragséanderung oder -verlangerung tat-
sdchlich eine Neuvergabe erforderlich
wird, ist in Rechtsprechung und Literatur
auBerst umstritten und nicht abschlieBend
geklart. Im Kartellvergaberecht wird die
entsprechende Vertragsanderung, damit
sie ausschreibungspflichtig wird, unter
den Begriff des 6ffentlichen Auftrags nach
§ 99 Abs. 1 GWB zu subsumieren sein.®
Nach herrschender Auffassung liegt der
Ausgangspunkt der Beurteilung in dem
Merkmal eines ,Vertrages gegen Entgelt”,
das zumindest eine wesentliche Vertrags-
anderung voraussetzt.10

Mit seinem Urteil im Fall pressetext Nach-
richtenagentur hat der Gerichtshof der Eu-
ropaischen Gemeinschaften! zuletzt eini-
ge grundlegende Fragen zur Ausschrei-
bungspflicht von Vertragsdnderungen und
-verlangerungen beantwortet. Insbeson-
dere die Bestimmung einer wesentlichen
Vertrags&nderung hatte den EuGH be-
schéftigt. Gleichwohl lassen sich daraus
nur bedingt Anhaltspunkte fr das gesam-
te Spektrum maoglicher Vertragsénderun-
gen entnehmen. Neben den grundséatzli-
chen Erwégungen haben die Richter nur
zu den konkret anhangigen Streitfragen
Stellung genommen.

Il. Wesentliche Vertragsdnderung

Einigkeit besteht dartber, dass nicht jede
Vertrags&nderung die Anwendbarkeit des
Vergaberechts nach sich zieht. Das Verga-

berecht selbst sieht die Anpassung und
Anderung von Vertragen ausdriicklich vor.
So bestimmen z.B. § 3a Nr. 2 lit. e), f) und
g) VOL/A und § 3a Nr. 6 lit. e), f) und g)
VOB/A, dass zusatzliche Lieferungen oder
Dienstleistungen unter bestimmten Vor-
aussetzungen im Verhandlungsverfahren
— also ohne Teilnehmerwettbewerb und
Vergabebekanntmachung - vergeben
werden konnen. Es darf aber keineswegs
davon ausgegangen werden, dass es sich
bei diesen ausdricklich in den Verdin-
gungsordnungen behandelten Fallen um
eine abschlieBende Aufzahlung zuldssiger
Vertrags&nderungen  handelt.’2  Eine
grundsétzliche Abgrenzung, wann eine
wesentliche Vertrags&nderung mit verga-
berechtswidriger Marktabschottung?3 vor-
liegt, ist damit unumganglich. Das gilt, zu-
mal das Vergaberecht zur Zuldssigkeit der
Vertragsverlangerung — als wichtigstem
Unterfall einer Vertragsanderung — gar kei-
ne Regelung trifft, allerdings in § 3 Abs. 6
VgV prinzipiell die Moglichkeit von ver-
tragsverlangernden Optionsrechten vor-
aussetzt.

1. Vertrag als Grundvoraussetzung

Ausgehend von dem Merkmal eines ,ent-
geltlichen Vertrags® in § 99 Abs. 1 GWB
wird zum Teil die Auffassung vertreten, ei-
ne dem Vergaberecht unterliegende Ver-
tragsanderung kénne nur vorliegen bei Zu-
standekommen durch zwei Ubereinstim-

*

Der Autor ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Heimes &
Muller in Saarbriicken und Mitglied im Gemeinderat
von Eppelborn (Saarland).

So das Beispiel von Gruneberg, VergabeR 2005, 171
(ebd.).

Grundlegend zum sich anschlieBenden sog. Inhouse-
Geschéfts: EuGH, Urteil v. 18.11.1999, C 107/98 —
Teckal -, NZBau 2000, 90 ff.; Urteil v. 11.1.2005, C
26/03 - Stadt Halle —, NZBau 2005, 111 ff.; Schro-
der, NZBau 2005, 127 ff.; Jennert, NZBau 2006, 623
ff.

N

w

Dreher, in: Immenga/Mestméacker, GWB, 4. Aufl., §
99 Rn. 42; Ziekow, VergabeR 2006, 702 ff.

Ahnlich: Knauff, NZBau 2008, 347 (348).

So z. B. bei der Aktualisierung eines Preisindexes
oder im Rahmen von Lohngleitklauseln, siehe dazu
auch Jaeger, EuZW 2008, 492 (493).

So z. B. bei OLG Dusseldorf, Beschluss v. 12.1.2004,
VIl Verg 71/03, NZBau 2004, 343 (344), wo ein Ent-
sorgungsvertrag um eine weitere Abfallart erweitert
werden sollte.

Eingehend: Knauff, NZBau 2008, 347 (350); zurlick-
haltend: VK Schleswig-Holstein, Beschluss v.
24.7.2007, VK-SH 16/07.

Jaeger, EuZW 2008, 492 (ebd.).

OLG Rostock, Beschluss v. 5.2.2003, 17 Verg 14/02,
VergabeR 2003, 321 (325); OLG Dusseldorf, Be-
schluss v. 14.2.2001, Verg 13/00, NZBau 2002, 54
(55).

100LG Dusseldorf, Beschluss v. 14.2.2001, Verg
13/00, NZBau 2002, 54 (55); Eschenbruch, in: Ku-
lartz/Kus/Portz, Kommentar zum GWB-Vergabe-
recht, 4. Aufl., § 99 Rn. 79 f.; Jaeger, EuZW 2008,
492 (493).

11 EuGH, Urteil v. 19.6.2008, C 454/06, NZBau 2008,
518 ff. = NJW 2008, 3341 ff.

12 Kulartz/Duikers, VergabeR 2008, 728 (732) sehen
darin nur eine Fallgruppe.

13 Jaeger, EuZW 2008, 492 (ebd.).
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mende Willenserklarungen.4 Damit seien
solche Anderungen, die bereits im ur-
sprunglichen Vertrag veranlagt waren und
durch einseitige Rechtsaustbung eines
Vertragspartners eintreten, per se nicht
neu auszuschreiben. Insbesondere das
Gebrauchmachen von Verlangerungs-
klauseln oder -optionen ware dann nicht
ausschreibungspflichtig.

Diese Auffassung durfte nach dem Urteil
des EuGH nicht mehr haltbar sein. Der
EuGH betont, dass die Ausschreibungs-
pflicht von Vertragsanderungen nicht ver-
trags- und damit parteibezogen sondern
drittschutzorientiert nach den Kriterien
Transparenz und Bieterschutz zu beurtei-
len ist.’® Es kann danach keinen Unter-
schied machen, ob ein Beschaffungsvor-
gang zivilrechtlich durch ein einseitiges
oder beiderseitiges Rechtsgeschaft be-
grundet wird.

Nichts anderes ergibt sich aus § 99 Abs. 1
GWB. Der dort vorausgesetzte, durch
zwei Ubereinstimmende Willenserklarun-
gen zustande gekommene Vertrag be-
steht im Ursprungsvertrag. Wird dem Auf-
traggeber ein einseitig auszulbendes
Recht eingerdumt, war diesem Recht
doch zumindest im Ursprungsvertrag eine
korrespondierende Willenserklarung des
Vertragspartners vorausgegangen.i6 Der
vergaberechtlich maBgebliche 6ffentliche
Beschaffungsvorgang vollzieht sich indes-
sen erst mit der Austibung dieses Rechts
durch den Auftraggeber. Der Auftraggeber
muss eine bewusste Entscheidung Uber
die weitere Beschaffung treffen und eine
entsprechende Erklarung abgeben. Die
Wesentlichkeit der Vertragsénderung ist
folglich wie bei einem beiderseitigen
Rechtsgeschaft unter Wettbewerbsge-
sichtspunkten zu prufen.

2. Abgrenzungskriterien der bisheri-
gen Rechtsprechung und Literatur
a) Vertragsbezogener Ansatz
In der bisherigen Diskussion wurde die
Schwelle fUr eine wesentliche Vertragsan-
derung Uberwiegend vertragsrechtlich de-
finiert und sollte Uberschritten sein, wenn
es zu einer Anderung der vertraglichen
Hauptleistungspflichten (essentialia nego-
tii) kommt.17 Beispielhaft wurden erhebli-
che Entgeltdnderungen, Leistungserwei-
terungen, — sehr undifferenziert — Laufzeit-
verlangerungen’® und Anderungen der
vertragstypischen Leistungspflicht des
Auftragnehmers19 genannt. In weiteren
Einzelfallentscheidungen sollte eine verga-
berechtsrelevante Anderung vorliegen,
wenn der eigentliche Leistungsgegen-
stand eine vollig andere Qualitat erhalt
oder sein Umfang sich deutlich erhoht,20
nicht jedoch, wenn es sich um die gering-
fugige Anpassung eines im Kern unveran-
derten Vertrages handelt.2! Vertreten wur-
de auch, dass eine Ausschreibung erfor-
derlich wird, wenn die Anderung nach
ihrem Umfang oder ihrer Wirkung so ge-
wichtig ist, dass sie der Authebung des al-
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ten und dem Abschluss eines neuen Ver-
trages gleichkommt.22

All diesen Definitionsversuchen ist zu Ei-
gen, dass Sie flr eine verlassliche prakti-
sche Abgrenzung zu unprézise sind und
vor allem das Vorliegen einer wettbe-
werbsrechtlichen Tendenz der zugrunde
liegenden Vertragsénderung ausblenden.
Eine Vertragsdnderung kann ohne weite-
res zu einer identitdtsandernden Umge-
staltung der Hauptleistungspflicht flhren,
ohne dass dadurch gleich die Wettbe-
werbssituation im Vergabeverfahren be-
eintréchtigt wird. Man denke nur an eine
technisch gebotene Planungsanderung
bei einem Bauvertrag. Genauso kann eine
(womdglich indexierte) Preisanpassung in
einem Dauerschuldverhéltnis aufgrund all-
gemeiner Preissteigerungen geboten sein,
um das vertragliche Aquivalenzverhéltnis
aufrecht zu erhalten. Damit muss nicht
gleich eine Unterwanderung des Bieter-
wettbewerbs einhergehen. Gerade die
Einhaltung von Wettbewerbsgrundsétzen,
insbesondere Transparenz, Bietergleich-
behandlung23 und die Verhinderung per-
manenter Marktabschottung, ist aber In-
tention des Kartellvergaberechts und
muss bei der Bestimmung seines Anwen-
dungsbereichs im Vordergrund stehen.
Die genannten vertragsrechtlichen Kiriteri-
en sind weder hinreichend noch notwen-
dig, um die Ausschreibungspflicht einer
Vertragsanderung zu begriinden24 und wi-
dersprechen im Einzelfall der Neutralitat
des Vergaberechts.25 Gleichwohl kénnen
sie als Indiz fur das Vorliegen eines erneu-
ten Beschaffungsvorgangs herangezogen
werden.

b) Erforderlichkeit einer Neuvergabe
als Kriterium
Angesichts der vergaberechtlichen Unge-
eignetheit des vertragsrechtlichen Ansat-
zes wurde auch vertreten, dass die Ver-
tragsadnderung einer Neuvergabe gleich
kommen musse.26 Bei dieser Argumenta-
tion handelt es sich um einen unzulassigen
Zirkelschluss. Die Frage, ob eine Neuver-
gabe Uberhaupt erforderlich ist, soll beant-
wortet werden und kann nicht konstitutive
Voraussetzung einer  Ausschreibungs-
pflicht sein. Dem folgend hat auch das LG
Frankfurt a. M. diesen Ansatz abgelehnt
und in Anlehnung an die hier vertretene
Auffassung eine spurbare Bedeutung der
Vertragsénderung fur den Bieterwettbe-
werb gefordert.27

3. Abgrenzungskriterien des EuGH

Der EuGH hat einen rein wettbewerbs-
rechtlichen Ansatz gewdhlt. Um die Trans-
parenz der Verfahren und die Gleichbe-
handlung der Bieter sicherzustellen, seien
Anderungen in den Bestimmungen eines
offentlichen Auftrags als Neuvergabe an-
zusehen, wenn sie wesentlich andere
Merkmale aufweisen als der urspringliche
Auftrag und den Willen der Parteien zur
Neuverhandlung wesentlicher Bestim-

mungen erkennen lassen.28 Konsequent

stellt der EuGH dabei auf das Merkmal von

Neuverhandlungen ab, denn diese indizie-

ren die Moglichkeit eines neuen Bieter-

wettbewerbs. Dort wo wesentliche Ver-
tragsbestandteile ausgehandelt werden,
ist in der Regel auch ein moglicherweise
wirtschaftlicherer Wettbewerber zu ver-
muten. Daraus abgeleitet hat der EuGH
drei Fallgruppen2® gebildet, die in ihren

Grundaussagen als Orientierung flr die

Ausschreibungspflicht herangezogen

werden kdnnen:

— eine ausschreibungspflichtige Anderung
liegt dann vor, wenn sie Bedingungen in
den Vertrag einfUhrt, die die Zulassung
anderer, als der urspringlichen Bieter
oder die Annahme eines anderen als
des urspringlichen Angebots erlaubt
hatten.

— die Anderung eines urspriinglichen Auf-
trags ist auch dann als wesentliche an-
zusehen, wenn sie den Auftrag in
groBem Umfang auf urspriinglich nicht
vorgesehene Dienstleistungen erweitert.

- eine wesentliche Anderung liegt auch
dann vor, wenn sie das wirtschaftliche
Gleichgewicht des Vertrages in einer im
ursprunglichen Vertrag nicht vorgesehe-
nen Weise zu Gunsten des Auftragneh-
mers andert.

lil. Anderungen am Vertragsgegen-
stand

1. Preisanderungen

Preisdnderungen erflllen das Kriterium ei-
ner Veranderung vertraglicher Hauptleis-
tungspflichtens0 und tragen die Gefahr ei-
nes VerstoBes gegen die Grundsatze der
Transparenz und Bietergleichbehandlung
in sich. Der EuGH hat einer vergabe-
rechtsfreien Preisdnderung aus letzterem

14 OLG Rostock, Beschluss v. 5.2.2003, 17 Verg 14/02,
VergabeR 2003, 321 (325); Kulartz/Duikers, Verga-
beR 2008, 728 (733).

15 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3342 f.); zu-
stimmend: Jaeger, EuZW 2008, 492 (493).

16 OLG Celle, Beschluss v. 4.5.2001, 13 Verg 5/00, NZ-
Bau 2002, 53 (54).

17 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 14.2.2001, Verg 13/
00, NZBau 2002, 54 (55); Beschluss v. 12.1.2004, VII
Verg 71/03, NZBau 2004, 343 (344); Eschenbruch (o.
FuBn. 10), § 99 Rn. 79; Jaeger, EuZW 2008, 492
(499).

18 Jagenburg/Briick, NJW 2002, 2677 (2683); Grun-
eberg, VergabeR 2005,171 (172).

19 OLG Celle, Beschluss v. 4.5.2001, 13 Verg 5/00, NZ-
Bau 2002, 53 (54).

20 Gruneberg VergabeR 2005,171 (172).

21 VK Baden-Wurttemberg, Beschluss v. 26.3.2002, 1
VK 7/02.

22 Eschenbruch, (0. FuBn. 10), § 99 Rn. 70; Braun, Ver-
gabeR 2005, 586 (588).

23 So der EUGH (o. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3342).
24 Ahnlich: Jaeger, EUZW 2008, 492 (493).
25 Knauff, NZBau 2008, 347 (348).

26 OLG Rostock, Beschluss v. 5.2.2003, 17 Verg 14/02,
VergabeR 2003, 321 (325); Kulartz/Duikers, Verga-
beR 2008, 728 (739); Gruneberg, VegabeR 2005,
171 (172).

27 LG Frankfurt, Beschluss v. 28.1.2008, 2-4 O 201/06,
VergabeR 2008, 513 (520).

28 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3342).
29 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3343).
30 Jaeger, EUZW 2008, 492 (494).
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Grund enge Grenzen gesetzt. Kommt es
entsprechend der dritten Fallgruppe zu ei-
ner nicht nur unwesentlichen und objektiv
begriindbaren Anderung zu Gunsten des
Auftragnehmers — also zu einer Preiser-
héhung —, wird grundsétzlich eine Neuver-
gabe erforderlich.31 Diese Position ver-
dient bis auf die nachfolgenden Ausnah-
men uneingeschrankte  Zustimmung,
denn bei einem hoheren Preis liegt es auf
der Hand, dass auch andere Bieter bzw.
Angebote in Betracht gezogen werden
koénnten.

Etwas anderes soll aber gelten, wenn die
Preisanpassung zum Nachteil des Auftra-
gnehmers —im Fall des EuGH durch Aus-
weitung von Rabatten — erfolgt. Dann kon-
ne es nicht ohne weiteres zu einer Wett-
bewerbsverzerrung kommen.32 Ob es bei
diesem Grundsatz in jedem Einzelfall blei-
ben wird, erscheint schon wegen der ein-
schréankenden Formulierung des EuGH
fraglich. Insbesondere wenn die Reduzie-
rung des Vertragspreises erst nach einem
gewissen Zeitablauf vereinbart wird, ist
nicht auszuschlieBen, dass zwischenzeit-
lich ein anderer bisheriger oder ein neu in
den Markt eingetretener Bieter ein wirt-
schaftlicheres Angebot abgeben konn-
te.33 Diese Konstellation wiirde die Verga-
be an einen anderen Bieter — entspre-
chend der ersten Fallgruppe — rechtfer-
tigen und hétte eine den Wettbewerb be-
eintrachtigende Tendenz. FUhrt man den
Gedanken fort, liegt auch die Gefahr auf
der Hand, dass ein bisheriger Vertrags-
partner gezielt zur Vermeidung einer Neu-
vergabe der fur ihn nachteiligen Preisé&n-
derung zustimmit.

SchlieBlich hat der EUGH bestimmte Falle
einer sog. derivativen Preisdnderung, also
des Gebrauchmachens von einer im Ur-
sprungsvertrag enthaltenen Preisgleitklau-
sel, von der grundsatzlichen Ausschrei-
bungspflicht ausgenommen.34 Daraus
darf aber nicht die generelle Vergabefrei-
heit fur jede vom urspriinglichen Vertrag
abgeleitete Preisénderung entnommen
werden. Voraussetzung fur die Wahrung
von Bieterwettbewerb miUssen Transpa-
renz und Bestimmtheit der vertraglichen
Regelung sein. Erforderlich sind im Voraus
festgelegte objektive Kriterienss fir die Er-
mittlung der Preisdnderung.36 Konkrete
Nachverhandlungen Uber eine neue Preis-
gestaltung indizieren hingegen Wettbe-
werbsrelevanz und die Erforderlichkeit ei-
ner Neuvergabe. Ausnahmen kdénnen
dann nur noch unter den Kriterien des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage nach
§313 BGB gelten,37 wobei eine derart
weitreichende Anderung der vertraglichen
Ausgangssituation wiederum eine veran-
derte Marktlage und damit eine Verschie-
bung des Wettbewerbsgefliges unter den
potentiellen Bietern nahe legt.

2. Anderungen des Leistungsgegen-
stands
Es liegt in der Natur von Dauerschuldver-
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haltnissen, dass sich die technischen,
wirtschaftlichen oder rechtlichen Rahmen-
bedingungen wahrend der Vertragslaufzeit
in anpassungsbedurftiger Weise veran-
dern kénnen. Die wichtigsten Fallgruppen
sollen kurz skizziert werden.

a) Leistungsumfang

Mit dem zweiten Abgrenzungskriterium
aus der pressetext-Entscheidung hat der
EuGH die Erweiterung eines Dienstleis-
tungsauftrags in groBem Umfang als we-
sentliche Vertragsdnderung angesehen.38
Anderungen im Leistungsumfang, insbe-
sondere die nicht unerhebliche gegen-
standliche oder mengenmaBige Auswei-
tung eines Vertrages, fuhren zur grund-
satzlichen Anwendbarkeit des Vergabe-
rechts. Wird beispielsweise ein Facility-
Management-Vertrag auf einen weiteren
Gebéaudeblock oder — aktuell — ein Entsor-
gungsvertrag um die Abfuhr von Papier,
Pappe und Kartonage erweitert,3® muss
entweder die isolierte Leistungserweite-
rung oder der Gesamtvertrag neu ausge-
schrieben werden. Die genannten Bei-
spielsfélle weisen eine klare gegenstandli-
che Abgrenzbarkeit der Leistungserweite-
rung vom Ursprungsvertrag auf, so dass
es sich schon aufgrund der Eigenstandig-
keit der Leistungserweiterung um eine we-
sentliche Vertragsanderung handelt. Fehlt
es daran, z. B. bei der rein mengenmasi-
gen Erhdhung des Reinigungsintervalls im
besagten Facility-Management-Vertrag,
wird die Wettbewerbsrelevanz am Wert
der Vertragsanderung zu messen sein.
Ubersteigt er die im Vergaberecht (ibliche
Wesentlichkeitsschwelle von 10 % des Ur-
sprungsvertrags, durfte eine gewisse Ver-
mutung fur die Wettbewerbsrelevanz be-
griindet sein.40

Nach der wettbewerbsorientierten Ab-
grenzung des EuGH kann aber auch die
Reduzierung des Auftragsgegenstands
um einzelne Teilbereiche bei gleichzeitiger
Reduzierung des Entgelts eine Neuverga-
be erforderlich machen. Fur sich genom-
men fehlt der Umfangsreduzierung zwar
der oOffentliche Beschaffungscharakter. In
Bezug auf die im Vertrag verbleibende
Restleistung kdnnte aber durchaus die Zu-
lassung eines anderen — bisher nicht ge-
eigneten — Bieters oder der Zuschlag auf
ein anderes Angebot gerechtfertigt sein.
Das erste Kriterium der pressetext-Ent-
scheidung wirde unter diesen Vorausset-
zungen eine Neuausschreibung der Rest-
leistung verlangen.41

Bei offentlichen Bauauftragen, auf die
nach § 10 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A regelmaBig
die VOB/B anzuwenden ist, besteht die
Besonderheit, dass § 1 Nr. 4 VOB/B die
Anordnung oder Vereinbarung zusatzli-
cher Leistungen vorsieht. Ein einseitiges
Anordnungsrecht des Auftraggebers be-
steht nach § 1 Nr. 4 Satz 1 VOB/B nur,
wenn die zusatzliche Leistung zur Aus-
fUhrung der vertragsurspringlichen Leis-
tung erforderlich ist. In diesen Fallen,

konnte man vertreten, ist eine wesentliche
Vertrags&nderung wegen der verbleiben-
den Ausrichtung auf den urspringlichen
vertraglichen Erfolg per se ausgeschlos-
sen. Damit wiirde aber verkannt, dass die
anzuordnende zusétzliche Leistung typi-
scherweise in der urspringlichen Aus-
schreibung gefehlt hat und sich bei ord-
nungsgemaBer Ausschreibung ein ande-
res Wettbewerbsgeflige hatte ergeben
kdénnen. Je héher der wertmaBige Umfang
der zuséatzlichen Leistung und je geringer
der Grad ihrer technischen oder wirt-
schaftlichen Verflechtung mit der Hauptlei-
stung,42 desto eher wird man im Wege ei-
ner Einzelfallbetrachtung zur Ausschrei-
bungspflicht kommen mussen. Bei den
sog. anderen Leistungen nach § 1 Nr. 4
Satz 2 VOB/B, die die Zustimmung des
Auftragnehmers, also einen Vertrag, vor-
aussetzen, kommt es wiederum auf den
Umfang der Vertragserweiterung an, wo-
bei auch hier technische Eigenstandigkeit
und Wert als Indizien herangezogen wer-
den konnen. Falls dann tats&chlich eine
Neuausschreibung  durchzuflihren  ist,
kann unter den Voraussetzungen des § 3a
Nr. 6 lit. f) VOB/A das Verhandlungsverfah-
ren angewendet werden.43

b) Beschaffenheit der Leistung

Sowohl § 1 Nr. 3VOB/B als auch § 2 Nr. 1
VOL/B sehen Anderungen im Bauentwurf
bzw. in der Beschaffenheit der Leistung
vor. Tellweise wird vertreten, dass Ande-
rungen im Rahmen dieser Vorschriften als
s0g. derivative Vertragsdnderungen nicht
die Wesentlichkeitsschwelle hin zu einer
Neuvergabe Uberschreiten.44 Dem wird
man unter der Voraussetzung zustimmen
koénnen, dass als ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal die Identitat des Vertrags-
gegenstands gewahrt bleiben muss.45 Die
Abgrenzung erweist sich allerdings in der
Praxis als Uberaus schwierig und muss im
Lichte der vom EuGH aufgestellten wett-
bewerbsorientierten  Kriterien  erfolgen.
Wenn sich der Anderungsbedarf aus einer
beachtlichen Unzulanglichkeit des ur-

31 EuGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3344); EuGH,
Uteil v. 29.4.2004, C 496/99, Slg. 2004, 1-3801.

32 Ahnlich: VK Schleswig-Holstein, Beschluss V.
24.7.2007, VK-SH 16/07.

33 Dazu schon: VK Kdéln, Beschluss v. 20.2.2004, VK
VOL 40/2008.

34 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3344).
35 7. B. Koppelung an einen Preisindex.

36 Jaeger, EUZW 2008, 492 (494).

37 Krohn, NZBau 2008, 619 (622).

38 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3343).

39 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 12.1.2004, VII Verg
71/03, NZBau 2004, 343 (344); Weyand, Praxiskom-
mentar Vergaberecht, 2. Aufl., Rn. 1021 f.

40 Kulartz/Duikers, VergabeR 2008,728 (735).

41 |m Ergebnis so schon: OLG Dusseldorf Beschluss v.
14.2.2001, Verg 13/00, NZBau 2002, 54 (55).

42 Kulartz/Duikers, VergabeR 2008,728 (737); Krohn,
NZBau 2008, 619 (624).

43 Muller-Wrede, in: Ingenstau/Korbion, 16. Aufl., § 3a
Rn. 49.

44 Eschenbruch, (0. FuBn. 10), Rn. 78.
45 Kulartz/Duikers, VergabeR 2008, 728 (737).
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springlichen Leistungsverzeichnisses er-
gibt, die nachtraglich repariert werden soll,
liegt das Potential fir eine Wettbewerbs-
verfalschung auf der Hand.46 In diesem
Fall werden die flr den Zuschlag maBgeb-
lichen Kriterien nachtraglich verandert und
ein moglicherweise vorausschauend kal-
kulierender Bieter wlrde benachteiligt.
Das zweite Kriterium des EuGH erfordert
dann eine Neuvergabe.

Eine restriktivere Beurteilung der Aus-
schreibungspflicht ist bei nicht vorherseh-
baren, aber zur ordnungsgemaBen Erfll-
lung des Vertragszwecks erforderlichen
nachtraglichen  Anderungen geboten.
Dem Auftraggeber muss die Mdglichkeit
bleiben, angemessen auf veranderte Rah-
menbedingungen zu reagieren. Mit dem
EuGH ist aber dann von einer wesentli-
chen Vertragsanderung auszugehen,
wenn die Anderungen so weit reichen,
dass sie Neuverhandlungen erforderlich
machen.4” Das wird spatestens der Fall
sein, wenn die Preisverhandlungen man-
gels geeigneter Kalkulationsgrundlage des
Ursprungsvertrags Uber den Rahmen der
Preisvorschriften in § 2 Nr. 5 VOB/B und
§2 Nr. 3 VOL/B hinausgehen. Im Ubrigen
wird eine Neuvergabe generell dann erfor-
derlich, wenn sich das gesamte vertragli-
che Preisgeflige derart verschiebt, dass
ein anderer Bieter hatte zum Zug kommen
koénnen. Als praktisches Abgrenzungskri-
terium bietet sich dann wiederum eine
Wesentlichkeitsschwelle von 10 % des ur-
springlichen Auftragswerts an.

c) Technische Innovationen

Soweit die Vertragsadnderung sich aus
technischen Innovationen und veréander-
ten technische Aufgabenstellungen ergibt,
die im Energie- oder [T-Bereich keine Sel-
tenheit sind, hat der EuGH grundsatzlich
anerkannt, dass nicht jede vertragliche
Ubernahme einer neuen technologischen
Entwicklung zu einer dem Vergaberechts-
regime unterliegenden Neuverhandlung
wesentlicher Vertragsbestimmungen fUh-
ren muss.48 FUr den dortigen Fall des
Ubergangs auf ein wahrend des laufenden
Vergabeverfahrens technisch weiterent-
wickeltes Nachfolgemodell, das aber noch
den grundlegenden technischen Spezifi-
kationen entsprach, hatte der EuGH eine
wesentliche Vertragsdnderung verneint.
Ausgehend vom dritten Grundsatz der
pressetext-Entscheidung ist  hingegen
kein Raum fUr eine vergaberechtsfreie
Ubernahme technischer Neuerungen in ei-
nen Vertrag, wenn sich Umfang oder We-
sen einzelner Leistungsbestandteile derart
andern, dass der Gesamtauftrag mdagli-
cherweise einem anderen Bieter hatte er-
teilt werden mussen. Besteht die techni-
sche Innovation demnach in der Entwick-
lung eines ganzlich neuen Produkts oder
bewirkt sie eine substantielle Erweiterung
der Funktionalitdt im Sinne eines Techno-
logiesprungs49, liegt ein neuer vergabe-
pflichtiger Beschaffungsvorgang vor.
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IV. Vertragsverldangerungen

Wenig problematisch erscheint die Verlan-
gerung bestimmter vertraglicher Fristen,
wie etwa Ausflhrungsfristen eines Bau-
vertrags, wenn dadurch der eigentliche
Vertragsgegendstand, zum Beispiel die
Errichtung des Bauwerks, nicht verandert
wird. Etwas anderes gilt hingegen bei Dau-
erschuldverhéltnissen, die nicht einen
punktuellen vertraglichen Erfolg zum Er-
gebnis haben, sondern die Leistungser-
bringung fUr einen bestimmten Zeitraum
vorsehen.0 Das Zeitmoment definiert
dann den Leistungsumfang, so dass die
Verlangerung der Vertragslaufzeit grund-
satzlich einen Beschaffungsvorgang dar-
stellt. Die Verlangerung von im Vornherein
befristeten Vertragen, die keine Verlange-
rungsmoglichkeiten vorsehen, unterliegt
daher generell dem Vergaberegime5! und
zwar auch dann, wenn Verldngerungs-
moglichkeiten nachtraglich in den Vertrag
aufgenommen werden.52 Eine differenzier-
tere Betrachtung ist hingegen bei unbefri-
steten Vertragen, Optionsrechten und Ver-
langerungsklauseln geboten.

1. Zuldssigkeit unbefristeter Vertrage
Der EuGH hat in der Sache pressetext ent-
schieden, dass das européische Kartell-
vergaberecht ,bei seinem derzeitigen
Stand“ nicht den Abschluss von Dienst-
leistungsvertradgen auf unbestimmte Dau-
er verbietet. Genauso wenig sei es verga-
berechtlich zu beanstanden, in einem
unbefristeten Vertrag fur einen bestimm-
ten Zeitraum auf das Recht der Kindigung
zu verzichten.s3

Daraus lasst sich aber nichts Grundsétzli-
ches flr die Vergaberechtsdogmatik her-
leiten — insbesondere nicht der Erst-
Recht-Schluss, wenn schon ein ganzlich
unbefristeter Vertrag zuldssig sei, misse
Gleiches flr die Verlangerung befristeter
Vertrage oder fur die Nichtaustbung eines
Kindigungsrechts gelten. Nach Auffas-
sung des EuGH fehle lediglich eine
Rechtsvorschrift, die den Abschluss lang-
fristiger oder unbefristeter Vertréage verbie-
tet.54 Trotzdem widerspreche ein unbefris-
teter Vertrag der Systematik und den Zie-
len des europédischen Vergaberechts,
kénne Wettbewerb zwischen potenziellen
Bietern beeintrachtigen und auf lange
Sicht die Anwendung der Vergabevor-
schriften verhindern.5%

2. Befristete Vertrage mit Verlange-
rungsoption
Das Vergaberecht sieht grundsatzlich vor,
dass bereits im Ursprungsvertrag Opti-
onsrechte vereinbart werden durfen. Das
ergibt sich zumindest mittelbar aus der
Wertvorschrift des § 3 Abs. 6 VgV. Die bis-
lang herrschende Auffassung hat daraus
abgeleitet, dass eine solche Verlange-
rungsoption bereits Gegenstand eines
Vergabeverfahrens war und daher im Ur-
sprungsvertrag dem erforderlichen Bieter-
wettbewerb unterzogen wurde.56 Ein-

schrankend ist hinzuzufliigen, dass diese
Grundsétze freilich nur gelten konnen,
wenn die Option neben dem Vertrag auch
Gegenstand der Ausschreibung war.57
Dem wurde entgegengehalten, dass Opti-
onsrechte durchaus geeignet seien, ge-
gen das gemeinschaftsrechtliche Diskrimi-
nierungsverbot und Transparenzgebot zu
verstoBen.58 Hintergrund dieser Uberle-
gung ist der formale Unterschied, dass
das Ziehen eines Optionsrechts — im Ge-
gensatz zum unbefristeten Vertrag — eine
aktive auszulbende Entscheidung der
Vergabestelle Uber die weitere 6ffentliche
Beschaffung erfordert. Unterbliebe die
Rechtsaustibung, wirde die Verlangerung
nicht eintreten. RegelmaBig werden Op-
tionsrechte sogar bewusst einer unbefri-
steten Vertragslaufzeit vorgezogen, um ei-
ne erneute Entscheidungsfindung zu er-
moglichen. Die formale Unterscheidung
hat daher auch einen materiellen Kern.
Diese Auffassung durfte mit der presse-
text-Entscheidung des EuGH zusétzliche
Nahrung erhalten haben. Grundsétzlich
halt der EuGH unbefristete Vertréage far
nicht mit der Systematik des Vergabe-
rechts vereinbar, sieht aber mangels einer
ausdrtcklichen Verbotsvorschrift  keine
Angriffsméglichkeit.5® Genau diese An-
griffsmoglichkeit kdnnte zukUnftig in der
Austibung eines Optionsrechts bestehen,
denn darin liegt immer ein — wenn auch
einseitig erklarter — Zusatz zum Ur-
sprungsvertrag.60 Wenn sich diese Auffas-
sung durchsetzt, mtsste das Ziehen einer
Option sich an den vom EuGH aufgestell-
ten Kriterien messen lassen. In jeden Fall
wird das weitere Festhalten an der verga-
berechtlichen Gleichstellung von Optionen
mit einem unbefristeten Vertrag erfordern,
dass zumindest ein gewichtiger sachlicher
Grund fUr die im Ursprungsvertrag verein-
barte Option vorlag.6!

46 Krohn, NZBau 2008, 619 (623).

47 Hier wére das erste Kriterium einschlégig, siehe
EuGH (o. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3342).

48 EUGH, Urteil v. 5.10.2000, C 337/98 — Matra -, NZ-
Bau 2001, 272 (275).

49 Krohn, NZBau 2008, 619 (622).

50 Weyand (o. FuBn. 39), Rn. 1026; Eschenbruch (o.
FuBn. 10), § 99 Rn. 75.

51 OLG Thuringen, Urteil v. 14.10.2003, 6 Verg 5/083,
VergabeR 2004, 113 (116); OLG Dusseldorf, Be-
schuss v. 14.2.2001, Verg 13/00, NZBau 2002, 54
(65); Eschenbruch (0. FuBn. 10), § 99 Rn. 70.

52 Knauff, NZBau 2007, 347 (349); a. A. Dreher (0. FuBn.
3), Rn. 36 ff.

53 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3345).
54 Zustimmend Jaeger, EuZW 2008,492 (494).
55 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3344 f.).

56 OLG Celle, Beschluss v. 4.5.2001, 13 Verg 5/00. NZ-
Bau 2002, 53 (54); VK Hamburg, Beschluss v. 27.4.
2006, VgK FB 2/06; Hailoronner, VergabeR 2001,
327 (328); Knauff, NZBau 2007, 347 (348 f.);
Weyand, (0. FuBn. 39), Rn. 1028 f.; Dreher (0. FuBn.
3), § 99 Rn. 45.

57 Jaeger, EuZW 2008, 492 (495).

58 Braun, VergabeR 2005, 586 (589); VK Stuttgart, Be-
schluss v. 16.11.2004, 1 K 69/04.

59 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3344 f.).

60 Jaeger, EuZW 2008, 492 (495); Knauff, NZBau 2007,
347 (350).

61 So schon bisher: Eschenbruch (o. FuBn. 10), § 99 Rn.
74,
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3. Befristete Vertrdge mit automati-
scher Verlangerungsklausel

Eine haufig gewahlte Vertragsgestaltung
besteht darin, eine befristete Vertragslauf-
zeit zu vereinbaren, die sich automatisch
verlangert, wenn nicht rechtzeitig vor Ab-
lauf eine Kindigung erfolgt. Nach ganz
Uberwiegender Auffassung sind solche
Vertrage wie unbefristete Vertréage zu be-
handeln.62 Der Auftraggeber gibt lediglich
keine neue Willenserklarung ab und unter-
lasst die Kiindigung.63 Dabei kann es kei-
nen Unterschied machen, ob es sich um
einen unbefristeten Vertrag handelt, der
keine Regelung zur Kindigung enthalt
aber nach allgemeinen vertragsrechtlichen
Grundsétzen kindbar ist, oder ob die
Kindigungsmodalitdten im Wege einer
Verlangerungsklausel fest vereinbart sind.
In beiden Fallen fGhrt die Nicht-Kindigung
dazu, dass der Vertrag inhaltlich unveran-
dert fortgefuhrt wird.

Die Zulassigkeit von Verlangerungsklau-
seln findet ihre Stitze auch in der presse-
text-Entscheidung des EuGH. Im dortigen
Fall hatten die Vertragsparteien eines un-
befristeten Vertrages fur einen bestimmten
Zeitraum auf die AusUbung des Kundi-
gungsrechts verzichtet. Der EuGH hat
darin keine wesentliche Vertragsanderung
gesehen, weil der Auftraggeber es prinzi-
piell vergaberechtsfrei unterlassen durfe,
einen Vertrag zu kindigen und sich dazu
auch in einer Vereinbarung verpflichten
durfe.64 Wenn der Kundigungsverzicht
nach dieser Rechtsprechung sogar flir ei-
nen bestimmten Zeitraum zuléssig ist,
kann nichts anderes fUr das punktuelle

Verstreichenlassen einer vertraglichen
Kindigungsmoglichkeit gelten,65 die sich
schlieBlich nach Ablauf des Verlange-
rungszeitraums wiederholt. Solange keine
bewusste Umgehungskonstruktion vor-
liegt — so die generelle Einschrankung des
EuGHS6 — ist damit von der Zulassigkeit
von Vertragen mit automatischen Verlan-
gerungsklauseln auszugehen.

Vereinzelt wurde argumentiert, die Wir-
kungsgleichheit von Nicht-Kundigung und
Austibung eines Optionsrechts verlange
auch vergaberechtlich eine Gleichbehand-
lung.67 Eine sachgerechte Unterschei-
dung muss jedoch bertcksichtigen, dass
im Ziehen einer Option immer ein aktiver
Beschaffungsakt liegt, dem zwingend eine
bewusste Entscheidung der Vergabestelle
vorausgegangen ist. Im Falle der Nicht-
KUndigung wird ein einmal in Gang ge-
setzter Beschaffungsvorgang nicht been-
det, weil fUr den Auftraggeber keine Ver-
anlassung fur Verdnderungen an der bis-
herigen Vertragsbeziehung bestand. Die
Situation ist daher vergaberechtlich dem
unbefristeten Vertrag gleichzustellen. Dem
Auftraggeber, der sich ein klares Beendi-
gungsszenario  genauso  vorbehalten
mochte wie die vergabefreie Fortsetzung
des Vertrages, ist daher zu automatischen
Verlangerungsklauseln in Dauerschuldver-
héltnissen zu raten.

V. Fazit

Die pressetext-Entscheidung des EuGH
hat zumindest in die dogmatische Beurtei-
lung der Ausschreibungspflicht von Ver-
tragsdnderungen und -verlangerungen

EuGH: Kommunale Immobilien-
geschafte grundsatzlich nicht
ausschreibungspflichtig

Beigeordneter Norbert Portz, Deutscher Stadte- und Gemeindebund, Bonn

1. EuGH korrigiert ,Ahlhorn-Recht-
sprechung® des OLG Diisseldorf
Der Européische Gerichthof hat in einer
grundlegenden Entscheidung vom 25.
Méarz 2010 (Rs. C 451/08) festgestellt,
dass der Verkauf kommunaler Grund-
stlicke an Investoren zum Zwecke der Be-
bauung durch diese (Beispiel: Einkaufs-
zentrum) auch dann nicht ausschrei-
bungspflichtig ist, wenn die Bebauung
nach den stadtebaurechtlichen Vorgaben
der Gemeinde erfolgt. Damit hat der EuGH
die sogenannte ,Ahlhorn-Rechtspre-
chung” des OLG Dusseldorf in weiten Tei-
len verworfen. Zugleich hat der EUGH mit
seiner Entscheidung die Vereinbarkeit des
seit dem 24. April 2009 geltenden neuen
§99 des Gesetzes zur Modernisierung
des Vergaberechts (GWB), mit dem die
Ahlhorn-Rechtsprechung ,korrigiert* wur-
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de, bestatigt.

2. Die Ahlhorn-Rechtsprechung des
OLG Diisseldorf
Anlass der EuGH-Entscheidung war die
+Ahlhorn-Rechtsprechung” des OLG DuUs-
seldorf (s. u. a. Entscheidungen vom 13.
Juni 2007 — Ahlhorn; vom 12. Dezember
2007 — Wuppertal-Vohwinkel und vom 06.
Februar 2008 — Oer-Erkenschwick). Da-
nach unterliegen kommunale Grund-
stlicksverauBerungen, die mit stadtebau-
rechtlichen Vorgaben der Gemeinde ver-
bunden sind bzw. gemaB den von der
Gemeinde genannten Erfordernissen ge-
paut werden sollen, der EU-weiten Aus-
schreibungspflicht. Fur die Ausschrei-
bungspflicht war nach Auffassung des
OLG Dusseldorf weder das Eigentum des
Auftraggebers an dem zu beschaffenden

mehr Klarheit gebracht. Wiewohl noch vie-
le Einzelfragen fur die Praxis der Rechts-
anwendung offen geblieben sind, kdnnen
doch einige konkrete Ruckschlisse gezo-
gen werden. Deutlich wird, dass der in-
haltlichen Veranderung von Vertrdgen
wahrend ihrer Laufzeit durch die neuere
Rechtsprechung enge Grenzen gesetzt
sind. Umgekehrt stehen o6ffentlichen Auf-
traggebern bei der Vertragsverlangerung
weitreichende  Gestaltungsmaoglichkeiten
zur Seite, die allerdings im Rahmen der ur-
springlichen Vertragsausschreibung ver-
anlagt und vergaberechtskonform ausge-
staltet sein mUssen. Schwierigkeiten wer-
den sicherlich Félle hervorrufen, bei denen
es zur Verldngerung der Vertragslaufzeit
unter gleichzeitiger inhaltlicher Anpassung
kommt. Oft wird man dann um die Unsi-
cherheiten einer wertenden Einzelfallbe-
trachtung nicht umhin kommen.

62 OLG Celle, Beschluss v. 4.5.2001, 13 Verg 5/00, NZ-
Bau 2002, 53 (54); OVG Brandenburg, Beschluss v.
26.6.2001, 1 B 77/00.Z; Eschenbruch (0. FuBn. 10),
§ 99 Rn. 76; Dreher (0. FuBn. 3), § 99 Rn. 46; Weyand
(0. FuBn. 39), Rn. 1028; Gruneberg, VergabeR 2005,
171 (175); AschiStemmer, VergabeR 2005, 287
(293); a. A. VK Baden-Wurttemberg, Beschluss v.
16.11.2004, 1 K 69/04.

63 OLG Celle, Beschluss v. 4.5.2001, 13 Verg 5/00, NZ-
Bau 2002, 53 (54); VK Baden-Wurttemberg, Be-
schluss v. 26.3.2002, 1 VK 7/02; Gruneberg, Verga-
beR 2005, 171 (175).

64 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3345).
65 Zustimmend Jaeger, EuZW 2008, 492 (495).
66 EUGH (0. FuBn. 11), NJW 2008, 3341 (3343).

67 Knauff, NZBau 2008, 347 (349); undifferenziert: OLG
Celle, Beschluss v. 4.5.2001, 13 Verg 5/00. NZBau
2002, 53 (54); a. A. Braun, VergabeR 2005, 586
(589); Jaeger, EuZW 2008, 492 (495).

Bauwerk noch ein unmittelbarer (korperli-
cher) Beschaffungszweck erforderlich.
Ausreichend sei vielmehr, dass sich der
Auftraggeber die ,Verfligbarkeit“ des Bau-
werks fUr (s)einen Offentlichen Zweck
rechtlich sichert. In der Folge waren insbe-
sondere kommunale Immobiliengeschafte
in Verbindung mit stadtebaulichen Vertra-
gen nach § 11 BauGB sowie Vorhaben-
und ErschlieBungsplane nach § 12 BauGB
bei Uberschreiten des EU-Schwellenwerts
(4,845 Milionen Euro) ausschreibungs-
pflichtig.

Diese zum Teil von anderen Gerichten
(OLG Bremen vom 13. Marz 2008 flr Ver-
pachtung von Windenergieflachen, OLG
Karlsruhe vom 13. Juni 2008 betreffend ei-
nen Verbrauchermarkt) bestatigte Recht-
sprechung, hat bei Kommunen und Inves-
toren fur erhebliche Rechtsunsicherheit
gesorgt. Sie wurde durch den Gesetzge-
ber mit der am 24. April 2009 in Kraft ge-
tretenen und vom Deutschen St&dte- und
Gemeindebund unterstitzten Novellie-
rung des § 99 Abs. 1, 3 und 6 GWB Kkorri-
giert. Danach ist neben dem Erfordernis
der ,Beschaffung® von Leistungen als Vor-
aussetzung fur eine Ausschreibungspflicht
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(§ 99 Abs. 1 GWB) auch die Notwendig-
keit einer ,unmittelbar dem Auftraggeber
wirtschaftlich zugute kommenden Bau-
leistung” normiert worden (§ 99 Abs. 3
GWB). Weiterhin hat der Gesetzgeber be-
stimmt, dass eine — der Rechtsprechung
des OLG Dusseldorf in der Regel zugrun-
de liegende — Baukonzession zwingend
die Ubertragung eines ,befristeten Rechts
auf Nutzung® durch den Konzessionar
voraussetzt (§ 99 Abs. 6 GWB).

Diese GWB-Gesetzesanderung hat das
OLG Dusseldorf mit einem Vorlageverfah-
ren vor dem EuGH vom 02. Oktober 2008
in der Sache ,Helmut MUller/Bundesan-
stalt fur Immobilienaufgaben® dem EuGH
zur Prifung vorgelegt.

3. Kernaussagen des Europdischen
Gerichtshofs

In seiner Entscheidung vom 25. Marz

2010 verwirft der EuGH die Ahlhorn-

Rechtsprechung des OLG Dusseldorf in

weiten Teilen und bestatigt zugleich die

Neufassung des § 99 GWB. Die Kernaus-

sagen lauten:

(1) Der Begriff ,Offentliche Bauauftrage"
setzt zwar nicht voraus, dass die zu er-
bringende Bauleistung in einem gegen-
sténdlichen oder koérperlich zu verste-
henden Sinn fur den &ffentlichen Auf-
traggeber beschafft wird. Sie muss
diesem jedoch ,unmittelbar wirtschaft-
lich zugute kommen®. Die AusUbung
von stadtebaulichen Regelungszustén-
digkeiten durch den offentlichen Auf-
traggeber gentigt nicht, um diese Vor-
aussetzung zu erflllen.

(2) Der Begriff ,Offentliche Bauauftrage"
erfordert, dass der Auftragnehmer di-
rekt oder indirekt die Verpflichtung zur
Erbringung der Bauleistungen, die Ge-
genstand des Auftrags sind, Uber-
nimmt und dass es sich um eine nach
den im nationalen Recht geregelten
Modalitaten einklagbaren Verpflichtung
handelt.

(8) Die ,vom offentlichen Auftraggeber ge-
nannten Erfordernisse® kodnnen nicht
bloB darin bestehen, dass eine Ge-
meinde die ihr vorgelegten Bauplane
pruft oder in Austbung ihrer stadtebau-
lichen Regelungszustandigkeiten eine
Entscheidung trifft.

(4) Eine ausschreibungspflichtige 6ffentli-
che Baukonzession liegt nicht vor,
wenn das Nutzungsrecht allein im Ei-
gentumsrecht des entsprechenden
Wirtschaftsteilnehmers verwurzelt ist.

4. Die EuGH-Aussagen im Einzelnen

Zunéchst stellt der EUGH klar, dass der rei-
ne Verkauf eines unbebauten oder bebau-
ten GrundstUcks durch eine Kommune an
einen Investor, bei dem die Kommune die
Rechtstellung des Verkaufers und gerade
nicht des Erwerbs einnimmt, keinen &f-
fentlichen Bauauftrag darstellt. Der EuGH
weist weiter darauf hin, dass Offentliche
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Auftrage stets ,schriftlich geschlossene
entgeltliche Vertrage” sind. Der entgeltli-
che Charakter impliziere stets, dass der
Auftraggeber eine ,Leistung gegen eine
Gegenleistung” erhélt.

(1) Leistung muss Auftraggeber un-
mittelbar wirtschaftlich zugute
kommen

Eine solche Leistung muss daher, um aus-

schreibungspflichtig zu sein, nach dem

System des Vergaberechts fur den Auf-

traggeber, d. h. fUr die Kommmune, ein ,,un-

mittelbares wirtschaftliches Interesse” be-
inhalten. Dieses unmittelbare wirtschaftli-
che Interesse braucht zwar nicht in einem
gegenstandlichen/kérperlichen Sinne zu
verstehen zu sein. Die Austbung reiner
kommunaler sowie stadtebaurechtlicher

Regelungs- oder Prifzustandigkeiten ge-

nugt jedoch insoweit nicht. Der EUGH er-

wahnt drei Beispielsfalle (Rn. 50 bis 52), in
denen ein unmittelbares wirtschaftliches

Interesse fur den dffentlichen Auftraggeber

gegeben ist:

— Der Auftraggeber wird Eigentimer der
Bauleistung oder des Bauwerks, das
Gegenstand des Auftrags ist.

— Der Auftraggeber verflgt Uber einen
Rechtstitel, der ihm die Verfugbarkeit
der Bauwerke, die Gegenstand des Auf-
trags sind, im Hinblick auf ihre offentli-
che Zweckbestimmung sicherstellt.

— Das wirtschaftliche Interesse kann in
wirtschaftlichen Vorteilen liegen, die der
offentliche Auftraggeber aus der zukinf-
tigen Nutzung oder VerauBerung des
Bauwerks ziehen kann. Es kann auch in
seiner finanziellen Beteiligung an der Er-
stellung des Bauwerks oder in den Risi-
ken, die er im Fall eines wirtschaftlichen
Fehlschlags des Bauwerks tragt, beste-
hen.

Nach diesen Vorgaben unterliegen kom-
munale GrundstlicksverauBerungen in
Verbindung mit stadtebaurechtlichen Vor-
gaben oder \Vertrdgen grundsatzlich
schon deswegen nicht dem Vergaberecht,
weil nicht die Gemeinde, sondern der In-
vestor das Projekt (Beispiel: Einkaufszen-
trum) im eigenen Namen und zur eigenen
wirtschaftlichen Zielerfullung baut.

Die erste vom EuGH vorgenommene Kon-
kretisierung zur Bestimmung des ,,unmit-
telbaren wirtschaftlichen Interesses” (Auf-
traggeber wird Eigentimer der Baulei-
stung oder des Bauwerks) ist insoweit
problemlos. Bei der dritten vom EuGH an-
genommenen Moglichkeit (Auftraggeber
kann wirtschaftliche Vorteile aus der
zukUnftigen Nutzung / VerauBerung des
Bauwerks ziehen bzw. er beteiligt sich fi-
nanziell an der Erstellung oder tragt die Ri-
siken eines wirtschaftlichen Fehlschlags
des Bauwerks) knUpft der EUGH an seine
Rechtsprechung ,Stadt Roanne” vom 18.
Januar 2007 an. In dieser Fallgestaltung
war insbesondere eine erhebliche finanzi-

elle Beteiligung der Stadt an dem zu er-
richtenden Freizeitzentrum (ca. drei Millio-
nen Euro) sowie die Ubernahme der Risi-
ken durch die Stadt im Falle der Nichter-
fGllung der Vertrage durch den Auftrag-
geber vorgesehen. So sollte die Stadt au-
tomatisch Eigentimerin der nicht an Dritte
verkauften Grundstlicke werden und die
Erflllung der Vertrage garantieren. Auch
hier kann daher eine relativ klare Grenzzie-
hung vorgenommen werden.

Die verbliebene Konkretisierung durch den
EuGH (6ffentlicher Auftraggeber hat einen
Rechtstitel, der ihm die Verfugbarkeit des
Bauwerks zur &ffentlichen Zweckbestim-
mung sichert) muss in Ergénzung zu den
zwei anderen Konstellationen ausgelegt
werden. Danach kann als Rechtstitel nicht
allein der stadtebauliche Vertrag zwischen
den Parteien ausreichend sein. Dieser si-
chert dem Auftraggeber gerade nicht i. S.
eines Rechtstitels die Verfugbarkeit des
Bauwerks (Beispiel: Einkaufszentrum),
das Gegenstand des Auftrags ist. Daher
kdnnen mit dem ,Rechtstitel“ nur die dem
Eigentum vergleichbaren Nutzungsrechte
(Miete, NieBbrauch etc.) gemeint sein, da
der Auftraggeber nur hiermit seine rechtli-
che und tatséchliche Verflgbarkeit Uber
das Bauwerk fUr den 6ffentlichen Zweck
sicherstellen kann.

Ein Grundsticksverkauf, bei dem etwa ei-
ne Gemeinde im Vertrag mit dem Erwerber
Lnur® eine offentliche Zwecksetzung ver-
bindet (Sozialer Wohnungsbau, Altenein-
richtungen etc.) ist danach auf jeden Fall
nicht ausschreibungspflichtig. Wenn die
Kommune dieses Grundstiick ggf. preis-
werter abgibt, ist neben den hier zu pru-
fenden beihilferechtlichen Fragen eben-
falls das Ausschreibungsrecht nicht an-
wendbar, weil auch in diesem Fall kein
LJunmittelbares wirtschaftliches Interesse
des offentlichen Auftraggebers” gegeben
sein durfte. Denn auch in diesem Fall einer
mit einer verbilligten Grundstlicksabgabe
gekoppelten offentlichen Zweckbestim-
mung hat das priméare und ,unmittelbare
wirtschaftliche Interesse” an der Nutzung
der Einrichtung (Altenheim, Wohnungen
etc.) nicht die Gemeinde, sondern der je-
weilige (private) Investor.

(2) Offentlicher Bauauftrag setzt ein-

klagbare Verpflichtung voraus
Der EuGH hat ferner klargestellt, dass der
Begriff ,Offentliche Bauauftrage* eine di-
rekte oder indirekte Verpflichtung des Auf-
tragnehmers zur Erbringung der Baulei-
stung erfordert. Damit unterliegen Grund-
stlickskaufvertrdge immer dann nicht dem
Vergaberecht, wenn die Realisierung von
Bauleistungen oder eines Bauwerks nur
Vertragsgrundlage ist, an deren Nichterful-
lung ein Rucktritt, ein Widerkaufsrecht
oder auch Vertragsstrafen geknUpft sind,
ohne dass der Investor insoweit zur Bau-
leistung verpflichtet ist.

159



(3) Baurechtliche Vorgaben und Prii-

fungen nicht ausreichend
Der fUr eine Ausschreibungspflicht ausrei-
chende Tatbestand der Erbringung einer
,Bauleistung .... gemal den vom o&ffentli-
chen Auftraggeber genannten Erfordernis-
sen” (s. § 99 Abs. 3 GWB) liegt nach dem
EuGH nicht schon dann vor, wenn die 6f-
fentliche Hand die Baupléane des privaten
Bauherrn lediglich in Austbung ihrer stad-
tebaulichen Zustandigkeit prift oder in
dieser AusUbung eine Entscheidung trifft.
Damit macht der EuGH deutlich, dass der
offentliche Auftraggeber zur Anwendung
des Vergaberechts als ,Bauherr” einen
entscheidenden Einfluss auf die Erbrin-
gung und Durchfihrung der Bauleistung
haben muss. Stadtebaurechtliche Vorga-
ben der Gemeinde allein gentigen hierzu
keinesfalls.

(4) Keine Baukonzession bei Eigen-
tumsrecht des Wirtschaftsteilneh-
mers

Der EuGH stellt schlieBlich klar, dass es an

einer vergaberechtspflichtigen Baukon-

zession, die von 6ffentlichen Bauauftragen
nur insoweit abweicht, als die Gegenlei-
stung flr die Bauleistung ausschlieBlich in
dem Recht zur Nutzung des Bauwerks

oder in diesem Recht zuzlglich der Zah-
lung eines Preises besteht, in der Regel
fehlt, wenn das Nutzungsrecht allein im Ei-
gentumsrecht des entsprechenden Wirt-
schaftsteiinehmers verwurzelt ist. Daher
kann einem Unternehmen keine Konzessi-
on an einer Immobilie erteilt werden, deren
Eigentlimer er nach der Grundstlcksver-
auBerung ist. Der EuGH sieht weiter ge-
wichtige Wettbewerbsgrinde dafir (Rn.
79), dass eine unbefristete Erteilung von
Konzessionen gegen die Rechtsordnung
der Union verstoBen wirde. Damit ist
deutlich die Tendenz des EuGH erkennbar,
nach der eine bei GrundstlcksverauBe-
rungen vorliegende unbefristete Erteilung
von Konzessionen wegen VerstoBBes ge-
gen die EU-Rechtsordnung (Einheit der
Rechtsordnung) auch nicht vergabe-
rechtskonform ist.

5. Fazit

Der EUGH hat in deutlicher Klarheit eine
knapp drei Jahre bestehende und auf der
Ahlhorn-Rechtsprechung des OLG Dus-
seldorf fuBende Rechtsunsicherheit flir
Kommunen und Investoren beendet.
Auch die Rechtsbestandigkeit des seit
dem April 2009 geltende § 99 GWB, mit
dem kommunale Immobiliengeschéfte

Vergabe von Liefer- und Dienst-
leistungen durch die Kommunen:
Behandlung, Prafung und Wertung

der Angebote

Oberregierungsrat Hans Schaller, Burglengenfeld

Die fUr die Vergabe offentlicher Auftrage
erforderlichen Unterlagen bestehen aus
dem eigentlichen Angebot, das ab einer
vom Auftraggeber bestimmten Beschaf-
fungshdhe in doppelter Ausfertigung ver-
langt werden sollte, und gegebenenfalls
aus den Kalkulationsunterlagen. Diese Un-
terlagen sollen jeweils in verschiedenen,
verschlossenen und einwandfrei gekenn-
zeichneten Umschlagen eingereicht wer-
den.

Die Behandlung, Prifung und Wertung
der Angebote, von der Anbringung des
Eingangsvermerks bis zur Erteilung des
Zuschlags, erfordert die Beachtung stren-
ger formaler Vorgaben durch den offentli-
chen Auftraggeber. Letztlich hangt die
RechtmaBigkeit der Beschaffung von der
ordnungsgemaBen und transparenten
DurchfUhrung des gesamten Vergabever-
fahrens ab.

Behandlung der Vergabeunterlagen

Regelungen zur Behandlung der Vergabe-
unterlagen bringt im nationalen Bereich fur
die férmlichen Verfahrent § 14 VOL/A, flr
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alle Vergabeverfahren oberhalb  der

Schwellenwerte?2 (EU-weite Vergabever-

fahren, § 3 EG VOL/A, einschlieBlich der

Verhandlungsverfahren) § 17 EG VOL/A.

Danach sind

— auf dem Postweg und direkt Ubermittel-
te Angebote beim 6ffentlichen Auftrag-
geber ungeoffnet zu lassen, von einem
unbeteiligten Bediensteten mit einem
Eingangsvermerk zu versehen und bis
zum Zeitpunkt der Offnung unter Ver-
schluss zu halten (§ 14 Abs. 1 Satz 1,
§17 EG Abs. 1 Satz 1 VOL/A),

— Elektronische Angebote und mittels Te-
lekopie eingereichte Angebote auf ge-
eignete Weise zu kennzeichnen,

— Elektronische Angebote verschlUsselt
aufzubewahren,

— mittels Telekopie eingereichte Angebote
auf geeignete Weise (z. B. durch Be-
nutzung eines sogenannten Fax-Ser-
vers)3 unter Verschluss zu halten (§ 14
Abs. 1 Sétze 2 und 3, § 17 EG Abs. 1
Séatze 2 und 3 VOL/A).

Bei groBeren Auftragen, in der Praxis im
Liefer- und Dienstleistungsbereich bei Auf-

grundsétzlich von der Ausschreibungs-
pflicht freigestellt wurden, ist bestétigt
worden. Insgesamt ist mit der EuGH-Ent-
scheidung das kooperative deutsche
Stadtebaurecht gestarkt worden. Schwie-
rige Projektentwicklungen und Verzdge-
rungen bei Investorenauswahlverfahren in-
folge einer Anwendung des komplexen
Vergaberechts und eingeleiteter Nachpru-
fungsverfahren gehdren damit hoffentlich
der Vergangenheit an.

Dennoch ist auf eines hinzuweisen: Der
EuGH hat zwar das Bestehen eines EU-
Vergabewettbewerbs fur kommunale Im-
mobiliengeschéfte verneint. Die Verpflich-
tung zur Durchflhrung eines ,normalen
Wettbewerbs” (Investorenauswahlverfah-
ren) kdnnen sich jedoch auch weiterhin
aus haushaltsrechtlichen und beihilfe-
rechtlichen Grinden, aber auch aus der
Anwendung des EG-Primarrechts (Wett-
bewerb, Gleichbehandlung, Nichtdiskrimi-
nierung) sowie aus Art. 3 Abs. 1 GG
(Gleichbandlung) ergeben. Ein Auswahl-
prozess von Investoren im Wettbewerb fur
die VerauBerung und Entwicklung kom-
munaler Flachen sollte daher auch in Zu-
kunft — wenngleich auch ohne Ruckgriff
auf das Vergaberecht — stattfinden.

tragsummen ab 1 Mio. Euro4,

— sollen die Angebotsunterlagen unmittel-
bar nach ihrem Eingang versiegelt und
bis zum Eréffnungstermin in besondere
Verwahrung genommen werden,

— sollte die fur die Beschaffung zustandi-
ge Fachabteilung wéahrend dieser Zeit
keinen Zugriff auf die Unterlagen ha-
bens.

Offnen, Kennzeichnen, Nachrechnen
und Verwahrung der Angebote

Die Angebote sind unmittelbar nach Ab-
lauf der Angebotsfrist (§ 10 Abs. 1, § 12
EG VOL/A) gemeinsam durch mindestens
zwei Vertreter des Auftraggebers (,Vier-

Beschrankte oder Offentliche Ausschreibung (§ 3
Abs. 1 bis 4 VOL/A).

Der Schwellenwert betragt fur Liefer- und Dienstlei-
stungsauftrage im kommunalen Bereich seit 1. Janu-
ar 2010 allgemein 193.000 Euro, im Bereich der
Trinkwasser- oder Energieversorgung und im Ver-
kehrsbereich 387.000 Euro, fir Lose von Dienstleis-
tungsauftragen 80.000 Euro, bei Losen unterhalt von
80.000 Euro deren addierter Wert ab 20 vom Hundert
des Gesamtwertes aller Lose (alle Betrage von Um-
satzsteuer, Verordnung der EU-Kommission Nr.
1177/2009 vom 30. November 2009, Amtsblatt der
EU L 314/64 vom 1. Dezember 2009 und § 2 der Ver-
gabeverordnung - VgV — i. d. F. der Verordnung vom
7. Juni 2010, BGBI. | S. 724). Zur Schatzung der
Schwellenwerte vgl. § 3 VgV.

Wenn die Anforderungen an die Unversehrtheit und
Vertraulichkeit der Angebote (§ 13 Abs. 2, § 16 EG
Abs. 2 VOL/A) nicht sichergestellt werden kénnen, ist
ein Angebot mittels Telekopie/ Fax nur bei Freihandi-
ger Vergabe zuldssig.

4 Die VOL/A enthalt keine Vorgaben; Regelungen hier-
zu sollten im Rahmen der Vermeidung von Korrupti-
on und Manipulation im 6ffentlichen Auftragswesen
ortlich getroffen werden.

Diese Regelung dient der Vermeidung von Manipula-
tionen.

N
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Augen-Prinzip®) zu &ffnen (,Erdffnungster-
min*“); Bieter sind dabei nicht zugelassen
(§14 Abs. 2 Séatze 1 und 2, § 17 EG Abs.
2 Satze 1 und 2 VOL/A).

Das getffnete Angebot soll unverziglich

— z. B. durch Lochung mit einem beson-
deren ,Lochstempel® gekennzeichnet
werdens,

— von erfahrenen und zuverlassigen Be-
diensteten darauf durchgesehen wer-
den, ob Anhaltspunkte fUr eine Manipu-
lationsabsicht (z. B. Doppelblatter, Blei-
stifteintragungen, Leerspalten, nicht
ausgeflllte Positionen, sonstige Auffal-
ligkeiten) vorliegen,

— auf rechnerische Richtigkeit Uberprift
werden (, erste Prifung®).

Die zum Offnen, zur ersten Durchsicht und
zum Nachrechnen eingesetzten Bediens-
teten (,besondere Beauftragte®) sollten
von der Beschaffungsstelle bzw. vom be-
auftragten Planer unabhangig sein.

Das Nachrechnen sollte auf mehrere Be-
dienstete verteilt werden. Es soll ein Ver-
fahren angewendet werden, mit dem un-
ter anderem auf der Basis eines Einheits-
preisspiegels und einer Bieterrangfolge-
liste Normabweichungen deutlich ge-
macht werden kdnnen.

Werden die Angebote nicht mehr benétigt,
sind sie sorgfaltig wegzuschlieBen. Be-
steht der Verdacht einer Manipulationsab-
sicht, sollten, falls auf eine Zweitausferti-
gung verzichtet wurde, die betreffenden
Angebote vor der eigentlichen Priafung fr
Beweiszwecke fotokopiert werden. Das
geprifte Angebot ist spater mit der Zweit-
ausfertigung / Fotokopie zu vergleichen
und auf nachtrégliche Anderungen durch-
zusehen.

Dokumentation

Die Offnung der Angebote ist mindestens

mit

— Name und Anschrift der Bieter,

— den Endbetragen der Angebote und an-
dere den Preis betreffende Angaben,

— Angaben ob und von wem Nebenange-
bote eingereicht worden sind

zu dokumentieren (,Offnungsdokumenta-

tion“, § 14 Abs. 2 Séatze 2 und 4, § 17 EG

Abs. 2 Satze 2 und 4 VOL/A)7.

Obwohl! in die (Mindest-) Dokumentation

die nicht

— ordnungsgemal verschlossenen,

— auBerlich gekennzeichneten,

— ordnungsgemal verschllsselten,

— rechtzeitig bei der zustandigen Stelle
eingegangenen

Angebote nicht (mehr) zwingend aufzu-

nehmen sind8, sollten derartige Sachver-

halte schon allein zur Vermeidung von Ma-

nipulationsvorwtirfen bei der Angebotsoff-

nung dokumentiert werdens.
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Verwahrung und vertrauliche Behand-
lung der Angebote

Die Angebote und ihre Anlagen sowie die
Dokumentation Uber die Angebotsdffnung
sind auch nach Abschluss des Vergabe-
verfahrens sorgfaltig zu verwahren und
vertraulich zu behandeln (§ 14 Abs. 3,§ 17
EG Abs. 3 VOL/A)10,

Soweit angefordert, bleiben die Zweitaus-
fertigung des Angebots®! und die Kalkula-
tionsunterlagen bis zur Prifung, z. B.
durch eine Uberdrtliche Prifungseinrich-
tung oder ihrer Vernichtung in versiegel-
tem Zustand in der besonderen Verwah-
rung auBerhalb der Fachabteilung.

Wenn sich eine nennenswerte Auftragser-
héhung, der Wegfall oder die Hinzunahme
von finanziell bedeutsamen Leistungen
oder erhebliche Mengenverschiebungen
abzeichnen, sollte eine unabhangige Stel-
le, wie z. B. das Rechnungsprifungsamt
oder die Innenrevision, eingeschaltet wer-
den, damit eine sofortige Prufung erfolgen
kann.

Aufkldrung des Angebotsinhalts, Ver-
bot von Verhandlungen mit Bietern
Bei férmlichen (Beschrénkten oder Offent-
lichen) Ausschreibungen bzw. bei Nichtof-
fenen oder Offenen Verfahren darf mit den
Bietern zwischen der Offnung der Ange-
bote und der Zuschlagserteilung nur Kon-
takt aufgenommen werden, um Zweifel
Uber die

— Angebote oder

— Eignung der Bieter (§ 6, § 6 EG VOL/A)
zu beheben (§ 15 Satz 1, § 18 EG Satz 1
VOL/A). Verhandlungen jeder Art, wie z. B.
Preisverhandlungen, sind dagegen un-
zulassig (§ 15 Satz 2, § 18 EG Satz 2
VOL/A).

Priifung und Wertung der Angebote
Der ,ersten Prufung” (§ 14, § 17 EG
VOL/A) folgt unverziglich nach dem Eroff-
nungstermin die in § 16, § 17 EG VOL/A
geregelte eigentliche Prifung und Wer-
tung der Angebote. Danach sind die An-
gebote sind auf Vollstandigkeit sowie auf
rechnerische und fachlichel2 Richtigkeit
zu prufen (§ 16 Abs. 1 Satz 1, § 19 EG
Abs. 1 Satz 1 VOL/A)13,

Erlauterungen und Nachweise, die auf An-
forderung der Auftraggeber bis zum Ab-
lauf der Angebotsfrist nicht vorgelegt wur-
den, kdnnen bis zum Ablauf einer zu be-
stimmenden Frist nachgefordert werden
(,Nachfrist“, § 16 Abs. 2 Satz 1, § 17 EG
Abs. 2 Satz 2 VOL/A). Eine Verpflichtung
zu dieser Nachforderung durch den Auf-
traggeber besteht nicht. Die Unternehmen
kdnnen sich also nicht darauf verlassen,
dass der 6ffentliche Auftraggeber tatsach-
lich von der ,Kann-Vorschrift* des § 16
Abs. 2 Satz 1, § 17 EG Abs. 2 Satz 2
VOL/A Gebrauch macht.

Der o6ffentliche Auftraggeber wird von dem
ihm eingeraumte Ermessen in der Praxis
wohl nur dann Gebrauch machen, wenn
sonst ein wirtschaftlicheres Angebot nach
den Vorgabenin § 16 Abs. 3, § 19 EG Abs.
3 VOL/A vom Vergabeverfahren ausge-
schlossen werden musste.

Das dem Auftraggeber eingeraumte Er-
messen ist jedoch stets unter Beachtung
des Gleichheitsgrundsatzes sachgerecht
und nicht willklrlich auszutiben. Andern-
falls kbnnten auf den Auftraggeber Forde-
rungen wegen der Diskriminierung eines
Unternehmens zukommen. Im Vollzug der
0. a. Vorgaben besteht auch ein Manipu-
lationsrisiko. In der Praxis empfiehlt es sich
daher
— bereits in den Vergabeunterlagen/ der
Bekanntmachung darauf hinzuweisen,
wie im Rahmen der Ermessensausu-
bung § 16 Abs. 3 bzw. § 19 EG Abs. 3
VOL/A vollzogen wird oder
— jeweils von allen Bietern, von denen bis
zum Ablauf der Angebotsfrist unvoll-
sténdige Angebote vorgelegt wurden,
die fehlenden Nachweise anzufordern.

Keine Nachforderungsmaglichkeit besteht
bei fehlenden Preisangaben, sofern es
sich nicht um unwesentliche Einzelpositio-
nen handelt, deren Einzelpreise den Ge-
samtpreis nicht verandern oder die Wer-
tungsreihenfolge und den Wettbewerb
nicht beeintrachtigen (§ 16 Abs. 2 Satz 2,
§ 19 EG Abs. 2 Satz 2 VOL/A).

Angebotsausschluss

Angebote,

— die nicht die geforderten oder nachge-
forderten (§ 16 Abs. 2, § 19 EG Abs. 2
VOL/A) Erklarungen und Nachweise
enthalten,

— die nicht unterschrieben bzw. nicht elek-
tronisch signiert sind,

—in denen Anderungen des Bieters an
seinen Eintragungen nicht zweifelsfrei
sind,

— bei denen Anderungen oder Erganzun-
gen an den Vertragsunterlagen vorge-
nommen worden sind,

6 Dabei ist darauf zu achten, dass die einzelnen Seiten
des Leistungsverzeichnisses fest miteinander ver-
bunden sind.

7 Hier handelt sich — im Verhaltnis zu § 20, § 20 EG
VOL/A — um eine gesonderte Dokumentation.

8 § 22 Nr. 4 Abs. 2 VOL/A a. F. sah eine solche Doku-
mentation noch zwingend vor.

9 Andernfalls wére dies in der allgemeinen Dokumenta-
tion (§ 20, § 24 EG VOL/A) zu festzuhalten.

10 Diese Vorschrift stellt, wie auch § 111 GWB (Ak-
teneinsicht), eine Spezialvorschrift im Verhaltnis zu
den Informationsfreiheitsgesetzen dar.

11 Bzw. die vom Auftraggeber angefertigte Kopie des
Angebots.

12Die Uberprifung auf fachliche Richtigkeit enthalt
auch die Uberprifung technischer Gesichtspunkte
(Anhang IV — Erlauterungen” — zur VOL/A).

13 Nach den Erlauterungen in Abschnitt IV der VOL/A ist
aus der Anordnung der Absatze des § 16 VOL/A kei-
ne verbindliche (justiziable) Prifungs- und Wertungs-
reinenfolge abzuleiten. Danach stellen mogliche Ab-
weichungen von der Reihenfolge des flr EU-weite
Vergaben zutreffenden § 19 EG VOL/A auch keinen
VerstoB gegen § 97 Abs. 7 GWB dar.

161



— die nicht form14- oder fristgerecht einge-
gangen sind, sofern der Bieter dies zu
vertreten hat15

sowie nicht zugelassene Nebenangebote

(§ 8 Abs. 4, § 9 EG Abs. 5 VOL/A) und, bei

EU-Vergaben, Nebenangebote welche die

verlangten Mindestanforderungen nicht

erflllen (§ 9 EG Abs. 5 Satz 2 VOL/A),
mussen von einer Prifung und Wertung

ausgeschlossen werden (§ 16 Abs. 3,§ 19

EG Abs. 3 VOL/A)

Bei EU-weiten Ausschreibungen sieht
§ 19 EG Abs. 7 VOL/A einen weiteren Aus-
schlussgrund vor. Danach kénnen Ange-
bote, die aufgrund einer staatlichen Beihil-
fe ungewohnlich niedrig sind, allein aus
diesem Grund nur dann zurlickgewiesen
werden, wenn das Unternehmen nach
Aufforderung innerhalb einer von den Auf-
traggebers festzulegenden ausreichenden
Frist nicht nachweisen kann, dass die be-
treffende Beihilfe rechtmaBig gewahrt wur-
de (§ 19 EG Abs. 7 Satz 1 VOL/A).16

AuBerdem kénnen nach § 16 Abs. 4 i. V.

§6 Abs. 5, § 19EG Abs. 61. V.mit § 6 EG

Abs. 6 VOL/A Angebote von Bietern aus-

geschlossen werden (fakultative Aus-

schlusstatbestande),

— Uber deren Vermodgen das Insolvenzver-
fahren oder ein vergleichbares gesetzli-
ches Verfahren erdffnet oder die Eroff-
nung beantragt oder dieser Antrag man-
gels Masse abgelehnt worden ist,

— die sich in Liquidation befinden,

— die nachweislich eine schwere Verfeh-
lung begangen haben, die inre Zuverlas-
sigkeit als Bewerber in Frage stellt,

— die ihre Verpflichtung zur Zahlung von
Steuern und Abgaben sowie der Beitra-
ge zur gesetzlichen Sozialversicherung
nicht ordnungsgeman erflllt haben,

— die im Vergabeverfahren unzutreffende
Erklarungen in Bezug auf ihre Eignung
abgegeben haben.

Vergabe an geeignete Bieter

Bei der Auswahl der Angebote, die fir den
Zuschlag in Betracht kommen, sind nur
Bieter zu bertcksichtigen, die fur die Erflil-
lung der vertraglichen Verpflichtungen die
erforderliche Eignung besitzen (§ 16 Abs.
5,§ 19 EG Abs. 5 VOL/A).
Ungewodhnlich  niedrige  (,unaus-
kémmliche“) Angebote

Auf Angebote, deren Preise in offenbarem
Missverhaltnis zur Leistung stehen, darf
der Zuschlag nicht erteilt werden (§ 16
Abs. 6, § 19 EG Abs. 6 VOL/A).

Ein offenbares Missverhéltnis zwischen
Preis und Leistung ist dann anzunehmen,
wenn der Preis von den Erfahrungswerten
wettbewerblicher Preisbildung so grob
abweicht, dass dies sofort ins Auge féllt.
Die Vergabestelle wird in ihre Abwagung,
ob ein offenbares Missverhéltnis vorliegt,
alle Erkenntnisse zur Beurteilung des
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Preis-/Leistungsverhéltnisses im Einzelfall
einbeziehen'”. Dazu verlangen die Auf-
traggeber vom Bieter Aufklarung, wenn
ein Angebot im Verhaltnis zu der zu erbrin-
genden Leistung ungewohnlich niedrig er-
scheint.

Dabei bietet sich z. B. eine Prifung der
Einzelposten oder die Anforderung von
Belegen an.

Benennung / Gewichtung von Zu-
schlagskriterien

Bei der Wertung der Angebote bertick-
sichtigen die Auftraggeber vollstandig und
ausschlieBlich die Kriterien, die in der Be-
kanntmachung (§ 12 VOL/A) oder den
Vergabeunterlagen (§ 8 VOL/A) genannt
sind (§ 16 Abs. 7, § 19 EG Abs. 8 VOL/A).

Im Gegensatz zur nationalen Regelung
(§16 Abs. 7 VOL/A) sieht § 19 EG Abs. 8
VOL/A fur oberschwellige Vergaben vor,
dass bei der Wertung der Angebote die in
der Bekanntmachung oder den Vergabe-
unterlagen genannten Kriterien entspre-
chend der Gewichtung zu berlcksichtigen
sind.18

In diesem Zusammenhang ist auch auf § 4
Abs. 6 VgV n. F.19 hinzuweisen. Nach den
dortigen Vorgaben findet § 19 EG VOL/A
mit der MaBgabe Anwendung, dass der
Energieverbrauch von technischen Geré-
ten und Ausrtstungen als Kriterium bei der
Entscheidung Uber den Zuschlag bertick-
sichtigt werden kann20,

Zuschlagskriterien

Bei der Entscheidung Uber den Zuschlag

berticksichtigen die Auftraggeber nach

§16 Abs. 8 VOL/A verschiedene durch

den Auftragsgegenstand gerechtfertigte

Kriterien, beispielsweise

— Qualitat,

— Preis,

— technischer Wert,

— Asthetik,

— ZweckmaBigkeit,

— Umwelteigenschaften,

— Betriebskosten,

— Lebenszykluskosten,

— Rentabilitét,

— Kundendienst und technische Hilfe,

— Lieferzeitpunkt und Lieferungs- oder
Ausfuhrungsfrist.

Aufhebung von Vergabeverfahren

Die Vergabeverfahren kénnen nach § 17

Abs. 1, § 20 EG Abs. 1 VOL/A ganz oder

bei Vergabe nach Losen auch teilweise

aufgehoben werden, wenn

— kein Angebot eingegangen ist, das den
Bewerbungsbedingungen entspricht,

— sich die Grundlagen der Vergabeverfah-
ren wesentlich gedndert haben?1,

— sie kein wirtschaftliches Ergebnis ge-
habt haben22,

— andere schwerwiegende Grinde beste-
hen.

Die Bewerber oder Bieter sind von der
Aufhebung der Vergabeverfahren unter
Bekanntgabe der Griinde unverziglich zu
benachrichtigen (§ 17 Abs. 2, § 20 EG
Abs. 2 VOL/A). Dabei gentgt es nicht, auf
den Wortlaut von § 17 Abs. 1 Buchst. a) b
bis d), § 20 EG Abs. 1 Buchst. a) bis d)
VOL/A zurlckzugreifen. Vielmehr bedarf
es einer genaueren Angabe der Griinde.

Nicht geregelt ist, in welcher Form die Be-
nachrichtigung zu erfolgen hat. Fur die
Praxis empfiehlt sich schon aus Griinden
der Beweissicherung die Textform.

Eine besondere Form der Benachrichti-
gung eines im Amtsblatt der Européischen
Gemeinschaft bekannt gemachten Auftra-
ges sieht § 20 EG Abs. 3 VOL/A vor23, Da-
nach teilen die Auftraggeber den Bewer-
bern oder Bietern nach Aufhebung des
Vergabeverfahrens unverztglich die Grin-
de fUr ihre Entscheidung mit, auf eine Ver-
gabe zu verzichten oder das Verfahren er-
neut einzuleiten. Auf Antrag teilen sie ihnen
dies auch in Textform mit24.

Aufhebung des Verfahrens bei Frei-
handigen Vergaben

Auch bei Freihdndigen Vergaben wird ein
schutzwirdiges Interesse des Bieters
oder Bewerbers auf eine nachvollziehbare
und willkurfreie Beendigung des Vergabe-
verfahrens durch eine potentielle Aufhe-
bung gesehen.

Die Vorschriften zur Aufhebung von Verga-
beverfahren (§ 17 Abs. 1 VOL/A) sollen da-
her, im Gegensatz zur bisherigen Rege-
lung in § 26 VOL/A 2006, zumindest vom
Wortlaut her fUr alle Vergabeverfahren, al-
so auch fur Freihandige Vergaben gelten.
Ob dies allerdings in der Praxis bei der
Vielzahl von kleineren Beschaffungen im
Rahmen einer Freihdndigen, zum Teil

14 Der offentliche Auftraggeber hat die freie Wahl der
Kommunikationsmittel (§ 11 Abs. 1, § 13 EG Abs. 1
VOL/A) und kann demzufolge ein schriftliches Ange-
bot ausschlieBen, wenn er z. B. nach § 13 Abs. 1 Satz
1, § 16 EG Abs. 1 VOL/A nur elektronische Angebot
zugelassen hat.

15 Die Beweislast liegt hier beim Bieter, vgl. dazu auch
Berichtigung der VOL/A 2009 vom 19. 2. 2010,
BAnz. Nr. 32 vom 26. 2. 2010.

16 Auftraggeber, die unter diesen Umstanden ein Ange-
bot zurlickweisen, missen die Kommission der Eu-
ropadischen Gemeinschaften darlber unterrichten.

17 Anhang IV - ,Erlduterungen® - zur VOL/A.
18 Bei nationalen Vergaben ist dies nicht zwingend vor-

geschrieben. Hier reicht es, die Zuschlagskriterien
Uberhaupt anzugeben.

19BGBI I S. 724.

20 Damit wird der vergaberechtliche Teil der Richtlinie
2006/32/EG vom 5. April 2006 (Energieeffizienzricht-
linie) in das nationale Recht umgesetzt.

21 Wie z. B. bei einem nicht vorhersehbaren Haushalts-
mittelstopp.

22 Hierunter ist auch der Fall zu verstehen, dass selbst
das Mindestangebot zu hoch befunden wurde (An-
hang IV - ,Erlauterungen” -zur VOL/A)

23 Fr den nationalen Bereich fehlt eine entsprechende
Regelung.

24 Diese Verpflichtung gilt allerdings nicht bei Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb; hi8er gilt
lediglich die Mitteilungspflicht nach § 20 EG Abs. 1
VOL/A.

Die Gemeinde SH 6/2010



mundlichen, Angebotseinholung vollzieh-
bar ist, mag bezweifelt werden.

Zuschlag

Der Zuschlag ist auf das unter Bertck-
sichtigung aller Umstande wirtschaftlichs-
te Angebot zu erteilen, wobei der niedrigs-
te Angebotspreis allein ist nicht entschei-
dend ist (§ 18 Abs. 1, § 21 EG Abs. 1
VOL/A).

Das wirtschaftlichste Angebot ist

— unter Beachtung der Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu
ermitteln,

— dasjenige Angebot, bei dem das guns-
tigste Verhaltnis zwischen der ge-
wulnschten Leistung und dem angebo-
tenen Preis erzielt wird.

MaBgebend fUr die Leistung sind alle auf-
tragsbezogenen Umsténde (siehe auch
§ 16 Abs. 8 VOL/A). Nichtauftragsbezoge-
ne Gesichtspunkte durfen als Kriterien bei
der Wertung der Angebote nicht herange-
zogen werden?2s,

Mit der Annahme des Angebotes (Zu-
schlag, § 18 Abs. 2 VOL/A), die in Schrift-
form, elektronischer Form oder mittels Te-
lekopie erfolgt, kommt der Vertrag zustan-
de. Weicht der Zuschlag vom urspring-
lichen Angebot ab oder ist der endgtiltige
Vertragsinhalt erst durch mehrere Ver-
handlungen, festgelegt worden, ist, um ei-
ne Ubereinstimmung zwischen Antrag
(Angebot) und Annahme (Zuschlag) herzu-
stellen, eine besondere Vertragsurkunde
erforderlich.

Bei einer Zuschlagserteilung

— in elektronischer Form gentgt im natio-
nalen Bereich eine ,fortgeschrittene
elektronische Signatur, in den Fallen
des § 3 Abs. 5 Buchst. i) VOL/A26 eine
Lelektronische Signatur” nach dem Sig-
naturgesetz?7,

— durch Telekopie gentgt die Unterschrift
auf der Telekopievorlage (§ 18 Abs. 3
VOL/A)28.

Informations-, Bekanntmachungs-
und Wartepflichten

In den §§ 19, 22 EG und 23 EG VOL/A
sind verschiedene Informations-, Be-
kanntmachungs- und Wartepflichten ent-
halten.

a) Nach § 19, § 22 EG Abs. 1 VOL/A tei-

len die Auftraggeber unverzUglich, spates-

tens innerhalb von 15 Tagen nach Eingang

eines entsprechenden Antrags, den nicht

bertcksichtigten

— Bietern die Grunde fur die Ablehnung ih-
res Angebotes, die Merkmale und Vor-
teile des erfolgreichen Angebotes sowie
den Namen des erfolgreichen Bieters
und

— Bewerbern die Grinde fur ihre Nicht-
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bertcksichtigung
mit.

§ 22 EG VOL/A dehnt dabei die Informa-
tionspflicht Uber die Vorgaben der Richtli-
nie 2004/18/EG hinaus aus.

Weiter mUssen die Auftraggeber nach Be-
schrankten Ausschreibungen ohne Teil-
nahmewettbewerb (§ 3 Abs. 4 VOL/A) und
Freihdndigen Vergaben ohne Teilnahme-
wettbewerb (§ 3 Abs. 5 VOL/A) zur Er-
héhung der Transparenz im Vergaberecht
fur die Dauer von drei Monaten Uber jeden
vergebenen Auftrag ab einem Auftrags-
wert von 25.000 Euro ohne Umsatzsteuer
auf Internetportalen29 oder ihren Internet-

seiten informieren (§ 19 Abs. 2 Satz 1

VOL/A, Ex-post-Transparenz). Der Min-

destinhalt dieser Information wird in § 19

Abs. 2 Satz 2 VOL/A wie folgt angegeben:

— Name des Auftraggebers und dessen
Beschaffungsstelle sowie deren Adress-
daten,

— Name des beauftragten Unternehmens;
soweit es sich um eine naturliche Per-
son handelt, ist deren Einwilligung ein-
zuholen (siehe § 4 Abs. 1 Bundesdaten-
schutzgesetz) oder die Angabe zu ano-
nymisieren,

— Vergabeart,

— Art und Umfang der Leistung,

— Zeitraum der Leistungserbringung.

Bisher nicht bedachte Unternehmen sol-
len damit zu deren verbesserten Markt-
Ubersicht Uber den Bedarf des offentli-
chen Auftraggebers informieret werden.

Allerdings kénnen die Auftraggeber die In-
formationen zurtickhalten, wenn die Wei-
tergabe den Gesetzesvollzug vereiteln
wirde, sonst nicht im &ffentlichen Interes-
se lage, oder die berechtigten Geschafts-
interessen von Unternehmen oder den fai-
ren Wettbewerb beeintrachtigen wirde
(§19 Abs. 3, § 22 EG Abs. 2 VOL/A).

Mit § 19 VOL/A werden im unterschwelli-
gen Bereich im Wesentlichen die gleichen
Informationspflichten gegentiber nicht be-
ricksichtigten Angeboten Ubernommen,
wie sie bisher nur im EU-Bereich Ublich
waren (siehe § 27 a VOL/A 2006).

Unabhéangig von der Informationspflicht
nach § 22 EG VOL/A sient § 101 a GWB
zwingend eine Pflicht zur Information vor
der Zuschlagserteilung vor. Beide Informa-
tionspflichten  treffen  unterschiedliche
Sachverhalte. § 22 EG VOL/A soll die Ex-
post-Transparenz gewahrleisten, § 101 a
GWB dient einem effektiven Rechts-
schutz.

Bekanntmachung liber die Auftrags-
erteilung

Bei EU-weiten Vergaben missen die Auf-
traggeber innerhalb von 48 Tagen nach
Vergabe des Auftrags Uber jeden vergebe-

nen Auftrag eine gesonderte Mitteilung an
das Amt fur amtliche Verdffentlichungen
der Europaischen Gemeinschaften ma-
chen30 (§ 23 EG Abs. 1 Satz 1).

Diese Mitteilung richtet sich zwingend
nach den Vorgaben im Anhang Ill der Ver-
ordnung (EG) zur Einflhrung von Stan-
dardformularen fur die Verdffentlichung
von Vergabebekanntmachungen im Rah-
men von Verfahren zur Vergabe offentli-
cher Auftrage geméaB der Richtlinie 2004/
18/EG des Europaischen Parlaments und
des Rats in der jeweils geltenden Fassung.

Die Auftraggeber brauchen bestimmte
Angaben Uber die Auftragsvergabe jedoch
nicht mitzuteilen, wenn die Weitergabe
den Gesetzesvollzug vereiteln wirde oder
dies dem offentlichen Interesse zuwider-
l&uft, die legitimen geschaftlichen Interes-
sen einzelner dffentlicher oder privater Un-
ternehmen berUhrt oder den fairen Wett-
bewerb zwischen den Unternehmen be-
eintréachtigen wirde (§ 23 EG Abs. 1 Satz
2 VOL/A).

Bei der Mitteilung von vergebenen Auftra-
gen Uber Dienstleistungen nach Anhang
| B zur VOL/A geben die Auftraggeber an,
ob sie mit der Verdffentlichung einverstan-
den sind (§ 23 EG Abs. 2 VOL/A).

Bei Rahmenvereinbarungen umfasst die
Bekanntmachung den Abschluss der
Rahmenvereinbarung, aber nicht die Ein-
zelauftréage, die aufgrund der Rahmenver-
einbarung vergeben wurden (§ 23 EG Abs.
3 VOL/A).

Die Auftraggeber kénnen die Bekanntma-
chung nach § 23 EG Abs. 1 VOL/A mit
dem Ergebnis der Vergabe der Einzelauf-
trdge im Rahmen eines dynamisch elek-
tronischen Verfahrens pro Quartal eines
Kalenderjahres zusammenfassen. In die-
sem Fall versenden sie die Zusammen-
stellung spéatestens 48 Tage nach Quartal-
sende (§ 23 EG Abs. 4 VOL/A).

25 Anhang IV - ,Erlauterungen” — zur VOL/A

26 Dies sind Falle, bei denen die Freihandige Vergabe bis
zu einem bestimmten, von einer obersten Bundes-
oder Landesbehdrde festgesetzten Hochstbetrag zu-
gelassen wurde.

27 F0r den oberschwelligen Bereich fehltin § 21 EG Abs.
3 eine entsprechende Vorschrift.

28\Vgl. dazu auch § 13 Abs. 1 VOL/A.

29 Internetportale in diesem Sinne sind nach den Erlau-
terungen zu § 12 Abs. 1 Satz 2 in Abschnitt IV der
VOL/A Internetseiten, die verschiedene regelmafig
bendtigte Dienste bundeln oder eine Ubersicht fur
den Einstieg in einen Themenkomplex schaffen. Uber
in aller Regel leicht bedienbare, sichere und persona-
lisierbare Zugangssysteme erhélt der Anwender mit
Rucksicht auf seine jeweiligen Zugriffsberechtigun-
gen einen internetbasierten Zugang zu Informationen,
Anwendungen, Prozessen und Personen, die auf den
durch das Portal erschlossenen Systemen verfigbar
sind.

30 Amt fur amtliche Verdffentlichungen der Européi-
schen Gemeinschaften, 2, rue Mercier, L-2985 Lu-
xemburg
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Informations- und Wartepflicht nach

§101 a GWB

Bei oberschwelligen Vergaben hat der Auf-

traggeber die betroffenen Bieter, deren An-

gebote nicht berlcksichtigt werden sollen,

Uber

— den Namen des Unternehmens, dessen
Angebot angenommen werden soll,

— die Grinde der vorgesehenen Nicht-
bertcksichtigung ihres Angebots und

— den frUhesten Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses unverziglich in Textform zu
informieren (§ 101 a Abs. 1 Satz 1
GWB).

Diese Informationspflicht gilt auch fir Be-

werber, denen keine Information Uber die
Ablehnung ihrer Bewerbung zur Verfigung
gestellt wurde, bevor die Mitteilung Uber
die Zuschlagsentscheidung an die betrof-
fenen Bieter ergangen ist (§ 101 a Abs. 2
Satz 1 VOL/A).

Ein Vertrag darf erst 15 Kalendertage nach
Absendung der Information nach § 101 a
Abs. 1 Satze 1 und 2 VOL/A geschlossen
werden (§ 101 Abs. 1 Satz 3 GWB). Wird
die Information per Fax oder auf elektroni-
schem Weg versendet, verkurzt sich die
Frist auf zehn Kalendertage. Die Frist be-
ginnt am Tag nach der Absendung der In-

Neue Vergabeverordnung (VgV)

In Kraft getreten

Bernd DuUsterdiek, Referatsleiter im Deutschen Stadte- und Gemeindebund

Die Verordnung zur Anpassung der Ver-
ordnung Uber die Vergabe &ffentlicher Auf-
trage (Vergabeverordnung — VgV) ist am
Donnerstag, 10.06.2010, im Bundesge-
setzblatt | Nr. 30 Seite 724 verkindet wor-
den und damit am Freitag, 11. Juni 2010
in Kraft getreten.

Mit der neuen Vergabeverordnung kénnen
endgultig die bereits im Bundesanzeiger
verkindeten (VOB/A: Bundesanzeiger
vom 15.10.2009, VOL/A: Bundesanzeiger
vom 29.12.2009 und VOF: Bundesanzei-
ger vom 18.11.2009) und novellierten Ver-
gabe- und Vertragsordnungen, also die
neue VOB/A, die VOL/A und die VOF in
Kraft treten. Dies gilt unmittelbar wegen
der entsprechenden Verweisung in der
Vergabeverordnung fur alle Vergaben
oberhalb der EU-Schwellenwerte (VOB/A:
4,845 Mio. €; VOL/A und VOF: 193.000 €,
jeweils ohne Umsatzsteuer) und damit fur
die 2. Abschnitte von VOB/A und VOL/A
sowie flr die VOF.

Bei Vergabeverfahren unterhalb der EU-
Schwellenwerte ist das Vergaberecht fur
die offentlichen Auftraggeber Haushalts-
recht. Die neuen ersten Abschnitte der
VOB/A und der VOL/A treten damit nicht
automatisch am 11. Juni, also unmittelbar
nach Inkrafttreten der nur fur die Ober-
schwellenvergaben geltende neue Verga-
beverordnung (VgV), in Kraft. Vielmehr
sind zur Inkraftsetzung der VOB/A 2009
und VOL/A 2009 (1. Abschnitt) noch ge-
sonderte Erlasse der fUr die jeweiligen Auf-
traggeber maBgeblichen Dienststellen
bzw. der (vorgesetzten) Behorden, Regie-
rungen etc. erforderlich. Dies sind fur die
Stédte und Gemeinden die jeweiligen Lan-
desregierungen. Von daher ist den Kom-
munen zu raten, vor einer endgultigen An-
wendung der neuen VOB/A und VOL/A (1.

164

Abschnitt) die zukUnftigen Landerrege-
lungen fur Vergabeverfahren unterhalb
der EU-Schwellenwerte abzuwarten.” Le-
diglich in Rheinland-Pfalz war bereits vor-
ab eine Inkraftsetzung der VOB/A und der
VOL/A (1. Abschnitt) auf der Grundlage
der dort geregelten dynamischen Verwei-
sung erfolgt.

Das Bundesministerium flir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung (BMVBS) hat zu-
dem darauf hingewiesen, dass ab dem
11.06.2010 das Uberarbeitete und an die
VOB/A 2009 angepasste Vergabe- und
Vertragshandbuch fir BaumaBnahmen
des Bundes (VHB Bund) auf den Internet-
seiten des BMVBS (www.bmvbs.de /
Bauwesen / Bauauftragsvergabe) verflig-
bar ist. Das Vergabehandbuch wird bei der
Durchflihrung von Bauvorhaben des Bun-
des als Arbeitsmittel fur die Vergabe und
fur die vertragliche Abwicklung von Baulei-
stungen genutzt. Die Veroffentlichung des
neuen Vergabe- und Vertragshandbuchs
wird von einem Anwendungserlass des
BMVBS (zur Anwendung der VOB/A
2009) begleitet werden.

Die Novellierung der Vergabeverordnung
hat — kurzgefasst — zu folgenden Verande-
rungen gefuhrt:

— Hinweis, dass flur Sektorenauftraggeber
(Trinkwasser, Energieversorgung und
Verkehr) die Sektorenverordnung (Sekt-
VO vom 23.09.2009) zur Anwendung
kommt (§ 1 Abs. 2 VgV). Die 3. und 4.
Abschnitte von VOB/A und VOL/A sind
damit entfallen

— Die Neuregelung der EU-Schwellenwer-
te findet sich in der Vergabeverordnung
in§2\VgVv

— § 3 VgV Uber die Schatzung des Auf-

formation durch den Auftraggeber; auf den
Tag des Zugangs beim betroffenen Bieter
und Bewerber kommt es nicht an (§ 101 a
Abs. 1 Satze 4 und 5 VCOL/A).

Diese Informationspflicht entfallt lediglich
in Fallen, in denen das Verhandlungsver-
fahren ohne vorherige Bekanntmachung
wegen besonderer Dringlichkeit gerecht-
fertigt ist (§ 101 a Abs. 2 GWB).

Unwirksamkeit des Vertrages

Wird die Pflicht zur Information bzw. die
Wartepflicht nicht beachtet, tritt unter den
in § 101 b GWB genannten Voraussetzun-
gen die Unwirksamkeit des Vertrages ein.

tragswerts ist redaktionell neu gefasst
worden.

— In der VgV ist erstmalig eine Berlck-
sichtigung des ,Energieverbrauchs” im
Rahmen der Leistungsbeschreibung
und als Zuschlagskriterium vorgesehen
(s. § 4 Abs. 6 und § 6 Abs. 2 VgV). Da-
mit ist sowohl fur die VOB/A als auch fur
die VOL/A eine einheitliche Umsetzung
des vergaberelevanten Teils der EU-
Richtlinie 2006/32/EG - ,Energieeffizi-
enz und Energiedienstleistungen® er-
folgt.

— Die Regelung Uber den ,Wettbewerbli-
chen Dialog*“ ist in der Vergabeverord-
nung entfallen. Stattdessen ist eine voll-
standige Ubernahme dieser Normen in
die novellierten Abschnitte 2 der VOB/A
und VOL/A erfolgt.

— Entfallen sind die bisherigen Regelun-
gen der §§ 7 bis 13 VgV, insbesondere
Uber die Vorinformationspflicht des Auf-
traggebers gegeniber den nicht be-
rUcksichtigten Bietern. Diese Regelun-
gen wurden in das GWB vom 20. April
2009 bzw. in die neue SektVO Uberfuhrt
und Ubernommen.

— Zukunftig erfolgt keine Veroffentlichung
des CPV-Codes mehr im Bundesanzei-
ger, sondern nur noch der Anderungen
(§ 14 Abs. 2 VgV).

— Eine Zusammenfassung der bislang in
§30a VOL/A und § 19 VOF geregelten
Melde- und Berichtspflichten ist im neu-
en § 17 VgV erfolgt.

— SchlieBlich hat eine vollstandige Strei-
chung des Abschnitts 2 der VgV (Nach-
prufungsverfahren) stattgefunden. Die
Ubernahme der Nachpriifungsbestim-
mungen in das GWB ist bereits erfolgt
(vgl. § 102 ff. GWB).

Die Neufassung der Vergabeverordnung
kann im Internet unter www.dstgb-vis.de
abgerufen werden.

* Anmerkung der Redaktion: vergl. nachfolgenden Bei-
trag S. 165
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Die Neuregelungen der Schleswig-
Holsteinischen Vergabeverordnung

Nadine Schulz, Ministerium flr Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr des Landes

Schleswig-Holstein

Am 29.09.2009 ist die Bundesverordnung
zur Neuregelung der flr die Vergabe von
Auftrdgen im Bereich des Verkehrs, der
Trinkwasserversorgung und der Energie-
versorgung anzuwendenden Regeln vom
23. September 2009 (SektVO) in Kraft ge-
treten. Sie dient der endgultigen Umset-
zung der Richtlinie 2004/17/EG in natio-
nales Recht und regelt den Mindeststan-
dard fUr die Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Auftrdge im sog. Sektorenbereich.
Die SektVO dient ferner dem Ziel, die bis-
her in den Abschnitten 3 und 4 der VOL/A
und der VOB/A enthaltenen komplexen
Regelungen flir den Sektorenbereich zu
verschlanken, auf das notwendige MaB zu
reduzieren, in einer Vorschrift zusammen-
zufassen und in allen Mitgliedstaaten
grundsatzlich gleiche Bedingungen zu
schaffen. Die spezifischen Regelungen der
Vergabeverordnung des Bundes (VgV) fur
den Sektorenbereich sowie auch die 3.
und 4. Abschnitte der VOL/A und VOB/A
wurden im Zuge der SektVO aufgehoben,
stattdessen wurde flr diesen Bereich eine

neue eigene Verordnung, die SektVO, ge-
schaffen.

Bei 6ffentlichen Auftrdgen im unterschwel-
ligen Sektorenbereich in Schleswig-Hol-
stein fanden aufgrund der globalen An-
wendungsverpflichtung aus § 14 Abs. 3
Nr. 1 und 2 Mittelstandsférderungs- und
Vergabegesetz (MFG) und § 5 Schleswig-
Holsteinische Vergabeverordnung (SHVg-
VO) bis zur besagten Aufhebung die 3.
und 4. Abschnitte der VOL/A und VOB/A
Anwendung. Die SektVO gilt unmittelbar
nur fir den oberschwelligen Bereich. Da
die Vergabe von Auftragen im Sektoren-
bereich in Schleswig-Holstein auch vor In-
krafttreten der SektVO im oberschwelligen
Bereich (Uber § 7 VgV a.F.) sowie im un-
terschwelligen Bereich (Uber § 14 Abs. 3
Nr. 1 und 2 MFG i.V.m. § 5 SHVgVO) den
gleichen Regelungen — namlich denen der
3. und 4. Abschnitte der VOL/A und der
VOB/A — unterworfen war und um die 6f-
fentlichen Auftraggeber im Sektorenbe-
reich auch im unterschwelligen Bereich

von den weniger strengen und regelungs-
intensiven Vorschriften der SektVO profi-
tieren zu lassen, hat das Ministerium fur
Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr
(MWV) die SHVgVO per Anderungsverord-
nung dergestalt angepasst, dass die Vor-
schriften der SektVO auf Auftrage im un-
terschwelligen Sektorenbereich entspre-
chende Anwendung finden. Ferner enthalt
die SHVgVO in ihrer neuen Fassung erst-
mals eine Bagatellgrenze. Danach mussen
bei Auftrdgen bis zu einem Auftragswert
von 500 EUR netto die VOL/A, VOB/A so-
wie die SektVO nicht angewendet werden.
Die SHVgVO in ihrer neuen Fassung wird
voraussichtlich im Juliim Gesetz- und Ver-
ordnungsblatt veroéffentlicht und am fol-
genden Tag in Kraft treten. Im Zuge der
nachsten Anderung wird zudem das MFG
um eine Anwendungsverpflichtung der
Vorschriften der SektVO erganzt.

DarUber hinaus ist die seit langem erwar-
tete VgV am 10.06.2010 im Bundesge-
setzblatt verkindet worden und damit am
11.06.2010 in Kraft getreten. Die Verga-
beverordnung verpflichtet 6ffentliche Auf-
traggeber zur Anwendung der neuen
VOL/A sowie der neuen VOB. Das MWV
wird die neue VOL/A sowie die neue VOB
gleichzeitig mit Verkindung der neuen
Fassung der SHVgVO im Gesetz- und Ver-
ordnungsblatt fur verbindlich erklaren.

| Aus der Rechtsprechung

Keine Ausschreibungspflicht fiir An-
mietung einer geringfiigig umzubau-
enden Bestandsimmobilie

GWB § 99, § 100 Abs. 2 lit. h, § 101 b
Abs. 2

1.Der ,Beginn“ eines Vergabever-
fahrens ist nicht formell - orientiert
an bestimmten vergabetypischen
Verfahrensschritten -, sondern
materiell zu bestimmen. MaBnah-
men zur bloBen Markterkundung
sind noch nicht als Beginn eines
Vergabeverfahrens anzusehen. In
Abgrenzung dazu ist der Beginn
eines materiellen Vergabeverfah-
rens erst dann anzunehmen, wenn
ein offentlicher Auftraggeber eine
bestimmte MaBnahme definiert
hat und hierzu hinreichend kon-
kret bestimmte Auftrage an Dritte
vergeben will, so dass sich die
Frage stellt, wer den Auftrag erhal-
ten soll.

2. Die Frist zur Geltendmachung der
Unwirksamkeit eines vergabe-
rechtswidrigen Vertrages ist eine
Ausschlussfrist, die keiner Wie-
dereinsetzung in den vorigen
Stand zugénglich ist. Fiir den Be-
ginn oder den Ablauf der 30-Tage-
Frist ist eine Belehrung der Verga-
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bestelle iiber die Berechnung der
Frist, die Folgen einer Versdumung
der Frist oder dariiber, bei welcher
Stelle die Unwirksamkeit eines
vergaberechtswidrigen Vertrages
geltend zu machen ist, nicht erfor-
derlich.

3. Der Vertrag uUiber die Anmietung ei-
ner Bestandsimmobilie ist verga-
berechtsfrei. Etwas anderes gilt
nur dann, wenn das angemietete
Objekt erst noch zu errichten ist
und der o6ffentliche Auftraggeber
mit dem (kiinftigen) Vermieter die
Errichtung des Objekts nach sei-
nen Spezifikationen vereinbart. In
diesem Fall enthilt ein als ,,Miet-
vertrag“ bezeichneter Vertrag alle
Elemente eines o6ffentlichen Bau-
auftrages.

4. Werden bei der Anmietung einer
Bestandsimmobilie Bauleistungen
in einem (geringen) Umfang ver-
einbart, so dass sie als ,Nebenar-
beiten im Verhéltnis zum Hauptge-
genstand“ zu bewerten sind, bleibt
der Mietvertrag vergaberechtsfrei.
Das gilt auch dann, wenn der Miet-
vertrag abgeschlossen worden
ist, nachdem ein zuvor ausge-
schriebener Bauvertrag fiir ein an-

deres Objekt, das der gleichen
Nutzung dienen sollte, gescheitert
ist.
OLG Schleswig (Vergabesenat), Be-
schluss vom 01. April 2010. 1 Verg 5/09

Sachverhalt:

Die BeschwerdefUhrerin erstrebt die Fest-
stellung der Unwirksamkeit eines zwi-
schen dem Beschwerdegegner und der
Beigeladenen Ende Juli 2009 abgeschlos-
senen Vertrages.

Der Beschwerdegegner schrieb 2007 die
Bereitstellung eines Verwaltungsgebau-
des (Kreishaus) im Rahmen eines sog.
PPP-Projektes aus. Der Auftragnehmer
sollte u. a. die Planung, den Bau und Be-
trieb sowie die Wartung, Instandhaltung
und Reinigung des Gebadudes Uberneh-
men. Nach Erteilung des Zuschlags auf
das Angebot der Beschwerdeflihrerin
schloss der Beschwerdegegner mit dieser
einen ,Entwicklungs- und Mietvertrag®
Uber eine Laufzeit von 25 Jahren ab; in
dem Vertrag behielt der Beschwerdegeg-
ner sich den Rucktritt vor, falls bis Mitte
April 2009 keine Baugenehmigung vorliegt
und mit den Bauarbeiten nicht begonnen
worden ist. Bezugnehmend darauf erklar-
te der Beschwerdegegner am 2. Juni
2009 den Rucktritt vom Vertrag.
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Ab Mitte April fUhrte der Beschwerdegeg-
ner Gesprache mit einem Immobilienmak-
ler Uber die Anforderungen an ein Gebau-
de, das von der Kreisverwaltung genutzt
werden konnte. In diesem Zusammen-
hang wurden auch die Verdingungsunter-
lagen aus dem Jahr 2007 und das Funk-
tions- und Flachenprogramm der Kreis-
verwaltung ausgehandigt. Nach weiteren
Gesprachen kam der Beschwerdegegner
zu dem Schluss, dass in dem zuvor von ei-
ner Privatfirma genutzten Burogebaude
am T.-Platz 1 in E. die Nutzungsanforde-
rungen erflllt werden koénnen. Ende Juli
2009 schloss er mit der Beigeladenen ei-
nen ,Mietvertrag” Uber das Geb&aude mit
einer Laufzeit von 25 Jahren (mit Verlan-
gerungsoption). Der Vertragsschluss wur-
de am 12. August 2009 im Amtsblatt der
Européaischen Union (S. 153 f.) bekannt
gemacht.

Ihren Nachprifungsantrag hat die Be-
schwerdefiihrerin  damit begrindet, der
Ende Juli 2009 abgeschlossene Vertrag
sei ein oOffentlicher Auftrag, der ohne das
gebotene Vergabeverfahren erteilt worden
und daher nichtig sei. Die gesetzliche Frist
zur Geltendmachung der Unwirksamkeit
habe nicht mit der Vergabebekanntma-
chung vom 12. August 2009 begonnen,
weil diese Bekanntmachung llckenhaft
erfolgt sei.

Die Vergabekammer hat den NachprU-
fungsantrag zuriickgewiesen, da hier die
Ausnahmevorschrift des § 100 Abs. 2 lit. h
GWB gelte. Es liege kein ,verdeckter”
Bauauftrag vor, denn der Mietvertrag be-
treffe eine Bestandsimmobilie. Vereinbarte
Umbauten gingen nicht Uber Ubliche An-
passungen hinaus. Der Vertrag sei auch
nicht als Dienstleistungsauftrag im Sinne
eines ,Facility Managements* einzuord-
nen.

Die dagegen eingelegte sofortige Be-
schwerde blieb erfolglos.

Aus den Grlinden:

Die gemaB § 116 Abs. 1 GWB statthafte
sofortige Beschwerde ist unbegrindet.
Die Vergabekammer hat den NachprU-
fungsantrag zu Recht zurlickgewiesen.
Der Antrag ist bereits unzuldssig, weil er
nach Ablauf der in § 101 b Abs. 2 GWB
bestimmten Frist gestellt worden ist (unten
1.). Unabhangig davon teilt der Senat die
Beurteilung der Vergabekammer, dass
dem [Ende] Juli 2009 abgeschlossenen
Vertrag kein Vergabeverfahren vorauszu-
gehen hatte, weil die Voraussetzungen
des § 100 Abs. 2 lit. h GWB erfUllt sind (un-
ten2.und 3.). ... .

1. Die Unwirksamkeit des [Ende] Juli 2009
abgeschlossenen Vertrages kann nur fest-
gestellt werden, wenn die Beschwerde-
fhrerin sie in einem Nachprifungsverfah-
ren fristgerecht geltend macht. Nachdem
der Beschwerdegegner den Abschluss
des Vertrages, also das, was die Be-
schwerdefuhrerin flr eine Auftragsverga-
be halt, am 12. August 2009 im Amtsblatt
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der Européischen Union bekannt gemacht
hat, endete die Frist zur Geltendmachung
der Unwirksamkeit 30 Kalendertage da-
nach (§ 101 b Abs. 2 Satz 2 GWB), mithin
spatestens am  12. September 2009
(§187 BGB).

Diese Frist hat die BeschwerdefUhrerin
verfehlt, denn sie hat die Unwirksamkeit
des o. g. Vertrages erstmals am 6. Okto-
ber 2009 geltend gemacht. Die Frist des
§101 b Abs. 2 Satz 2 GWB ist eine Aus-
schlussfrist, deren Ablauf — ohne Wieder-
einsetzungsmoglichkeit — zum Rechtsver-
lust betroffener Bieter flhrt.

Die Einwande der BeschwerdefUhrerin ge-
gen die Anwendung des § 101 b Abs. 2
GWB greifen nicht durch. Weder ist im vor-
liegenden Fall die — nicht an eine Frist ge-
bundene — (Vorganger-)Bestimmung des
§ 13 VgV anzuwenden (unten a) noch wird
der Ablauf der 30-Tage-Frist durch den In-
halt der Vergabebekanntmachung vom
12. August 2009 in Frage gestellt (unten
b).
a) Gemal § 131 Abs. 8 GWB ware § 13
VgV noch anzuwenden, wenn das Verga-
beverfahren, das zum Abschluss des Ver-
trages von [Ende] Juli 2009 gefihrt hat,
vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts vom
23. April 2009 (BGBI. I S. 790) am 24. April
2009 (Art. 4 des Gesetzes) begonnen hat-
te. Das ist nicht der Fall.

Das 2007 durchgefiihrte Vergabeverfah-
ren war mit dem Zuschlag zu Gunsten der
Beschwerdefuhrerin abgeschlossen. Je-
nes Verfahren konnte durch die Vorgange
im Jahr 2009 weder fortgesetzt noch nach
dem Rucktritt des Beschwerdegegners
vom Vertrag wieder aufgegriffen werden.
In Betracht kommt nur, dass der Be-
schwerdegegner eine dem Anwendungs-
bereich der §§ 99, 100 GWB unterfallende
Beschaffungsabsicht nach dem Scheitern
des im April 2008 abgeschlossenen Ver-
trages mit der Beschwerdeflhrerin erneut
aufgegriffen hat. Das ,Scheitern” in die-
sem Sinne war erst mit der Erklarung des
Beschwerdegegners Uber den Rucktritt
von dem im April 2008 abgeschlossenen
Vertrag gegeben. Diese Rucktrittserkla-
rung erfolgte am 2. Juni 2009. Ein danach
eingeleitetes Vergabeverfahren unterlag
damit dem ,neuen“ Recht des § 101 b
Abs. 2 GWB.

Die Beschwerdefuhrerin erinnert demge-
gentber daran, dass der ,Beginn“ eines
Vergabeverfahrens nicht formell — orien-
tiert an bestimmten vergabetypischen Ver-
fahrensschritten —, sondern materiell da-
nach zu bestimmen sei, wann ein 6ffentli-
cher Auftraggeber zur Deckung eines fort-
bestehenden Bedarfs entschlossen ist
und ,mit organisatorischen und/oder pla-
nenden MaBnahmen begonnen hat zu re-
geln, auf welche Weise, insbesondere in
welcher Vergabeart und mit welchen ge-
genstandlichen Leistungsanforderungen,
das Beschaffungsvorhaben eingeleitet
und durchgefihrt und wie die Person oder

der Personenkreis des oder der Leisten-
den ermittelt und mit dem Endziel des Ab-
schlusses eines entgeltlichen und verbind-
lichen Vertrages ausgewahlt werden soll”
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8. Mai
2002, VII-Verg 8-15/01 [bei Juris Tz. 47]
sowie Beschluss vom 20. Juni 2001, VII-
Verg 3/01, NZBau 2001, 696; BayObLG,
Beschluss vom 22. Januar 2002, Verg 18/
01, NZBau 2002, 397 [bei Juris Tz. 18]).
Bei Zugrundelegung dieses Ansatzes sei
zu berlcksichtigen, dass der Beschwer-
degegner schon in der Zeit der ,Krise® des
mit der BeschwerdefUhrerin abgeschlos-
senen Vertrages vom April 2008 ander-
weitige Bemuhungen zur ,Beschaffung”
eines neuen Kreisverwaltungsgebaudes
eingeleitet habe. Kontakte zu einem Mak-
ler hatten schon Mitte April bestanden;
dieser habe aufgrund des ihm Ubergebe-
nen, im Juni 2007 erstellten ,Funktions-
und Flachenprogramms der Kreisverwal-
tung P.* ein ,Angebot Uber Mietflachen”
Uberreicht.

Aus den genannten Vorgangen ergibt sich
kein tragfahiger Ansatzpunkt daftr, den
Beginn eines (de-facto-)Vergabeverfah-
rens, das hinsichtlich der Beschaffungs-
form und der Kriterien flr eine Auftragser-
teilung schon hinreichend konkretisiert
war, schon vor dem 24. April 2009 zu da-
tieren. Zum einen stand seinerzeit noch
nicht abschlieBend fest, ob ein Ricktritt
von dem im April 2008 abgeschlossenen
Vertrag tatséchlich erfolgen sollte. Die Be-
schlussfassung im Hauptausschuss bzw.
im Kreistag ist dazu erst Mitte bis Ende Mai
2009 erfolgt. Zum anderen ist ein offentli-
cher Auftraggeber — gerade — in der Pha-
se einer ,Vertragskrise” nicht gehindert,
schon vor einem Rucktritt vom Vertrag an-
derweitige Mdglichkeiten einer Problemld-
sung zu sondieren. Diese konnen —je nach
Profil des Bedarfs und der Struktur des
Marktes — von einer ,Eigendeckung® tUber
eine Anmietung bis hin zu einer Neuaus-
schreibung nach dem Konzept reichen,
das bereits 2007 praktiziert worden ist. Die
Sondierung und Erkundung der insoweit
gegebenen Mdglichkeiten ist noch keine
(de-facto-)Vergabetétigkeit des offentli-
chen Auftraggebers. Eine ,bloBe Ausfor-
schung des Marktes durch den offentli-
chen Auftraggeber” und ein lediglich zu
diesem Zweck aufgenommener Kontakt
unterliegt nicht dem Vergaberechtsregime
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8. Mai
2002, a.a.0.). In Abgrenzung zu einer
bloBen Markterkundung ist der Beginn ei-
nes materiellen Vergabeverfahrens erst
dann anzunehmen, wenn ein 6ffentlicher
Auftraggeber eine bestimmte MaBnahme
definiert hat und hierzu hinreichend kon-
kret bestimmte Auftrdge an Dritte verge-
ben will, so dass sich die Frage stellt, wer
den Auftrag erhalten soll. Auch eine Vorin-
formation Uber ein kinftiges Beschaf-
fungsvorhaben genlgt fur den materiellen
Beginn eines Vergabeverfahrens noch
nicht (vgl. OLG Naumburg, Beschluss
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vom 8. Oktober 2009, 1 Verg 9/09, Verga-
beR 2010, 219 f. [zu Ls. 1.2]; OLG Jena,
Beschluss vom 22. November 2000, 6
Verg 8/00, VergabeR 2001, 52/54). Diese
Konkretisierung hatte der Beschwerde-
gegner — jedenfalls — am 24. April 2009
noch nicht erreicht, so dass ein ,neues”
(faktisches) Vergabeverfahren — wenn
Uberhaupt — unter der Geltung des § 101
b Abs. 2 GWB begonnen hat. Die Be-
schwerdeflhrerin hatte demgemal die in
§ 101 b Abs. 2 Satz 2 GWB bestimmte 30-
Tage-Frist zu beachten.

b) Der Ansicht der Beschwerdefihrerin,
die Frist zur Geltendmachung der Unwirk-
samkeit von 30 Kalendertagen habe nach
der Veroffentlichung im Amtsblatt der Eu-
ropdischen Union vom 12. August 2009
nicht zu laufen begonnen, weil der Auf-
tragsgegenstand ungenau beschrieben,
das Gesamtvolumen nicht angegeben
worden und kein Hinweis auf die Nach-
prufungsstelle, auf die Rechtsschutzmog-
lichkeiten und die Fristen erfolgt sei, ist
nicht beizutreten.

Dem Wortlaut des § 101 b Abs. 2 GWB ist
nicht zu entnehmen, dass es flr den Be-
ginn oder den Ablauf der 30-Tage-Frist der
Angaben und Hinweise bedarf, die die Be-
schwerdefihrerin - fur erforderlich  halt.
Auch aus den —in § 101 b GWB umge-
setzten — Bestimmungen der Richtlinie
2007/66/EG vom 11. Dezember 2007 zur
Anderung der Richtlinien 89/665/EWG
und 92/13/EWG (Amtsblatt EU Nr. L 335
vom 20. Dezember 2007, S. 31 ff.) erge-
ben sich keine Anforderungen in diesem
Sinne. Nach Art. 2 f Abs. 1 lit. a der Richt-
linie 2007/66/EG muss sich aus der Be-
kanntmachung Uber den Abschluss eines
Vertrages nur eine Zusammenfassung der
seinschlagigen Grinde gemaB Art. 41
Abs. 2 der Richtlinie 2004/18/EG ..., vor-
behaltlich des Art. 41 Abs. 3 der genann-
ten Richtlinie® ergeben. Fur eine solche
»<Zusammenfassung“ bestand im vorlie-
genden Fall kein Anlass, weil fur die be-
kannt gemachte ,,Anmietung von Buro-
flachen einer Bestandsimmobilie in E. flr
die Kreisverwaltung ...“ (Abschn. I.1 der
Bekanntmachung) kein ,nicht erfolgrei-
cher® oder ,nicht berticksichtigter Bewer-
ber im Sinne des Art. 41 Abs. 2 der Richt-
linie 2004/18/EG vorhanden war. Die Ver-
gabebekanntmachung vom 12. August
2009 entsprach damit den europarechtli-
chen Anforderungen.

Unabhéangig davon ist der Bekanntma-
chung vom 12. August 2009 entgegen der
Ansicht der BeschwerdefUhrerin der Auf-
tragsgegenstand hinreichend genau zu
entnehmen (Abschn. 1.1); das Gleiche gilt
fir das Auftragsvolumen (Anmietung Gber
25 Jahre; Abschn. I1.1.1, 11.1.4). Ein Hin-
weis auf die Nachprifungsstelle und ggf.
einzuhaltende Fristen fehlt zwar, doch ist
dies auch entbehrlich: Weder das deut-
sche noch das europaische Vergabever-
fahrensrecht fordern eine Rechtsmittelbe-
lehrung, wie sie etwain § 58 Abs. 1 VwGO

Die Gemeinde SH 6/2010

vorgesehen ist.

Die Sachlage ist nicht mit der Situation
geman § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB vergleich-
bar. In jenem Fall hat der Gesetzgeber an
die Nichtabhilfe einer Vergaberlge eine
15-Tage-Frist geknupft, die den Primér-
rechtschutz des Bieters zeitlich begrenzt.
Die offentlichen Auftraggeber sind gemafi
§ 17 aNr. 1 Abs. 3VOB/A bzw. § 17 a Nr.
1 Abs. 1 VOL/A in Verbindung mit Ziffer
VI.4.2. des Anhangs Il der VO (EG) Nr.
1564/2005 (ABI. Nr. L 257 vom 1. Oktober
2005) u. a. verpflichtet, den Bietern ge-
naue Angaben zur einzuhaltenden
Rechtsbehelfsfrist zu machen oder eine
Stelle zu benennen, bei der Auskinfte
Uber die Einlegung von Rechtsbehelfen er-
haltlich sind (VI1.4.4.; vgl. dazu OLG Celle,
Beschluss vom 4. Méarz 2010, 13 Verg
1/10, Juris [bei Tz. 36, m. w. N.]). FUr den
Bereich der (ex-post-)Transparenz nach
§101 b Abs. 2 GWB fehlen entsprechen-
de Regelungen. Hier geht es um eine Aus-
schlussfrist. Der Gesetzgeber ist insoweit
davon ausgegangen, dass die betroffenen
Bieter jedenfalls dann, wenn sie aufgrund
der in Art. 2 f der Richtlinie 2007/66/EG
geforderten Angaben erkennen konnen,
dass der bekannt gegebene — vergebene
— Auftrag fur sie von Interesse ist, die wei-
teren Anforderungen zur Rechtsverfol-
gung ohne Weiteres dem Gesetz entneh-
men konnen. Auf die Ausschlussfrist ist
auch die Regelung fur Vergabeverfahren,
wie sie in Anhang VII Teil A zur Vergabeko-
ordinierungsrichtlinie 2004/18/EG  (unter
.Bekanntmachung” Nr. 24) enthalten ist,
nicht anzuwenden. Weder im Rahmen der
Richtlinie 2007/66/EG (Art. 2 f) noch des
§101 b Abs. 2 GWB sind die detaillierten
Anforderungen an eine Belehrung Uber
Adressat oder Frist eines Rechtsbehelfs
flr einen — hier gegebenen — Antrag auf
Feststellung der Unwirksamkeit eines Ver-
trages Ubernommen worden.

2. Die Vergabekammer hat — unabhangig
von Vorstehendem — den Nachprifungs-
antrag der BeschwerdeflUhrerin zu Recht
zurlickgewiesen, weil die Voraussetzun-
gen des § 100 Abs. 2 lit. h GWB erflillt
sind.

Nach der genannten Vorschrift gilt das
Vergaberechtsregime nicht flr Auftrage
Uber den Erwerb oder Uber Mietverhéltnis-
se oder Uber Rechte an Grundsticken
oder vorhandenen Gebauden. Ein solcher
Fall ist gegeben: Der [Ende] Juli 2009 ge-
schlossene Vertrag ist nach seinem Inhalt
als ein Mietvertrag anzusehen, dessen Ab-
schluss kein Vergabeverfahren vorauszu-
gehen hat (unten a). Auch wenn der Be-
schwerdefuhrerin darin gefolgt wird, dass
es fUr die Frage der Anwendung des § 100
Abs. 2 lit. h GWB nicht auf die Rechtsna-
tur des Vertrages zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses, sondern darauf ankomme,
welchen Rechtscharakter die Beschaffung
zur Zeit ihres Beginns gehabt habe, ist
daraus kein — zur Unwirksamkeit des Ver-
trages fUhrender — Versto3 des Beschwer-

degegners gegen die Ausschreibungs-
pflicht geman §§ 97 ff. GWB abzuleiten
(unten b). Auch ein unterstellter VerstoB
gegen die vergaberechtliche Dokumenta-
tionspflicht fUhrt nicht zu dieser Rechtsfol-
ge (unten c).

a) Die Vergabekammer hat in ihrem Be-
schluss (...) Uberzeugend begriindet, dass
der Vertrag von [Ende] Juli 2009 in seiner
Gesamtheit als Mietvertrag einzuordnen
ist; der Senat nimmt darauf Bezug. Weder
die (geringen) baulichen Anpassungen
noch die in dem flr (Gewerbe-)Mietvertra-
ge Ublichen Rahmen liegenden Dienstleis-
tungen der Beigeladenen rechtfertigen ei-
ne andere Qualifizierung des Vertrages.
Ein Mietvertrag unterfallt dem Ausnahme-
bereich des § 100 Abs. 2 lit. h GWB. Et-
was anderes gilt nur dann, wenn das an-
gemietete Objekt erst noch zu errichten ist
und der o6ffentliche Auftraggeber mit dem
(kUnftigen) Vermieter die Errichtung des
Objekts nach seinen Spezifikationen ver-
einbart. In diesem Fall enthélt ein als ,Miet-
vertrag“ bezeichneter Vertrag alle Elemen-
te eines offentlichen Bauauftrages (vgl. da-
zu EuGH, Urteil vom 29. Oktober 2009,
C-536/07, NZBau 2009, 792). Eine solche
Konstellation ist nicht gegeben. Die Be-
schwerdefihrerin hat nur geltend ge-
macht, dass der Beschwerdegegner —
ausgehend von dem ursprunglichen,
2007 verfolgten Beschaffungsvorhaben —
Teilelemente aus dem vorliegenden Ver-
tragswerk ausgegliedert habe. Dies be-
treffe den Kreistagssitzungssaal, aber
auch andere bauliche Anpassungen.

Der Senat ist dem nachgegangen. Die in
der Anlage 1.4 b zum Vertrag von [Ende]
Juli 2009 geregelten Arbeiten stehen der
Qualifizierung als Mietvertrag nicht entge-
gen. Die vereinbarten Bauleistungen sind
nach ihrem (geringen) Umfang als ,Neben-
arbeiten im Verhaltnis zum Hauptgegen-
stand” im Sinne des Satzes 3 des 10. Er-
wagungsgrundes der Richtlinie 2004/18/
EG einzuordnen. Der Kreistagssitzungs-
saal soll nach dem in der muindlichen Ver-
handlung vom Beschwerdegegner vorge-
tragenen Sachstand Uberhaupt nicht in
dem E. Gebaude untergebracht werden,
sondern weiterhin in P. bleiben. Auch
wenn angenommen wird, dass der Kreis in
P. noch Bauaufwendungen zur Herstel-
lung eines Kreistagssaales tatigen muss,
gehdren diese Aufwendungen nicht mehr
zu der in E. vorgesehenen Beschaffungs-
maBnahme. Bauliche Anpassungen im E.
Gebaude im Bereich von Laboren (Ge-
sundheitsamt) bzw. der Sicherheitstechnik
erfolgen durch den Beschwerdegegner,
nicht durch die Beigeladene.
Ansatzpunkte daflr, dass zwischen dem
Beschwerdegegner und der Beigeladenen
auBerhalb des Vertrages von [Ende] Juli
2009 weitere Bau- oder Dienstleistungen
vereinbart worden sind, liegen nicht vor.
Ein greifbarer Anlass fur weitere Ermittlun-
gen des Senats (§§ 120 Abs. 2, 70 Abs. 1
GWB) ist auch aus der ausfuhrlichen Eror-
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terung in der mundlichen Verhandlung
nicht hervorgegangen. Der Beschwerde-
gegner hat den ,Wert“ der im angemiete-
ten Gebaude vorgesehenen Bauarbeiten
(fr Bodenbelage, Gipskartonwéande, Ma-
lerarbeiten, Teekilichen etc.) zwar nur vage
(,1 - 2 Mio. Euro®) angeben koénnen, doch
liegt dieser Wert auch unter Einbeziehung
eines ,Unsicherheitszuschlags® immer
noch weit unterhalb einer GréBenordnung,
jenseits derer an eine die Miete dominie-
rende Bauvergabe gedacht werden kann.
Die Annahme der Beschwerdeflhrerin,
der Beschwerdegegner habe das 2009
verfolgte Beschaffungsvorhaben ,kinst-
lich aufgespalten®, um ein erneutes Verga-
beverfahren zu umgehen, trifft nicht zu. Es
ist Sache des Beschwerdegegners, den
Beschaffungsgegenstand zu bestimmen
und (auch) zu begrenzen. Wenn dieser ab-
weichend von der im Jahr 2007 konzipier-
ten Absicht nunmehr Teile der Kreisver-
waltung in P. belassen will (Landrat, Kreis-
tagssitzungssaal) und die Teile der Ver-
waltung, deren raumlicher Bedarf durch
die Anmietung eines — verhaltnismaBig
geringfligig umgebauten — Blrogebaudes
zu decken ist, nach E. ,verlegen* will,
so ist gegen diese ,Neuprofilierung®
des Beschaffungsbedarfs vergaberecht-
lich nichts einzuwenden. Der Beschwer-
degegner war nicht verpflichtet, seinen
Bedarf so auszurichten, dass mdglichst al-
le auf dem Markt agierenden Interessen-
ten anbieten kénnen (vgl. Beschluss des
Senats vom 19. Januar 2007, 1 Verg
14/06).

FUr den Abschluss des Vertrages von [En-
de] Juli 2009 sind somit die Voraussetzun-
gen des § 100 Abs. 2 lit. h GWB gegeben.
b) Unter Zugrundelegung des Rechts-
standpunkts der Beschwerdefuhrerin, die
fur die Frage, ob ein (de-facto-)Vergabe-
verfahren vorliegt, nicht auf den Inhalt des
.am Ende“ abgeschlossenen Vertrages,
sondern — ex ante — auf die aus den Um-
standen zu erschlieBende Vergabeabsicht
des offentlichen Auftraggebers im Zeit-
punkt des Beginns des (faktischen) Verga-
beverfahrens abstellen will, ist kein ande-
res Ergebnis zu gewinnen.

Hatte der Beschwerdegegner im Jahr
2009 ein neues ,Beschaffungsvorhaben®
begonnen, das dem im Jahr 2007 durch-
geflhrten Vergabeverfahren entsprach,
konnte der BeschwerdefUhrerin darin ge-
folgt werden, dass eine Ausschreibungs-
pflicht bestand. Hierfir héatte der Be-
schwerdegegner eine MaBnahme treffen
mussen, die als ,erster Schritt® zur Her-
beifhrung eines konkreten Vertragsab-
schlusses anzusehen wére und deshalb
wder formlichen Einleitung eines Vergabe-
verfahrens funktional gleich® stiinde (vgl.
OLG Naumburg, Beschluss vom 8. Okto-
ber 2009, a.a.0.).

Eine solche MaBnahme koénnte faktisch
die Weitergabe der im Jahr 2007 entstan-
denen Verdingungsunterlagen an einen
Makler bzw. (spéter) an die Beigeladene
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sein, die — nach der in der mtndlichen Ver-
handlung vorgelegten ,Zeitschiene” — En-
de April 2009 erfolgt ist. Der Beschwerde-
gegner und die Beigeladene werten diese
Vorgénge — anders als die Beschwerde-
fOhrerin — nicht als ,ersten Schritt* zu ei-
nem bestimmten Vergabeverfahren, son-
dern als Sondierung bzw. Markterkun-
dung vor Beginn eines Vergabeverfahrens.
Der Senat folgt dieser Wertung. Sie wird
gestUtzt durch die protokollierten Beratun-
gen des Hauptausschusses des Kreises
vom 22. April 2009, in denen drei Alterna-
tiven (Neu-Ausschreibung, Anmietung,
Renovierung des Altgebaudes) diskutiert
wurden, ferner durch die Beratungs-Vorla-
gen des Kreises vom 6. und vom 13. Mai
2009, in denen die Ausschreibungspflicht
verschiedener Fallgestaltungen (,reine”
Miete, Miete mit mieterbezogenen Um-
bauten) behandelt wird. Soweit die Be-
ratungen auch die Frage betrafen, ob
das ,Risiko“ einer Ausschreibungspflicht
»durch eine unter dem vergaberechtlichen
Aspekt optimale Gestaltung des Mietver-
trages” zu beseitigen ist, besagt dies
nichts Uber die — hier zu entscheidende —
Frage, ob der ,erste Schritt” zu einem Ver-
gabeverfahren materiell bereits vollzogen
war. Im Gegenteil: Ein offentlicher Auftrag-
geber ist noch vor dem ,ersten Schritt” zu
einem Vergabeverfahren berechtigt zu
prufen, ob der ins Auge gefasste Bedarf
auch in anderer Weise als durch eine aus-
schreibungspflichtige Beschaffung ge-
deckt werden kann, sei es durch Selbst-
durchfiihrung (z. B. als Alternative zur Ver-
gabe von Dienstleistungsauftréagen), durch
Rekommunalisierung (vgl. OLG DuUssel-
dorf, Beschluss vom 15. Oktober 2003,
VII-Verg 50/03, NZBau 2004, 58), durch
Kooperationen (vgl. EuGH, Urteil vom 9.
Juni 2009, C-480/06, NZBau 2009, 527)
oder — wie hier — durch Gestaltungen im
Anwendungsbereich des § 100 Abs. 2 lit.
h GWB. Solche Uberlegungen sind auch
finanzwirtschaftlich geboten, um zu pru-
fen, ob die betroffenen Aufgaben oder der
Bedarf nicht ebenso gut oder besser in an-
derer Weise als durch eine 6ffentliche Aus-
schreibung abgedeckt werden kdnnen.
Sie liegen daher in aller Regel noch vor
dem ,ersten Schritt“ zu einem Vergabe-
verfahren.

Auch wenn man dies anders sieht und —
mit der Beschwerdeflhrerin — vom Beginn
eines materiellen Vergabeverfahrens, das
mit demjenigen aus 2007 ,identisch® ist,
ausgeht, ist daraus nicht abzuleiten, dass
der [Ende] Juli 2009 abgeschlossene Ver-
trag unwirksam ist. In diesem Falle wére
namlich festzustellen, dass der Beschwer-
degegner an seiner (zunachst) ,identi-
schen® Absicht, ein Kreisverwaltungsge-
baude Uber eine sog. ,Public-Private-Part-
nership“ zu beschaffen und zu diesem
Zweck einen Planungs-, Bau-, Betriebs-
und Wartungs-, Instandhaltungsvertrag
sowie einen Gebaudemietvertrag zu ,ver-
geben*, nicht festgehalten hat. Er hat die-

se Vergabeabsicht vielmehr aufgegeben
und — anschlieBend — einen Mietvertrag
abgeschlossen, der gemaB § 100 Abs. 2
lit. h GWB vergaberechtsfrei ist.

Die von der BeschwerdefUhrerin erstrebte
Feststellung der Unwirksamkeit des am
29. Juli 2009 geschlossenen Vertrages
setzt voraus, dass dieser als offentlicher
Auftrag im Rechtssinne unmittelbar an ein
Unternehmen vergeben worden ist, ohne
andere Unternehmen an einem Vergabe-
verfahren zu beteiligen. Wird demgegenu-
ber ein Vertrag geschlossen, der entweder
kein 6ffentlicher Auftrag im Sinne des § 99
GWB oder ein Auftrag ist, der den Aus-
nahmebereichen in § 100 Abs. 2 GWB zu-
zuordnen ist, greift die Unwirksamkeitsfol-
ge nach § 101 b Abs. 1 Nr. 2 GWB nicht
ein. So liegt der Fall hier.

Der Beschwerdegegner ware auch im Fal-
le eines ,férmlichen Vergabeverfahrens
berechtigt gewesen, von der Vergabe ei-
nes sog. PPP-Vertrages Abstand zu neh-
men und stattdessen einen ,einfachen”
Mietvertrag Uber eine Bestandsimmobilie
abzuschlieBen. In einem ,formlichen” Ver-
gabeverfahren ist es anerkannt, dass ein
Auftraggeber ein nicht ausschreibungs-
konformes Angebot eines Bieters zum An-
lass nehmen kann, die Ausschreibung auf-
zuheben und — anschlieBend — seine Be-
schaffungsabsicht zu wechseln (vgl. Portz
in: Kulartz u. a., VOL/A, 2007, § 26 Rn. 40
und Rn. 53 [S. 611]). Diese Moglichkeit
besteht ebenso auch in einem ,fakti-
schen” Vergabeverfahren. Wenn man dar-
in eine rechtswidrige Aufhebung der Aus-
schreibung sehen wollte, kénnte dies al-
lenfalls  Schadensersatzfolgen zeitigen,
nicht aber dazu fuhren, dass dem Mietver-
trag der Unwirksamkeitsgrund des § 101
b Abs. 1 Nr. 2 GWB anhaftet.

Die ,neue” Vergabeabsicht des Be-
schwerdegegners war nicht auf den Ab-
schluss eines ausschreibungspflichtigen
Vertrages gerichtet. Die Anmietung einer
Bestandsimmobilie unterfallt, wie ausge-
fGhrt, dem Anwendungsbereich des § 100
Abs. 2 lit. h GWB.

c) Der Hinweis der Beschwerdeflhrerin
auf die fehlende Dokumentation des zum
Vertrag von [Ende] Juli 2009 flihrenden
Verfahrens vermag ebenfalls nicht die er-
strebte Feststellung der Unwirksamkeit
des Vertrages zu begriinden.

Ein 6ffentlicher Auftraggeber ist gehalten,
die wesentlichen Grundlagen, Entschei-
dungsablaufe und Entscheidungen eines
Vergabeverfahrens zu dokumentieren;
dies erfolgt gemaR § 30 VOB/A in einem
Vergabevermerk (vgl. auch Art. 43 der
Richtlinie 2004/18/EG).

Der Beschwerdegegner hatte einen Ver-
gabevermerk nur insoweit und so lange
flhren mussen, wie er ein Verfahren zur
Vergabe eines Offentlichen Auftrages
durchfuhrt. Ruckt er davon ab, weil er —
wie vorliegend — einen ausschreibungsfrei-
en Mietvertrag abschlieBt, bedarf es inso-
weit keines Vergabevermerks. Soweit un-
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terstellt wird, dass zuvor ein mit dem 2007
durchgefihrten Verfahren identisches”
Vergabeverfahren  (faktisch) begonnen
worden ist, hatte es ... einer Dokumentati-
on bedurft. Das Fehlen eines Vergabever-
merks insoweit fUhrt indes weder zur Un-
wirksamkeit des [Ende] Juli 2009 abge-
schlossenen Vertrages noch dazu, dass
deshalb im Sinne der von der Beschwer-
deflhrerin reklamierten ,negativen Be-
weiswirkung” (...) unmittelbar vom Vorlie-
gen der materiellen Voraussetzungen des
§ 101 b Abs. 1 Nr. 2 GWB ausgegangen
werden konnte. In Anbetracht des Ver-
tragsinhalts liegt es auf der Hand, dass
der Beschwerdegegner das (unterstellte)
sidentische” Verfahren nicht fortgeflhrt
hat.

3. Die Beschwerdeflhrerin hat in der
mundlichen Verhandlung die Frage einer
moglichen Divergenz von den Entschei-
dungen des Oberlandesgerichts Bremen
(Beschluss vom 13. Méarz 2008, Verg 5/07,
VergabeR 2008, 558 ff.) und des Bundes-
gerichtshofs (Beschluss vom 1. Februar
2005, X ZB 27/04, NZBau 2005, 290) auf-
geworfen.

Der Senat weicht mit seiner hier getroffe-
nen Entscheidung von den genannten
Entscheidungen nicht ab. Das Oberlan-
desgericht Bremen hatte einen Fall zu be-
urteilen, in dem ein Pachter zugleich mit
der Pacht auch Bauverpflichtungen tber-
nommen hatte; Vergleichbares ist vorlie-
gend in Bezug auf die Beigeladene nicht
gegeben. Der Bundesgerichtshof hatte ei-
ne sog. de-facto-Vergabe am MaBstab
des § 13 VgV a. F. zu beurteilen; dies ist
vorliegend obsolet, nachdem § 101 b Abs.
2 GWB anzuwenden ist. Auch eine ander-
weitige Divergenz ist nicht gegeben, so
dass eine Vorlage nach § 124 Abs. 2 GWB
nicht veranlasst ist.

Die von der Beschwerdeflhrerin aufge-
worfene Frage, ob hinsichtlich des Miet-
vertrages von [Ende] Juli 2009 ein haus-
haltsrechtliches Ausschreibungs- und Ver-
gabeverfahren hatte durchgefihrt werden
mussen, kann dahinstehen, weil im vorlie-
genden Verfahren nur die Verletzung ver-
gaberechtlicher Vorschriften entschei-
dungserheblich sein kann (§§ 97 Abs. 7,
107 Abs. 2 GWB).

Einstweiliger Rechtsschutz in Verga-
beverfahren unterhalb der Schwellen-
werte
BGB § 241 Abs. 1 S. 2, § 280 Abs. 1;
GWB § 100 Abs. 1, § 103 Abs. 2; ZPO
§935; Mittelstandsférderungs- und
Vergabegesetz  Schleswig-Holstein
§14; VOB/A § 9, § 22, § 26, § 27
1. In Vergabeverfahren fiir Auftrage
unterhalb der Schwellenwerte
steht betroffenen Bietern gegen
eine drohende (vergabe-)rechts-
widrige Handlung eines o6ffentli-
chen Auftraggebers ein praventi-
ver Unterlassungsanspruch zu,
wenn dadurch deren Bewer-
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bungs- bzw. Auftragschancen
konkret und in rechtswidriger
Weise gefahrdet werden. Die be-
troffenen Bieter kbnnen unter den
Voraussetzungen des zivilprozes-
sualen einstweiligen Rechts-
schutzes gerichtliche Regelungen
oder Verfliigungen erlangen.

2. Die Vergabepriifstelle besteht in
Schleswig-Holstein fiir Vergaben
unterhalb der EU-Schwellenwerte
als Kommunalaufsichtsbehérde
weiter. lhre Priiftatigkeit wirkt ge-
geniiber Bietern allenfalls im Sin-
ne eines Rechtsreflexes.

3. Der Erlass einer einstweiligen Ver-
fiigung mit dem Ziel, die Ange-
botseréffnung zu unterlassen, ist
nach Abgabe eines Angebots
nicht (mehr) dringlich. Dem Bieter
ist zuzumuten, die Information der
Vergabestelle liber das Ergebnis
der Angebotswertung abzuwar-
ten, die in Schleswig-Holstein
auch bei Auftragsvergaben unter-
halb der Schwellenwerte vorge-
schrieben ist.

4. Das Gleiche gilt, wenn ein Bieter
eine Angebotsabgabe unterldsst,
obwohl ihm diese zuzumuten ist.
Allein die Erhebung einer Verga-
beriige begriindet die Unzumut-
barkeit nicht.

OLG Schleswig, Urteil vom 09. April
2010, 1 U 27/10

Sachverhalt:

Der Beklagte fuhrte ein Vergabeverfahren
fOr Unterhaltungs- und Instandsetzungs-
arbeiten an StraBen und Wegen auf der
Grundlage der Vergabe- und Vertragsord-
nung fir Bauleistungen (VOB/A) durch.
Auftragsgegenstand war die Beseitigung
von Frost- und sonstigen Winterschaden.
Das Auftragsvolumen entsprechender
Vergaben in den Vorjahren lag bei ca. 1
Mio. Euro.

Im Leistungsverzeichnis wurde die Liefe-
rung und der Einbau bestimmter Mengen
Asphaltbeton gefordert. Die Positionen
waren in drei Gruppen nach Tagesleistun-
gen bis 20 Tonnen, von 20 bis 40 Tonnen
und Uber 40 Tonnen aufgegliedert. Die
Bieter konnten fiir die drei Gruppen unter-
schiedliche Einheitspreise eintragen. Fur
die Gruppe bis 20 Tonnen Tagesleistung
heit es, dass ,bei der Kalkulation des Ein-
heitspreises ... von einer Tagesleistung
von 20 t auszugehen® ist. Fur die anderen
beiden Gruppen fehlt eine vergleichbare
Vorgabe.

In der Aufforderung zur Angebotsabgabe
hieB es u. a.: ... [Es] kann ... sein, dass in-
nerhalb einer Gemeinde Tonnagen von
0,51 - 15tund mehr zum Einsatz kommen
kdnnen ... [Das Wegeschauprotokoll] bil-
det Grundlage fuir die erforderlichen Unter-
haltungsarbeiten in der jeweiligen Gemein-
de. ... Gleichzeitig ist dieses Protokoll fur
die Firma eine Art Auftrag, in dem die er-

forderlichen Arbeiten dargestellt sind. Es
dient als Abrechnungsgrundlage und bil-
det ... das Auftragsvolumen, das die Firma
zu erbringen hat. ... Das Gesamtvolumen
der in diesem Protokoll errechneten Sum-
men [darf] nicht Uberschritten werden ..."
Nach Ubersendung einer ,Aufforderung
zur Abgabe eines Angebots* rlgte die
Klagerin einen VerstoB3 des Leistungsver-
zeichnisses gegen § 9 VOB/A. Sie ver-
langte, das Ausschreibungsverfahren auf-
zuheben und das Leistungsverzeichnis
~grundlegend® zu Uberarbeiten.

Anfang Méarz beantragte die Klagerin bei
der VergabeprUfstelle im Innenministerium
Schleswig-Holstein die ,Nachprifung” der
Vergabe.

Zur Begriindung ihres Antrages auf Erlass
einer einstweiligen Verfigung auf Untersa-
gung der Submission hat die Klagerin an-
geflhrt, die ausgeschriebenen Bauleistun-
gen seien so nicht kalkulierbar, da die je
Gemeinde einzubauenden Mengen nicht
angegeben seien. Diese sollten aber Ab-
rechnungsgrundlage sein. Sie konne des-
halb auch kein Angebot abgeben.

Das Landgericht hat den Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung zurlickge-
wiesen. In der Urteilsbegriindung heiBt es
u.a., die Ausschreibung entspreche zwar
nicht § 9 VOB/A. Ein Anspruch auf Ver-
schiebung des Submissionstermins erge-
be sich daraus aber nicht. Der Aspekt der
eventuellen Vereitelung von Primarrechts-
schutz liege in der Verantwortung der Ver-
gabepruifstelle.

Die Klagerin hat dagegen Berufung einge-
legt. In der mundlichen Berufungsver-
handlung hat sie erklart, sie habe mittler-
weile fristgemal ein Angebot abgegeben.

Aus den Griinden:

... Die Klagerin kann ... den Erlass der be-
gehrten einstweiligen Verfigung nicht be-
anspruchen. Daflir fehlt sowohl der erfor-
derliche Verfugungsgrund (unten 1.) als
auch ein Verfligungsanspruch (unten 2.).

1. Der Erlass einer einstweiligen Verfligung
erfordert, dass die Durchsetzung des gel-
tend gemachten Anspruchs ohne eine ge-
richtliche Entscheidung vereitelt oder we-
sentlich erschwert werden konnte (§ 935
ZPQ). ... Der Stand des Vergabeverfah-
rens ... steht der Annahme einer schon vor
Durchflihrung eines Submissionstermins
(§ 22 VOB/A) nur durch eine einstweilige
Regelung abzuwendenden Gefahrdung
des von der Kléagerin verfolgten Anspruchs
entgegen.

... Nachdem die Klagerin inzwischen — un-
streitig — ein Angebot abgegeben hat, ist
ihre Besorgnis, sich infolge der Kenntnis
der submittierten Preise anderer Bieter am
Vergabeverfahren nicht mehr beteiligen zu
koénnen, obsolet geworden. Das Angebot
der Klagerin wird nach der Submission
ebenso wie die ggf. vorliegenden Angebo-
te anderer Bieter der stufenweisen Ange-
botsprifung und -wertung zugefihrt wer-
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den (vgl. dazu BGH, Urteil vom 8. Sept.
1998, X ZR 109/96, BGHZ 139, 273).

Ob der Klagerin darin zu folgen ist, dass
das vorliegende Leistungsverzeichnis
nicht den Anforderungen des § 9 VOB/A
entspricht, wird der Beklagte nach der
Submission zu prifen haben. Nach § 14
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes
zur Férderung des Mittelstandes (Mittel-
standsférderungs- und Vergabegesetz —
MFG -) des Landes Schleswig-Holstein
vom 17. Sept. 2003 (GVOBI. S. 432) in der
Fassung vom 20. Juli 2007 (GVOBI. S.
364) hat der Beklagte ebenso wie jede Ge-
meinde, deren StraBenbaulast durch die
ausgeschriebenen Arbeiten materiell be-
troffen ist, die Vergabe- und Vertragsord-
nung fur Bauleistungen (VOB), Teil A, idF
der Bekanntmachung vom 20. Méarz 2006
(BAnz. Nr. 94 a vom 18. Mai 2006) zu be-
achten.

Sollte der Beklagte der Rige der Klagerin
(im Ergebnis) folgen, wird er in geeigneter
Weise zu reagieren haben, sei es durch ei-
ne Aufhebung der Ausschreibung (§ 26
VOB/A) oder durch eine — das vergabe-
rechtliche Transparenz- und Gleichbe-
handlungsgebot beachtende — nachtragli-
che Anderung der Leistungsbeschreibung
(BGH, Beschluss vom 1. August 2006, X
ZR 115/04, NZBau 2006, 797 [bei Juris
Tz. 17] ; vgl. Summa, in jurisPK-VergR, 2.
Aufl. 2008, § 26 VOB/A 2006 Rn. 79,
Punkt 5). Sollte der Beklagte der Riige der
Klagerin nicht folgen, kann er entweder ei-
ne Vergabeentscheidung zu Gunsten des
Angebots der Klagerin treffen oder zu
Gunsten eines konkurrierenden Angebots.
In beiden Fallen hatte der Beklagte die
Pflicht zur Vorabinformation Uber die be-
absichtigte Zuschlagserteilung zu beach-
ten, die in Schleswig-Holstein in § 14 Abs.
6 MFG ausdricklich auch fur Vergaben
unterhalb der Schwellenwerte nach § 100
Abs. 1 GWB, § 2 Nr. 5 VgV (jetzt: Art. 1 Nr.
1 b der Verordnung (EG) Nr. 1177/2009)
vorgeschrieben ist. Der Beklagte hat da-
nach die Bieter, deren Angebote nicht
berlcksichtigt werden sollen, Uber den
Namen des Bieters, dessen Angebot an-
genommen werden soll, und Uber den
Grund der vorgesehenen Nichtberlck-
sichtigung ihres Angebotes spéatestens 14
Kalendertage vor dem Vertragsschluss in
Textform zu informieren.

Der von der Klagerin verfolgte Anspruch
auf Unterlassung ,vergaberechtswidrigen
Verhaltens” wird — vor diesem Hintergrund
— geltend gemacht, bevor ein solches Ver-
halten ihr gegenuiber wirksam werden
kann. Der Anspruch kann derzeit weder
durch eine Fortsetzung des Vergabever-
fahrens in Form einer Angebotsertffnung
geman § 22 VOB/A noch durch die nach-
folgende Prifung von Aufhebungsgrin-
den im Sinne des § 26 VOB/A oder die
Méglichkeit einer Anderung des Leis-
tungsverzeichnisses oder durch die stu-
fenweise Angebotsprifung und -wertung
gemaB §§ 23 - 25 VOB/A gefahrdet wer-
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den. Ob die Besorgnis einer Gefahrdung
von Rechten oder Ansprlchen der Klage-
rin spéter, im Zusammenhang mit der
nach § 14 Abs. 3 MFG anzukindigenden
Vergabeentscheidung, entstehen kann, ist
jetzt weder abzusehen noch zu beurteilen.
Der ... Beflrchtung der Klagerin, dass der
Beklagte ihrer auf § 9 VOB/A gestltzten
Ruge nicht entsprechen werde, liegt kein
greifbarer Anhaltspunkt zugrunde. Abge-
sehen von der durch § 14 Abs. 2 Nr. 1,
Abs. 3 Nr. 2 MFG begrindeten Rechts-
pflicht zur Beachtung (auch) des § 9
VOB/A kann im gegenwartigen Zeitpunkt
auch nicht ,wie selbstverstandlich“ davon
ausgegangen werden, dass die weitere
Prifung des Beklagten nicht nur ,verga-
berechtswidrig”, sondern auch (einseitig)
zu Lasten der Klagerin vorgenommen
werden wird. Auch wenn unterstellt wird,
dass der Beklagte letztlich zu Ungunsten
der Klagerin entscheiden wird, entsteht fur
sie weder ein Rechtsverlust noch eine un-
zumutbare Situation, denn sie kann im An-
schluss an die nach § 14 Abs. 6 MFG er-
folgende Mitteilung des Beklagten ihre —
unterstellt gegebenen — Anspruche in glei-
cher Weise geltend machen, wie sie dies
jetzt versucht.

Auch wenn die Klagerin (noch) kein Ange-
bot abgegeben hatte, ware ein Verfu-
gungsgrund nicht gegeben. Solange die
Klagerin einer Gefahrdung der geltend ge-
machten Rechte durch zumutbare auBer-
gerichtliche Mobglichkeiten entgegenwir-
ken kann, ist eine einstweilige Verfligung
nicht dringlich. Die Kl&agerin kdnnte nur
dann und insoweit eine besondere Dring-
lichkeit gerichtlichen Eilrechtsschutzes
geltend machen, als inr die Abgabe eines
Angebots nicht zuzumuten ist. DafUr ist
nichts ersichtlich.

Der Umstand, dass die Klagerin ... eine
schriftiche Vergaberlige erhoben hat,
fUhrt nicht dazu, dass ihr deshalb eine An-
gebotsabgabe unzumutbar ist. Eine Ver-
gaberige ist —auch im Unterschwellenbe-
reich — eine den Bietern an die Hand ge-
gebene Modoglichkeit, die Vergabestelle
noch vor Abschluss des Vergabeverfah-
rens zur Heilung vermeintlicher Fehler mit
moglichst geringer zeitlicher Verzbgerung
zu veranlassen (vgl. OLG Naumburg, Be-
schluss vom 4. Februar 2005, 1 Verg
25/04, OLGR 2005, 602 [bei Juris Tz. 19]).
Die Prtfung und ggf. Reaktion auf eine RU-
ge ist in das Vergabeverfahren integriert.
Wollte man bereits die Rlge eines Aus-
schreibungsfehlers — im Sinne der Klage-
rin — gendgen lassen, um die Dringlichkeit
einer einstweiligen Verflgung zu begrin-
den, liefe dies dem Beschleunigungsziel
des Vergaberechts zuwider.

Eine Angebotsabgabe kann nur bei ,ge-
wichtigen® Ausschreibungsfehlern unzu-
mutbar sein, die eine Beteiligung am Ver-
gabeverfahren als ,nutzlosen Aufwand®
erscheinen lassen, weil keinerlei Zu-
schlagsaussichten  bestehen  (Mdllen-
kamp, in: Kulartz/Kus/Portz, GWB, 2009,

§ 107 Rn. 30 m.w.N.). Die Rugen der Kl&-
gerin — unterstellt, sie treffen zu — erreichen
diese Qualitat nicht. Soweit die Positionen
01.3, 01.4, 02.3 und 02.4 der Leistungs-
beschreibung fur die Abrechnung keine
~.Gesamttonnage in der jeweiligen Ge-
meinde” (...) angeben, mag eine Erschwe-
rung der Preiskalkulation vorliegen. Diese
kann indes — vergaberechtlich zulassiger-
weise (BGH, Urteil vom 25. Februar 1988,
VIl ZR 310/86, BauR 1988, 338/340) —
durch eine Bieterrtickfrage bei der Verga-
bestelle geklart werden. Bleibt eine solche
... Klarung aus Grinden aus, die auf Sei-
ten des Beklagten liegen, wird er eine ver-
tretbare Auslegung des Inhalts der Leis-
tungsbeschreibung durch die Klagerin im
weiteren Vergabeverfahren —hinnehmen
mussen.

2. Die beantragte Entscheidung kann
auch deswegen nicht ergehen, weil der
Klagerin kein Verflgungsanspruch zur Sei-
te steht. Das folgt zwar ... nicht schon dar-
aus, dass einem Bieter gegen die Vergabe
eines Offentlichen Auftrags im Unter-
schwellenbereich kein Priméarrechtsschutz
zuzubilligen ist (unten a). Der Unterlas-
sungsanspruch der Klagerin scheitert aber
daran, dass ihr kein subjektives Recht in
dem Sinne zusteht, dass der Beklagte —
wie beantragt — die ,Fortsetzung des Ver-
gabeverfahrens” unterldsst (unten b).

a) Bisher konnte die Vergabepriifstelle
gemaB § 103 Abs. 2 Satz 2 GWB die Ver-
gabestelle  verpflichten, rechtswidrige
MaBnahmen aufzuheben bzw. zu treffen.
Fur das vorliegende, erst 2010 eingeleite-
te Vergabeverfahren besteht diese M6g-
lichkeit nicht mehr, weil § 103 GWB durch
das  Vergaberechtsmodernisierungsge-
setz vom 23. April 2009 (BGBI. | S. 790)
aufgehoben worden ist. Die VergabeprUf-
stelle besteht in Schleswig-Holstein zwar
fur Vergaben unterhalb der EU-Schwellen-
werte (§ 100 Abs. 1 GWB i.V.m. Art. 1 Nr.
1 b der Verordnung (EG) Nr. 1177/2009)
weiter, dies aber als Kommunalaufsichts-
behdrde (Ziff. 4 des Runderlasses des In-
nenministeriums Schleswig-Holstein vom
7. Sept. 1999, Amtsbl. Schl.-H. S. 508).
Sie kann Bietereingaben zum Anlass neh-
men, gemaf §§ 59 ff. KrO kommunalauf-
sichtlich tatig zu werden. Dem Bieter-
rechtsschutz dient die Pruftatigkeit dem-
gegenUber allenfalls im Sinne eines
Rechtsreflexes.

Ob zivilgerichtlicher Rechtsschutz gegen
die Vergabe o&ffentlicher Auftrdge unter-
halb der Schwellenwerte zu gewéahren ist,
ist unabhangig von einer (6ffentlich-recht-
lich geregelten) Vergabeprifung zu beur-
teilen. Die Rechtsprechung des erkennen-
den Gerichts hat dazu nur auf der Grund-
lage der friheren ,haushaltsrechtlichen
L6sung” im Vergaberecht gemaB §§ 57 b,
57 ¢ HGrG a.F. Stellung genommen (OLG
Schleswig, Urteil vom 20. Mai 1999, 11 U
196/98 [Juris]). Danach wurde Bietern im
Unterschwellenbereich »grundsatzlich
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kein Primarrechtsschutz zuerkannt, da
dieser durch die Uberwachung der Verga-
be von Bauauftrdgen sichergestellt sei.
Diese Rechtsprechung ist Uberholt, nach-
dem die haushaltsrechtliche Uberwa-
chung der Auftragsvergabe (vgl. dazu
EuGH, Urteil vom 11. August 1995, C-
433/93, NVwZ 1995, 367) im Bereich
kommunaler Auftragsvergaben entfallen
ist: An die Stelle des § 29 GemHVO, der
gemaB § 57 KrO auch fur den Beklagten
galt, ist nunmehr § 14 MFG getreten.

In der bisherigen Rechtsprechung und Li-
teratur ist die Frage, ob und ggf. unter wel-
chen Voraussetzungen im Unterschwel-
lenbereich  Primarrechtsschutz  erlangt
werden kann, umstritten (u.a. daftir: OLG
Dusseldorf, Urteil vom 13. Jan. 2010, 27 U
1/09, IBR 2010, 160; OLG Jena, Urteill
vom 8. Dez. 2008, 9 U 431/08, VergabeR
2009, 524; OLG Brandenburg, Beschluss
vom 17. Dez. 2007, 13 W 79/07, Verga-
beR 2008, 294; LG Frankfurt/M, Be-
schluss vom 28. Jan. 2008, 2-4 O 201/06,
NZBau 2008, 599; offen gelassen: OLG
Naumburg, Beschluss vom 29. Apr. 2008,
1 W 14/08, OLGR 2008, 957; OLG Bran-
denburg, Urteil vom 29. Mai 2008, 12 U
235/07; OLG Dresden, Beschluss vom
25. Apr. 2006, 20 U 467/06, VergabeR
2006, 774). Soweit Zivilrechtsschutz ge-
wahrt wird, ist strittig, auf welche An-
spruchsgrundlagen dieser gestutzt wer-
den kann; angefuhrt werden Art. 3 Abs. 1
GG, § 1004 BGB analog i.V.m. § 823 Abs.
2 BGB und dem (priméar-europarechtli-
chen) Gleichbehandlungs- und Transpa-
renzgebot sowie §§ 241 Abs. 2, 311 Abs.
2,280 Abs. 1 i.V.m. § 249 Abs. 1 Satz 1
BGB, letztere auch mit dem Inhalt eines
Unterlassungsanspruchs (vgl. dazu OLG
Dusseldorf, Urteil vom 13. Jan. 2010,
a.a.0. [m.w.N. bei Juris, Tz. 30]; Knobl,
Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftra-
gen unterhalb der Schwellenwerte, Diss.,
2009, S. 80 ff.).

Das erkennende Gericht neigt dazu, der
Rechtsprechung des OLG Jena (Urtell
vom 8. Dez. 2008, a.a.0. [bei Juris Tz. 34])
zu folgen. Den Teilnehmern (Bietern) eines
Vergabeverfahrens steht danach gegen ei-
ne drohende (vergabe-) rechtswidrige
Handlung eines o&ffentlichen Auftragge-
bers ein praventiver Unterlassungsan-
spruch zu, soweit und solange die Verlet-
zungshandlung oder der pflichtwidrig ge-
schaffene Zustand zum Nachteil eines
einzelnen Wettbewerbsteilnehmers an-
dauert (§ 241 Abs. 1 Satz 2, § 280 Abs. 1
BGB). Danach kéme bei einer fortbeste-
henden Vergaberechtsverletzung des Be-
klagten ein Unterlassungsanspruch der
Klagerin spatestens ab dem Zeitpunkt in
Betracht, von dem an sie — durch Abgabe
eines Angebots — Bieterin im Sinne des § 8
Nr. 1 VOB/A geworden ist.

Eine abschlieBende Klarung kann insoweit
offenbleiben, weil eine Verletzung einer
vergaberechtlichen Bestimmung, die kon-
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kret dem Schutz der Klagerin und ihrer
Bieterrechte dient, nicht festgestellt wer-
den kann.

b) Ein im Wege der einstweiligen Verfu-
gung zu schutzender Unterlassungsan-
spruch der Klagerin ist nicht schon dann
gegeben, wenn der Beklagte Vorschriften
Uber das Vergabeverfahren nicht einhalt.
Weder die Flhrung noch die ,Fortsetzung
eines Vergabeverfahrens” kdnnen — als
solche — eine Verletzung von Gleichbe-
handlungsanspriichen oder sonstigen
(gerade) der Klagerin zuzuordnenden Bie-
terrechten begrinden. Ein Bieter kann —
mit anderen Worten — im Unterschwellen-
bereich ebenso wenig eine allgemeine
,Verfahrensaufsicht® Uber den Ablauf oder
die Handhabung eines Vergabeverfahrens
fUr sich in Anspruch nehmen, wie dies bei
Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
der Fallist (vgl. § 107 Abs. 2 GWB).

Eine anspruchsbegriindende  Wirkung
vermodgen erst MaBnahmen der Vergabe-
stelle auszuldsen, die die Bewerbungs-
bzw. Auftragschancen eines Bieters kon-
kret und in rechtswidriger Weise gefahr-
den. Daflr kommen in aller Regel nur sol-
che MaBBnahmen der Vergabestelle in Be-
tracht, die abschlieBenden Charakter
tragen. Das ist (etwa) bei der Teilnehmer-
auswahl (§ 8 Nr. 4 VOB/A), der Aufhebung
der Ausschreibung (§ 26 VOB/A) oder der
— einer Angebotsprifung und -wertung
folgenden - Vergabeinformation (§ 27
VOB/A; § 14 Abs. 6 MFG) der Fall. Die
Durchflihrung einer Angebotserdffnung
(§ 22 VOB/A) gehort nicht dazu. Zwar ent-
faltet auch diese gegenliber Angeboten,
die nicht vorgelegen haben, eine ,absch-
lieBende” Wirkung (§ 23 Nr. 1 VOB/A),
doch ist diese Wirkung nicht der Vergabe-
stelle zuzurechnen, sondern Folge eines
Verhaltens derjenigen, die — aus welchen
Grinden auch immer — kein Angebot
eingereicht haben. Abgesehen von den
(seltenen) Fallen der Unzumutbarkeit einer
Angebotsabgabe (s. o. 1.) wird damit
ein vergaberechtlicher Unterlassungsan-
spruch ohne Beteiligung eines Auftrags-
bewerbers am Vergabeverfahren nicht in
Betracht kommen.

Nach den genannten MaBstaben steht der
Klagerin kein Anspruch auf Unterlassung
der Fortsetzung des Vergabeverfahrens
zu. Ob sie fUr den Fall, dass der Beklagte
ihr Angebot nicht annimmt, eine — kiinftige
— anderweitige Vergabeentscheidung mit
Erfolg angreifen kann, kann bei dem jetzi-
gen Stand des Verfahrens nicht beurteilt
werden. Das hangt sowohl vom Ergebnis
der — noch ausstehenden — Angebotspru-
fung und der Wertung als auch davon ab,
ob der Beklagte sich veranlasst sieht, auf
die Vergabertige der Klagerin zu reagieren
und das Leistungsverzeichnis — unter Be-
achtung des Transparenz- und des
Gleichbehandlungsgebots —zu andern. Es
ist nicht Aufgabe des Gerichts, diesen Ent-
scheidungen gleichsam vorzugreifen.

3. Die Frage, ob ... die vorgesehenen Ab-
rechnungsgrundlagen (,Wegeschaupro-
tokoll mit der Angabe der Gesamttonnage
in der jeweiligen Gemeinde®) gegen das
Gebot der Eindeutigkeit der Leistungsbe-
schreibung und der Angabe aller preisrele-
vanten Umstéande sowie gegen das Verbot
der Uberbiirdung ungewdhnlicher Wag-
nisse gemal § 9 Nr. 1 Satz 1, Nr. 2, Nr. 3
Abs. 1 VOB/A verstoBen, kann im Hinblick
auf die Ausfihrungen zu 1. und 2. offen
bleiben.

Lediglich angemerkt sei Folgendes:

Der Beklagte verfolgt mit der Anforderung
von Einheitspreisen, die nach Tages-Ein-
baumengen gestaffelt sind (bis 20 t, 20 bis
40 t, Uber 40 t), erkennbar das ékonomi-
sche Ziel, den mit zunehmender Einbau-
menge sinkenden Anteil sog. ,Fixkosten®
in den Einheitspreisen sichtbar werden zu
lassen. Gleichzeitig sollen die Einbaumen-
gen aber gemeindeweise erfasst werden.
Die muUndliche Verhandlung hat dazu er-
geben, dass groBere Einbaumengen, die
in zwei benachbarten Gemeinden anfallen,
»geteilt” werden sollen mit der Folge, dass
anschlieBend — mehr zuféllig — je nach be-
troffener Staffel unterschiedliche Einheits-
preise angesetzt werden. Das 6konomi-
sche Ziel kann damit verfehlt werden. Zu-
gleich entsteht sowohl fur die Bieter als
auch fuir den Beklagten (bzw. die StraBen-
baulasttrager) eine Ungewissheit Uber die
Auskdmmlichkeit der Erldse bzw. des (pla-
fondierten) Budgets. Wenn die Bieter ...
auf diese Ungewissheit in der Weise rea-
gieren, dass zu den betroffenen Positio-
nen gleichlautende Preise angeboten wer-
den, entfernt sich dies von dem o.g. 6ko-
nomischen Ziel; andererseits entfallen
LZuordnungsprobleme® bei Einbaumen-
gen in mehreren (benachbarten) Gemein-
den. Ein Verzicht auf die Staffelung nach
Tages-Einbaumengen wére vergaberecht-
lich nicht zu beanstanden.

Der Beklagte wird zu entscheiden haben,
ob er an seiner Ausschreibung unveran-
dert festhalten will, einen Verzicht auf die
Staffelung auch im Hinblick auf die Wirt-
schaftlichkeit der Bauausfiihrung und eine
okonomische Preisfindung fur die in die-
sem Jahr vorgesehenen Instandsetzungs-
maBnahmen hinnehmen will, ... oder an-
dere MaBnahmen treffen will. Mdglicher-
weise ist das oben dargestellte Problem
zu vermeiden, wenn bei der Bestimmung
der fUr den ,richtigen® Einheitspreis anzu-
wendenden Mengenstaffel auf eine ge-
meindeweise Erfassung der Einbaumen-
gen verzichtet wird. Die - fur die Auftrags-
vergabe als solche und die Wirtschaft-
lichkeit der Bauausfuhrung nicht relevante
- (spatere) Ermittlung der auf die einzelnen
Gemeinden entfallenden Baukosten bleibt
trotzdem maoglich.
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| Aus dem Landesverband

Infothek

Neue Sportboothafen-VO in Kraft ge-
treten

Am 1. Juni 2010 ist eine neue Sportboot-
hafen-Verordnung in Kraft getreten. Wie
der fUr den Bereich neuerdings zustandige
Verkehrsminister Jost de Jager sagte, wer-
den damit die mehrjahrigen Diskussionen
um die an den Betrieb von Sportboothéafen
gestellten Anforderungen beendet. Im Mit-
telpunkt der Kritik standen vor allem Ab-
fallwirtschafts- und die Brandschutzbe-
stimmungen. Die Kommunalen Landes-
verbadnde hatten immer wieder darauf
hingewiesen, dass kommunale Hafen und
auch die kleinen Vereinshéfen nicht durch
Uberbordende Vorschriften belastet wer-
den durften.

Mit der neuen Fassung der Verordnung
werden Klarstellungen und Erleichterun-

gen im Bereich Abfallwirtschaft geschaf-
fen. So gilt beispielsweise kinftig fur
Sportboothafen mit weniger als 300 Liege-
platzen eine Ausnahmeregelung fir vorzu-
haltende mobile oder stationdre Abwas-
serabsauganlagen aus Sammeltanks. Die
bisherigen detaillierten Regelungen zu vor-
zuhaltenden Feuerldschern entfallen in der
Sportboothafenverordnung. Der Brand-
schutz richtet sich kinftig allein nach den
Bestimmungen der Landesbauordnung.

Stellungnahme zum geplanten neuen
Schulgesetz

Der SHGT hat seine Stellungnahme zum
geplanten neuen Schulgesetz abgegeben.
Schwerpunkte der Stellungnahme sind die
geplanten Anderungen im Schullastenaus-
gleich, die Eingriffe in die Gemeinschafts-
schule und Regelungen flir Gymnasien
(Bildungsgang G8/G9). Wesentlicher Kiri-
tikpunkt an dem Gesetzesentwurf ist auch
das fehlende Engagement des Landes im

Sitzung des Schul- Sozial und
Kulturausschusses des SHGT

Am 11. Mai tagte der Schul-, Sozial- und
Kulturausschuss des SHGT in der Lan-
desgeschéftsstelle in Kiel.

Schwerpunkte der Sitzung waren die ak-
tuellen Themen, wie die Neuorganisation
der Jobcenter, die der Referatsleiter, Herr
Kruse vom Ministerium fUr Arbeit, Soziales
und Gesundheit, dem Ausschuss vortrug.
Weiter befasste sich der Ausschuss aus-
fuhrlich mit der geplanten Schulgesetzan-

derung und der Stellungnahme des SHGT
hierzu im vorgezogenen Beteiligungsver-
fahren. Der Ausschuss teilte die Kritik der
Stellungnahme u.a. an den fehlenden Aus-
sagen zur Finanzierung der schulpadago-
gischen Arbeit an den Schulen, dem ge-
planten Schullastenausgleich oder auch
der Erschwerung der Einflhrung einer
gymnasialen Oberstufe an Gemein-
schaftsschulen. Der Entwurf schaffe groBe

Bund der Steuerzahler Schleswig-Holstein e. V.

GruBwort: ,Sozialpolitik unter dem
Druck knapper Kassen — Anspruch
oder Widerspruch?*

Sehr geehrter Herr Dr. Borchert, sehr ge-
ehrter Herr Kersten, sehr geehrter Herr Mi-
nister Dr. Garg, sehr geehrte Damen und
Herren,

ich freue mich, heute im Rahmen eines
GruBwortes als Landesvorsitzender des
Schleswig-Holsteinischen  Gemeindeta-
ges zu lhnen sprechen zu durfen und
Uberbringe Ihnen die GriBe des Schles-
wig-Holsteinischen Gemeindetages und
unseres Geschéftsfuhrers, Jorg Bilow.
Der Schleswig-Holsteinische Gemeinde-
tag ist Interessenvertreter und Repréasen-
tant der Schleswig-Holsteinischen Ge-
meinden, Amter, der Stadte Tornesch und
Schwentinental sowie vieler Zweckver-
bande.
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Der SHGT vertritt in besonderer Weise die
[&ndlichen Radume mit ihren zentralen Or-
ten und die Stadtrandkommunen in
Schleswig-Holstein. In der Arbeitsgemein-
schaft der Kommunalen Landesverbande
arbeitet der Gemeindetag mit den anderen
kommunalen Landesverbénden, also dem
Stédteverband und dem Landkreistag, zu-
sammen.

Sie kénnen sich sicherlich vorstellen, dass
wir Anfang Mai mit besonderer Spannung
auf die Ergebnisse des Arbeitskreises
Steuerschatzung sowie die Veroffentli-
chung der Vorschlage der Haushaltsstruk-
turkommission des Landes in der vergan-
genen Woche gewartet haben.

Bereich der Schulsozialarbeit. Die vollstan-
dige Stellungnahme koénnen Sie auf unse-
rer Homepage www.shgt.de einsehen.

Termine:

01.07.2010:  Zweckverbandsausschuss
des SHGT um 10:00 Uhr in Kiel, Revent-
louallee 6, Haus der kommunalen Selbst-
verwaltung, GroBer Sitzungssaal
05.07.2010: Veranstaltung ,Schnelles In-
ternet fUr alle — Regionalkonferenz Schles-
wig-Holstein* in der IHK zu Kiel, 15.00 bis
18.00 Uhr

26.08.2010: Landesvorstand, Haus der
kommunalen  Selbstverwaltung,  Kiel,
10.00 Uhr

30.09.-1.10.2010: Burgermeisterfachkon-
ferenz des SHGT, Tépferhaus, Alt Duven-
stedt

26.10.2010: Landesvorstand des SHGT,
Haus der kommunalen Selbstverwaltung
in Kiel um 10.00 Uhr

Unruhe sowohl bei Schultragern als auch
bei Wohnsitzgemeinden.
In der Sitzung verabschiedet der Aus-
schussvorsitzende Blrgermeister Roman
Hoppe das langjahrige Ausschussmitglied
Detlev Briiggemann. Herr Briggemann
schied nach 12 Jahren Téatigkeit aus dem
Ausschuss aus, da sein Amt als haupt-
amtlicher Burgermeister der Gemeinde
Appen zum 30.04.2010 endete. Als Nach-
folger wurde Herr Bohland fur den Kreis-
verband Pinneberg vom Ausschussvorsit-
zenden begriBt.

Hans Joachim Am Wege

GegenUber der letzten Steuerschatzung
vom November 2009 werden die Steuer-
einnahmen der Schleswig-Holsteinischen
Kommunen flr den Zeitraum von 2010 bis
2014 insgesamt 1,8 Mrd. Euro geringer
ausfallen, als bei der Steuerschatzung im
Mai 2008 prognostiziert.

Auch die Vereinbarungen der Haushalts-
strukturkommission werden zwangslaufig
zu Einsparungen und Leistungsabbau
fOhren.

Knapp zusammengefasst lautet das Er-
gebnis: Keine guten Zahlen, keine guten
Aussichten! Fir die Gemeinden ein &u-
Berst problematisches Fazit, denn sie lei-
den unter dem Prinzip: ,Die Letzten bei-
Ben die Hunde*.

Die Gemeinden kdnnen den teils politisch
geschurten Bedurfnissen der Burger nicht
ausweichen, wollen dieses auch gar nicht,
haben aber nur das Geld, dass Bund, Lan-
der und Kreise lassen.

Neben dem skizzierten Einnahmeverlust
hélt das Land an seinem Eingriff in den
kommunalen Finanzausgleich fest. Seit
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Landesvorsitzender Koch berichtet lber
die Herausforderungen der Kommunen in
der Sozialpolitik

2007 wurden den Kommunen auf diesem
Weg 480 Mio. € entzogen, ohne dass die
zugesagte Kompensation durch Aufga-
benreduzierung erfolgt ist, was jetzt zu-
mindest nicht mehr bestritten wird.

Aber damit nicht genug: Weiterhin hat der
Bund seinen Anteil an den Unterkunfts-
kosten flr Hartz-IV-Empféanger reduziert
und den Ausbau flr Kinderbetreuung und
Ganztagsschulen festgeschrieben, ganz
zu schweigen vom Wachstumsbeschleu-
nigungsgesetz.

Alles MaBnahmen und Plane, die die Fi-
nanzsituation der Kommunen weiter ver-
scharfen, ohne dass es einen Beleg daflr
gibt, ob die MaBnahmen auch den beab-
sichtigten politischen Erfolg erzielen.
Insgesamt werden den SH-Kommunen
neben dem 1,8 Mrd. € Einnahmeausfall
bei den Steuern durch den Finanzeingriff
des Landes in das FAG und das Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetzt rd. 1 Mrd. €
zusétzlich fehlen.

Welche Auswege gibt es aus diesem kom-
munalen Finanzdesaster? Nur sparen al-
leine wird in der Zukunft nicht mehr helfen,
sondern wir werden neben den zu erful-
lenden Aufgaben auch die Aufgabenver-
teilung zwischen Bund, Landern und
Kommunen auf den Prifstand stellen
mussen.

DarUber hinaus werden Burger und Politi-
ker sich darauf einstellen mussen, dass
das Prinzip ,Politik nach Kassenlage® gel-
ten und auch umgesetzt werden muss!
Dazu bedarf es zunachst einer starkeren
Kommunalaufsicht gegentber kreisfreien
Stadten und Kreisen mit besonders hohen
Defiziten und Schulden. Es kann nicht an-
gehen, dass Haushalte besonders hoch
verschuldeter kreisfreier Stadte und Kreise
immer wieder genehmigt werden und,
auBer sie zur Erhdhung der Kreisumlage
aufzufordern, keine Einsparmdglichkeiten
oder eine Perspektive zur Defizitreduzie-
rung aufgezeigt werden, zumal wir alle
wissen, dass die Erhdhung der Kreisum-

Die Gemeinde SH 6/2010

Dr. Borchert und Sozialminister Dr. Garg

lage fur die Gemeinden weniger Geld und
damit weniger eigenen Gestaltungsspiel-
raum bedeutet.

Gerade auch deshalb ist das Thema lhrer
44. ordentlichen Delegiertenversammlung
unter dem Titel ,Sozialpolitik unter dem
Druck knapper Kassen — Anspruch oder
Widerspruch?* eine ganz aktuelle Thema-
tik und sie passt nattrlich auch in das Jahr
2010, dem europdischen Jahr gegen Ar-
mut und soziale Ausgrenzung, in dem Of-
fentlichkeit und Politik auf verschiedenen
Ebenen fir mehr Engagement gewonnen
werden sollen.

Angesichts der Ergebnisse der Steuer-
schatzungen und der Haushaltsstruktur-
kommission kénnte es eine neue Redens-
art geben, wenn eine glaubhafte Begrin-
dung und Rechtfertigung dafiir gesucht
wird, dass wichtige soziale MaBnahmen
und Projekte mangels Geld nicht finanzier-
bar sind oder weiter durchgefihrt werden
koénnen, namlich ,Dazu hat Wiegard kein
Geld!*

Und da das Finanzproblem von Bund,
Lander und Kommunen allein durch Ein-
sparungen nicht l6sbar ist, werden nattr-
lich zahlreiche Denkmodelle, wie dem Plei-
tegeier entronnen werden kann, diskutiert.
Die Vorschlage reichen von Finanzreform,
Uber Schuldenbremse bis hin zur Schaf-
fung des Insolvenzrechtes fur Kommunen.
Lassen Sie mich kurz auf das Thema
»ochuldenbremse® eingehen. Die Schul-
denbremse erzwingt eigentlich eine Ver-
fassungsanderung, die die Kommunen
vor der Verschiebung von Finanzlasten
vom Land auf die Kommunen schitzt. Die
Kommunen in Schleswig-Holstein hatten
eine entsprechende Verfassungsénde-
rung vorgeschlagen, die bundesweit von
den kommunalen Landesverbanden im
Deutschen Stadte- und Gemeindebund
getragen wird.

Leider hat die Landesregierung keinerlei
Notwendigkeit gesehen, die Frage einer

Fuhrten eine angeregte Diskussion: Landesvorsitzender Koch, Steuerzahler-Président

Fotos (2): Schneider

angemessenen Finanzausstattung der
Kommunen zum Gegenstand der Schul-
denbremse zu machen.

Vielmehr wurde ein solches Ansinnen der
Kommunen zurlickgewiesen. Um nicht
falsch verstanden zu werden: Die Ein-
fihrung einer Schuldenbremse ist grund-
satzlich zu begriBen. Sie kann ihre
Schutzwirkung fur die kommenden Gene-
rationen und zur Erhaltung der Hand-
lungsfahigkeit des Staates jedoch nicht
entfalten, wenn es der Landespolitik wei-
ter moglich ist, durch willkirliche Ktrzun-
gen des Finanzausgleichs oder andere
Verschiebungen von Finanzlasten auf die
Kommunen zwar die Verschuldung des
Landeshaushaltes zu begrenzen, anderer-
seits aber die Verschuldung der Kommu-
nen zu erhéhen. Genau diese Gefahr se-
hen wir jedoch in der vom Landtag be-
schlossenen Verfassungsanderung.

Ob dann aber, wie auch von lhnen in lhrer
Delegiertenversammlung durch eine Re-
solution beschlossen, in der Zukunft eine
auf freiwillige Leistungen beschrankte
kommunale Insolvenz der richtige Weg ist,
weiB ich nicht.

Ich bin skeptisch, denn ein Insolvenzrecht
fur Kommunen koénnte ziemlich schnell zu
einem Bumerang werden, wenn die finan-
zielle Konsolidierung der Kommunen zu
Lasten ihrer Glaubiger erfolgt, denn die
mittelstandischen, ortsansassigen Unter-
nehmen laufen Gefahr, mit ihren Forderun-
gen aus der Abwicklung von Auftragen fur
Stéadte und Gemeinden ganz oder teilwei-
se auszufallen.

Auch eine beschrénkte Insolvenzfahigkeit,
bezogen nur auf die ,freiwilligen Leistun-
gen“ der Kommunen begegnet m.E. Be-
denken, denn ob die kommunale Selbst-
verwaltung nach Art. 28 GG in einem sol-
chen Fall noch gewahrt ware, bedarf
zumindest genauerer Prifung.
Kommunale Selbstverwaltung bedeutet
unter Aufsicht des Staates die selbststan-
dige Verwaltung durch eigene, selbstbe-
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stimmte Organe in eigenem Namen und
eigener Verantwortung. In einem Insol-
venzverfahren wlrde dieses Recht aber
nach geltendem Insolvenzrecht auf den In-
solvenzverwalter Ubergehen.

Meines Erachtens mulssen wir uns so
schwierigen rechtlichen Erwagungen hau-
fig gar nicht stellen.

Im Spiegel dieser Woche ist in einem Arti-
kel mit dem Thema ,,KUrzen als Chance” u.
a. zu lesen, ich zitiere: ,Wissenschaftler
der Universitat Frankfurt haben einmal ver-
sucht, samtliche staatlichen Forderinstru-
mente flr Kinder und Familien zu erfassen;
es war eine harte FleiBarbeit. Die Forscher
stieBen auf mehr als 150 Leistungen, die
von knapp 40 unterschiedlichen Behdrden
verwaltet werden.”

Das muss man nicht kommentieren!

Ein zentrales Problem der kommunalen Fi-
nanzsituation ist die Entwicklung der Aus-
gaben fUr soziale Leistungen. Diese sind
bundesweit von rd. 26 Mrd. Euro in 1999
auf knapp 40 Mrd. Euro in 2009 gestiegen.
Bund, Lander und Kommunen gehen ein-
vernehmlich davon aus, dass bis 2013 ein
weiterer Anstieg auf gut 45 Mrd. Euro zu
erwarten ist. Einzelne Aufgabenbereiche,
wie die Eingliederungshilfe fir Menschen
mit Behinderung oder die Ausgaben fir
die Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsunfahigkeit weisen eine erhebliche
Dynamik auf. Hinzu kommen steigende
Bruttoausgaben fur die Kinderbetreuung,
deren Ausbau mit dem Rechtsanspruch
fOr Betreuungsplatze unter 3-jahriger Kin-

der ab 2013 die Kommunen vor neue Her-
ausforderungen stellt.

Aber nicht nur bei der Betreuung der Kin-
der in Kindertagesstatten kommen neue
Kosten auf die Stadte und Gemeinden zu,
sondern auch durch die Anderungen und
die sicherlich notwendige Besserstellung
von Tagesmuttern im Kinderbetreuungs-
system sind auf die Kreise und kreisfreien
Stadte neue Kosten zugekommen, die
diese aus ihren Haushalten allein finanzie-
ren mussen, was die Haushaltslocher aber
noch weiter erhéht, so dass in den Kreisen
Gesprache mit den kreisangehorigen
Kommunen stattfinden, um Uber eine Be-
teiligung der Stadte und Gemeinden an
diesen zusatzlichen Kosten zu verhandeln.
So koénnte man sicherlich noch weitere
Beispiele nennen, wie die immer dringen-
der werdende Notwendigkeit sozial-
padagogischer Betreuung an unseren
Schulen, eine Aufgabe des Landes und
der Kreise, die aber die Schultrager, also
Stadte und Gemeinden, finanzieren.

Nun hat unsere Landesregierung mit ihrer
Entscheidung, die Beitragsfreiheit des 3.
Kindergartenjahres  aufzuheben  eine
Kehrtwendung vollzogen und handelt sich
dafUr zurzeit erhebliche Kritik ein, die in
LParteirhetorik® abzugleiten droht. Das hilft
nicht weiter!

Zumal bei der Kritik an der Aufhebung der
Beitragsfreiheit des 3. Kindergartenjahres
vollig untergeht, dass das Land Kommu-
nen und Eltern bei den Betreuungskosten
entlastet, indem es einer langjéhrigen For-
derung des SHGT und der kommunalen

5. Parlamentarischer Abend
der kommunalen Landesverbande
des Landes Schleswig-Holstein
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am 20. Mai 2010 in Kiel

Spitzenverbande nach kommt und von
den ersparten Aufwendungen fur die Fi-
nanzierung der Beitragsfreiheit des 3. Kin-
dergartenjahres den Landeszuschuss fur
die Betriebskosten der Kindertagesstatten
von 60 Mio. € auf 70 Mio. € jahrlich erhdht.
Bund, Lander und Kommunen stehen vor
gigantischen Aufgaben in der eigenen Ge-
sellschaft.

Was erwartet der Biirger von seinen
Politikern?

Ich denke, die Erwartungen des Burgers
lassen sich in wenigen Schlagworten zu-
sammenfassen, namlich Gesundheit und
Sicherheit, Gerechtigkeit in der Verteilung
der Chancen und Guter des Lebens und
nattrlich Wohlstand.

Soweit es seine Einstellung zum Gemein-
wesen betrifft, nimmt der Burger nattrlich
das in Anspruch, was ,kostenlos” zu ha-
ben ist. Andererseits wei der Burger
natdrlich aus seinem privaten Haushalt
heraus, dass er nur ausgeben kann, was
er einnimmt. Deshalb ist der Blrger an
MaBstében der Vernunft und Wirtschaft-
lichkeit in der Politik interessiert und ich
behaupte, dass sich die Einsicht der
Mehrheit der BlUrger, das ungeschminkte
Vorhersagen und langfristige Zielsetzun-
gen notwendig sind, auch wenn sie einge-
fahrenen Gewohnheiten widersprechen,
groBer ist, als die Sucht der Wahler nach
neuen Versprechungen.

Das ist ein hoher Anspruch an alle politisch
Verantwortlichen!

Vielen Dank fUr lhre Aufmerksamkaeit.

Die Vorstdnde des Stadteverbandes
Schleswig-Holstein, des Schleswig-Hol-
steinischen Gemeindetages und des
Schleswig-Holsteinischen Landkreistages
haben am 20. Mai 2010 zum 5. Mal ge-
meinsam die Mitglieder des 17. Schles-
wig-Holsteinischen Landtages und der
Landesregierung zu einem Parlamentari-
schen Abend der kommunalen Landes-
verbande in das Haus der kommunalen
Selbstverwaltung nach Kiel eingeladen.

Zu diesem Meinungs- und Informations-
austausch konnten die kommunalen Lan-
desverbande, die in der Arbeitsgemein-
schaft der kommunalen Landesverbande
zusammenarbeiten, mehr als 100 Gaste
begriiBen, um in lockerer Atmosphare
,ohne Block und Bleistift* Uber bundes-,
landes- und vor allem kommunalpolitische
Themen zu diskutieren. Im Mittelpunkt der
Gesprache standen in diesem Jahr vor al-
lem die Umsetzung des Urteils des Lan-
desverfassungsgerichts zur Amtsordnung
und die anstehenden Sparbeschlisse der
Landesregierung. Der Vorsitzende des

Landesvorsitzender Koch begruBt
Ministerprasident Carstensen
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Schleswig-Holsteinischen  Landkreista-
ges, Landrat Reinhard Sager, Kreis Sege-
berg, begriite im Namen der Arbeitsge-
meinschaft der kommunalen Landesver-
bande die Gaste, die gern bis in den
spaten Abend blieben.

Ute Bebensee-Biederer

Angeregte Diskussion zur Amtsordnung:
Prof. Utz Schliesky, Landtagsabgeordnete
Silke Hinrichsen, Amtsvorsteher Hagen
Klindt

Mitgliederversammlung des
Gemeindetages — Kreisverband
Herzogtum Lauenburg — lehnt
einstimmig Direktwahl der
Amtsausschisse ab

Rund 80 Teilnehmer konnte Amtsvorste-
her Werner Schumacher aus Kriizen, Vor-
sitzender des Kreisverbandes des Schles-
wig-Holsteinischen Gemeindetages
(SHGT), zur auBerordentlichen Mitglieder-
versammlung am 11. Mai 2010 in San-
desneben begruBen. Neben den Birger-
meistern und Amtsvorstehern der kreisan-
gehorigen Gemeinden nahmen auch
Kreisprasident Meinhard Fullner, Landrat
Gerd Kramer, Landesgeschéftsfiuhrer Jorg
Bulow aus Kiel sowie die Leitenden Ver-
waltungsbeamten der Amter teil, um Uber
die Konsequenzen und L&sungen aus
dem Urteil des Landesverfassungsge-
richts zur Amtsordnung zu diskutieren.

In seinen BegriBungsworten wies Werner
Schumacher darauf hin, dass es nach
dem Urteil vom 26. Februar 2010 um die
Zukunft des Ehrenamtes geht. Gleichzeitig
stelle dieses eine Herausforderung flr den
Gemeindetag und deren Mitglieder dar,
mit Vernunft die Gemeinden zu stérken,
leistungsfahige Amtsverwaltungen zu er-
halten und die Gemeinden und Amter in
ihrem Bestand und ihren Strukturen zu si-
chern. Blrgermeister Erich BlUnger aus
Sandesneben wies in seiner BegriBungs-
ansprache auf die Erfolge seiner Gemein-
de hin und stellt u. a. fest, dass diese oh-
ne das ehrenamtliche Engagement vor Ort
nicht mdglich gewesen waren. Konse-
quenzen aus dem Urteil des Landesver-
fassungsgerichts durften daher keine ne-
gativen Auswirkungen auf die ehrenamtli-
che Arbeit und somit auf die Zukunft der
Dorfer haben.

In seinem Referat stellte Landesge-
schaftsfuhrer Jorg Bulow die aktuelle
Rechtslage dar. Nach der Amtsordnung
durften die Gemeinden in der Theorie un-
begrenzt Selbstverwaltungsaufgaben auf
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die Amter Ubertragen. Dies stimme nicht
mit dem ,Demokratieprinzip“ Uberein, das
eine vom Volk gewahlte Vertretung vor-
sieht, wenn die Amter durch die Aufga-
benlbertragungen quasi den ,Gemeinde-
verbanden” gleichgestellt sind. Dies habe
das Verfassungsgericht beanstandet und
den Landesgesetzgeber aufgefordert, bis
zum 31.12.2014 gesetzgeberisch tatig zu
werden.

Der Landesgesetzgeber kdnne daher zwei
grundsétzliche Richtungen einschlagen.
Es kénnte eine Direktwahl der Amtsaus-
schusse in die Amtsordnung eingeflgt
werden. Alternativ kdnnte der Gesetzge-
ber aber auch eine Grenze fir die Ubertra-
gung von Selbstverwaltungsaufgaben
nach Quantitat und Qualitat tbernehmen,
etwa dergestalt, dass aus einem Katalog
festgelegter Selbstverwaltungsaufgaben
nur eine bestimmte Zahl tGbertragen wer-
den darf. AbschlieBend wies Jorg Bulow
darauf hin, dass das Gericht die Leis-
tungsfahigkeit der Amter sowie die Struk-
turen der Gemeinden nicht in Frage ge-
stellt hat.

Nach Meinung von Birgermeister Hans-
Georg WeiBkichel aus Gro3 Grénau dirfe
man daher ein gut funktionierendes Sy-
stem aufgrund des Urteils nicht zerstéren.
Genauso sah es Amtsvorsteher Ulrich
Hardtke aus Labenz, der darauf hinwies,
dass die Amtsausschisse sachbezogen
entscheiden wirden und vor einer Politi-
sierung warnte. Auch ware mit Blick auf
zurickgehende Wahlbeteiligungen eine
zusatzliche Wahl, nadmlich die des Amts-
ausschusses, flr die Menschen vor Ort
eher nachrangig. Diese hétten ein starkes
Interesse an der Erbringung von Dienstlei-
stungen und k&men mit Winschen und
Sorgen zu den ehrenamtlichen Burger-

meistern. Daher misse man die Gemein-
den starken und nicht schwéachen.

In der Diskussion wurde weiter darauf hin-
gewiesen, dass eine Direktwahl der Amts-
ausschusse dazu fuhren wirde, dass eini-
ge kleinere Gemeinden nicht mehr im
Amtsausschuss vertreten sein konnten.
Direkt- und Listenmandate einer Direkt-
wahl wlrden auBerdem zu Amtsaus-
schussen fuhren, die kaum arbeitsfahig
waren. Weiter wlrde sich die kommunal-
politische Landschaft fur die beiden
groBen Volksparteien, aber auch fiir die
kleinen Parteien und zahlreichen Wahler-
gemeinschaften stark verandern. Spate-
stens dann wirde eine Diskussion um ei-
ne Gemeindegebietsreform einsetzen, die
das Ehrenamt als tragende Séaule in den
Dorfern gefdhrdet. Am Ende der Diskussi-
on war das Votum der Mitgliederver-
sammlung eindeutig. Einstimmig spra-
chen sich die Teilnehmer gegen eine Di-
rektwahl aus. Der Gesetzgeber soll
hingegen eine Beschrankung der Ubertra-
gung von Selbstverwaltungsaufgaben in
Form eines Positiv-/Negativkataloges vor-
nehmen.

Auf Vorschlag von Brigitte Mirow, Leitende
Verwaltungsbeamtin des Amtes Hohe Elb-
geest, wurde der Beschluss dahingehend
erganzt, das Gesetz Uber kommunale Zu-
sammenarbeit zu andern und die Grln-
dung von Zweckverbanden von Gemein-
den innerhalb eines Amtes zur Wahrneh-
mung einzelner Aufgaben zu erleichtern.

Weitere Punkte der Mitgliederversamm-
lung:
In der Ersatzwahl des KassenprUfers
wurde Burgermeister Andreas Albrecht
aus Rondeshagen von der Mitgliederver-
sammlung gewanlt.
Zum Thema ,Dichtigkeitspriifungen von
Abwasserhausanschlussleitungen auf pri-
vatem Grund“ wies Landesgeschaftsfuh-
rer Jorg Bllow auf derzeitige Unsicherhei-
ten und Differenzen in der Auslegung von
DIN und Rechtsnormen hin. Hier gilt es in
den n&chsten Monaten nach einvernehm-
lichen Lésungen mit dem Umweltministe-
rium zu suchen, die sich allerdings sehr
schwer gestalten.

Frank Hase, Amt Berkenthin

175



Beim SHGT werden Sie laufend
beraten!

Die Landesgeschéftstelle des SHGT hat
erstmals beim schleswig-holsteinischen
Firmenlauf mitgemacht. Am Samstag, 12.
Juni 2010 starteten die sechs Lauferinnen
und Laufer (Erika Blumenberg, unsere
Praktikantin Alexa lwanovski, Jochen Niel-
sen, Hans Joachim Am Wege, Frank Wei-
demann, fur den verletzten Torsten Han-
sen, KomFIT, sprang kurzfristig Prof. Jur-
gen Biederer ein) zu einem funf Kilometer
langen Lauf um die Kieler Horn, die duBer-
ste Spitze der Kieler Férde. Nach der Be-
griBung und Startschuss durch Innenmi-
nister Klaus Schlie wurden die Lauferinnen
und L&ufer bei kihlem, aber sonnigem
und recht windigem Wetter von den Kolle-
ginnen und Kollegen und ihren Familien
angefeuert. In dem Feld von 134 teilneh-
menden Firmen nahm der SHGT einen be-
achtlichen Platz im Mittelfeld ein, fUr die er-

SHGT unterstutzt die Aktion
,Schuler helfen leben

Die Teilnehmer des Firmenlaufs 2010

ste Teilnahme also ein sehr gutes Ergeb-
nis! Trotz mtder Beine stand fur alle Betei-
ligten fest: im n&chsten Jahr nehmen wir
wieder teil!

Ute Bebensee-Biederer

Auch in diesem Jahr hat sich der Schles-
wig-Holsteinische Gemeindetag wieder an
der bundesweiten Aktion ,Schuler helfen
leben® beteiligt. Am 17. Juni 2010 halfen
die beiden 13-jahrigen Schulerinnen Svea
Blumberg und Paulina Drapatz der Kieler
IGS Hassee in der Landesgeschéftsstelle
des SHGT. Papierberge, die schon seit ei-
niger Zeit aus dem Keller des Gemeinde-
tages hatten entfernt werden sollen, wur-
den bei dieser Gelegenheit genau so
schnell beseitigt wie Vorauflagen veralteter
Kommentare und nicht mehr bendétigte
Flyer und Zeitschriften. Zu ihren Motiven
befragt sagten die beiden Madchen Utber-
einstimmend, dass es einfach ein gutes
Geflhl sei, mal einen Tag etwas anderes

als die Schule zu sehen und gleichzeitig
Jugendlichen zu helfen, die echte Proble-
me hatten. Die Initiative, die wahrend des
Jugoslawienkrieges 1992 von Schilerin-
nen und Schilern gegrindet wurde, findet
inzwischen jahrlich statt und kann in die-
sem Jahr Uber 100.000 teilnehmende
Schilerinnen und Schuiler aus fast 900
Schulen verzeichnen, die ihren Lohn fur
Jugend- und Bildungsprojekte in Stidost-
europa spenden. Das ist eine gute Aktion,
die der SHGT gern unterstitzt. Neben der
Hilfe besteht dabei die Gelegenheit, enga-
gierten Schulern einen Einblick in die Ar-
beit des SHGT und seiner Mitglieder zu
gewahren.

Paulina Drapatz und Svea Blumberg hal-

Ute Bebensee-Biederer  fen in der SHGT-Geschéftsstelle

| Die neuen Amter stellen sich vor

Zum gleichen Zeitpunkt wurde das Amt

Stadt und Land — Hand in Hand!

Das Amt Nortorf-Land wurde am 1.4.1970 aus den Amtern Bargstedt, Borg-
dorf, Timmaspe und Teilen des Amtes Westensee gebildet und bestand bis
zum 31.12.2006 nach einigen Gebietsanderungen aus 16 Gemeinden. Eine
Verédnderung ergab sich zum 1.1.2007 aufgrund der Vorgaben des zweiten
Verwaltungsstrukturreformgesetzes, mit dem die MindestgroBe fiir eine
hauptamtliche Verwaltung auf 8.000 Einwohner festgelegt wurde. Auf der
Grundlage eines zuvor zwischen der Stadt Nortorf und dem Amt Nortorf-
Land geschlossenen ,,Offentlich-rechtlichen Vertrages iiber den Beitritt der
Stadt Nortorf zum Amt Nortorf-Land“ hat das Innenministerium des Landes
Schleswig-Holstein mit Erlass vom 18.12.2006 gemaB § 1 Abs. 2 der Amts-
ordnung entschieden, dass die Stadt Nortorf als siebzehnte amtsangehorige
Kommune mit Wirkung vom 1.1.2007 in das Amt Nortorf-Land eingegliedert
wird. Das Amt Nortorf-Land fiihrt mit Wirkung vom 1.1.2007 den Namen ,,Amt
Nortorfer Land“.
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nach Anderung seiner Hauptsatzung
Lhauptamtlich verwaltetes Amt" im Sinne
des § 15 a der Amtsordnung.

Dieser Eingliederungsprozess gestaltete
sich — wie bei vielen anderen Kommunen
— zun&chst sehr schwierig, da die Stadt
Nortorf mit ihren ca. 6.400 Einwohnerin-
nen und Einwohnern nicht auf einen
hauptamtlichen BlUrgermeister verzichten
wollte. Beim ,alten® Amt Nortorf-Land be-
stand wenig Handlungsbedarf, da man
schon im Jahre 2006 mit einer Einwohner-
zahlvon Uber 12.000 den Ansprichen des
zweiten Verwaltungsstrukturgesetzes ge-
nugte. Aus diesem Grunde kam fUr das
Lalte” Amt Nortorf-Land auch nur die Ein-
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Wappentafel am alten Marktplatz in Nortorf

amtung der Stadt Nortorf in Frage. Erst
nachdem auch die letzten Bemihungen
der Stadt Nortorf fir den Erhalt der Haupt-
amtlichkeit beim Innenministerium schei-
terten, entschloss sich die Stadtverordne-
tenversammlung im November 2006, dem
Amt Nortorfer Land beizutreten. Aufgrund
dieses Beitritts ,in letzter Minute” war es
fir die neue Verwaltungsleitung sehr
schwierig, in kurzer Zeit aus zwei Verwal-
tungen einen neuen schlagkraftigen
Dienstleistungsbetrieb zu formen.

Dabei waren die Randbegleitungen zu-
n&chst glucklich, da sowohl der leitende
Verwaltungsbeamte des ,alten Amtes” als
auch der hauptamtliche Blrgermeister der
Stadt Nortorf zeitgleich in den Ruhestand
gingen. Die Stelle des Amtsdirektors wur-
de ausgeschrieben und im Rahmen eines
gemeinsam durchgefihrten Auswahlver-
fahrens neu besetzt. Dabei entschied man
sich bewusst fUr einen Bewerber, der von
auBerhalb kam und der sich véllig neutral
mit den seinerzeit noch beflrchteten
Spannungen der verschiedenen politi-
schen Gremien auseinandersetzen konn-
te.

Beide Verwaltungen waren seit Bau des
neuen Rathauses in den siebziger Jahren
in einem Gebaude untergebracht. Leider
hatte man es aber versdumt, die techni-
sche Infrastruktur gemeinsam zu ent-
wickeln. So gab es zum Start des neuen
Amtes kaum eine Software, die in beiden
Verwaltungen eingesetzt wurde. Insbe-
sondere die Zusammenfuhrung der Mel-
dedaten und der Daten aus den unter-
schiedlichen HKR Verfahren bereiteten
groBe Probleme.

Das Amt Nortorfer Land hat im Wege der
Rechtsnachfolge von der Stadt insgesamt
26 Beamte und Beschéftigte (23,21 Voll-
zeitstellen) Ubernommen. Der neue Stel-
lenplan 2007 wies 58 Beamte und Be-
schéftigte mit zusammen 50,7 Vollzeitstel-
len aus. Im Stellenplan 2008 reduzierte
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sich die Zahl der
Stellen schon auf
47,92 \Vollzeitstel-
len. Zwei Beschaf-
tigte sind derzeit in
der aktiven Phase
einer Altersteilzeit.
Es sind noch
Uberkapazitdten in
der Amtsverwal-
tung vorhanden, &
die in den nach- ¥8
sten Jahren durch
altersbedingtes
Ausscheiden von
Beschaftigten ab-
gebaut  werden
sollen.

Seit August letzten
Jahres wird erst-
mals eine Anwar-
terin fUr den geho-
benen Dienst aus-
gebildet. Die Ge-
samtzahl der Voll-
zeitstellen im Stel-
lenplan 2010 be-
tragt 47,22 Stel-
len. Die Personal-

kosten  belaufen o

sich derzeit auf - '
139,59 € je Ein- ,Geographischer Mittelpunkt S
wohner.

Die Zusammenfiihrung beider Verwaltun-
gen ist im Jahre 2007 zun&chst in der bis-
herigen Organisationsform von 3 Fachbe-
reichen geschehen. Die publikumsintensi-
ven Dienststellen (Einwohnermeldeamt,
Ordnungsamt, Amtskasse und Steueramt)
wurden in das Erdgeschoss des Rathau-
ses verlegt, die Ubrigen Dienststellen
mussten in das Obergeschoss umziehen.
Die Zusammenfihrung der Verwaltungen
bietet mehr als bisher die Moglichkeit, die
Arbeitsablaufe zu Uberprifen und zu opti-
mieren und eine standige Vertretung in Ur-
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chleswig-Holsteins*”

laubs- und Krankheitszeiten zu realisieren.
Nach nunmehr dreieinhalb Jahren kann
man durchaus feststellen, dass die ge-
samte Region des Amtes Nortorfer Land
von der Eingliederung der Stadt Nortorf in
das Amt profitiert hat. Die Kosten der Ver-
waltung konnten erheblich gesenkt wer-
den. Das politische Miteinander ist ausge-
sprochen positiv und entspricht nicht der
pauschalen und wenig objektiven Bericht-
erstattung des Stadtebundes Uber die Si-
tuation der eingeamteten Stadte in
Schleswig-Holstein. Die Vertreter der
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Stadt Nortorf fuhlen sich im Amtsaus-
schuss gut aufgehoben und voll integriert.
Dabei wird nicht verkannt, dass die Bela-
stung des ehrenamtlichen Blrgermeisters
der Stadt Nortorf nicht unerheblich ist.
Aber auch diese Situation lasst sich durch
eine vertrauensvolle Zusammenarbeit gut
regeln. Nicht umsonst wurde im vergan-
genem Jahr anlasslich der 100 Jahr Feier
der Stadt Nortorf der Slogan gepragt:
,Stadt und Land — Hand in Hand".

Dies zeigen zwei Beispiele:

Beispiel 1:

Mit dem Zweiten Verwaltungsstrukturre-
formgesetzistin § 22 Abs. 2 Amtsordnung
folgender Satz 2 angefliigt worden: ,Die
Umlageverpflichteten kdnnen durch 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag eine von Satz 1
abweichende Erhebung der Amtsumlage
vereinbaren“. Der Gesetzgeber wollte mit
dieser Regelung den Besonderheiten in
der Finanzstruktur der amtsangehorigen
Gemeinden Rechnung tragen, die bei ei-
ner strikten Anwendung der Regelungen
des Finanzausgleichsgesetzes zu einer
unbilligen Lastenverteilung flhren wirden.
Die abweichende Erhebung der Amtsum-
lage ist durch offentlich-rechtlichen Ver-
trag zu vereinbaren und damit nur im Ein-
vernehmen aller amtsangehodrigen Ge-
meinden moglich.

Zu solch einer unbilligen Lastenverteilung
ware es durch den Beitritt der Stadt
Nortorf zum Amt gekommen, da die Per-
sonalkosten der Stadtverwaltung mit
170,29 € je Einwohner die Personalkosten
des Amtes Nortorf-Land mit 111,06 € je
Einwohner erheblich Uberstiegen, auch
wenn die Umlagegrundlagen der Stadt mit
709,33 €/Einwohner deutlich hdher aus-
fielen, als die Umlagegrundlagen der 16
bisher amtsangehdrigen Gemeinden mit
607,07 €/Einwohner.

In § 2 des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
Uber die Vorbereitung des Beitritts der
Stadt Nortorf in das Amt Nortorf-Land
wurde daher vereinbart, dass es durch
den Beitritt der Stadt Nortorf nicht zu einer
wesentlich hdheren Amtsumlagebelas-
tung der bisherigen amtsangehdrigen Ge-
meinden kommen durfte.

Bei der Formulierung des 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages Uber die Hohe der jeweili-
gen Ausgleichszahlung der Stadt Nortorf
war aber auch zu beachten, dass ein zen-
traler Ort wie die Stadt Nortorf allein von
der Aufgabenstellung her die Verwaltung
dauerhaft in einem prozentual hdherem
MaBe in Anspruch nehmen muss, als die
Gemeinden, in denen sich neben der Ver-
waltung 16 ehrenamtliche Burgermei-
ster/innen um die 6rtlichen Belange von
rund 12.000 Einwohnern ,kimmern®,
wahrend die Stadt Nortorf fur 6.400 Ein-
wohner nur Uber einen ehrenamtlichen
Birgermeister verfugt, der allein vom Zeit-
aufwand her eine vergleichbare Leistung
nicht erbringen kann.

Mit Zustimmung aller amtsangehdrigen
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Kommunen konnte am 28.07.2008 ein
,6ffentlich-rechtlicher Vertrag Uber die ab-
weichende Erhebung der Amtsumlage
von der Stadt Nortorf’ abgeschlossen
werden, der flr die Haushaltsjahre 2007
und 2008 die Zahlung eines Ausgleichs-
betrages von 308.200,00 Euro bzw.
286.199,00 Euro und danach bis zum
Jahre 2018 eine Reduzierung des Aus-
gleichsbetrages auf einen Sockelbetrag
von 100.000,00 Euro vorsieht.

Beispiel 2:

Das im Januar 2007 novellierte Schulge-
setz und die Einamtung der Stadt Nortorf
hat die Schullandschaft im Nortorfer Land
erheblich verandert. Alle amtsangehdrigen
Gemeinden, sofern Schulstandort, haben
sich entschlossen, ihre Grundschulen in
die Tragerschaft des Schulverbandes Nor-
torf zu Ubergeben. Die Stadt Nortorf
brachte neben ihrer Grundschule auch die
Realschule und die Forderschule L in den
bis dahin nur fUr die Hauptschule zustan-
digen Schulverband ein. Durch den Ab-
schluss eines offentlich-rechtlichen Vertra-
ges, dem alle amtsangehoérigen Kommu-
nen zugestmmt haben, wurden die
Aufgaben des Schulverbandes entspre-
chend erweitert. Das Ministerium fur Bil-
dung und Frauen hat mit Erlass vom
4.2.2008 auf Antrag des Schulverbandes
die Verbindung der bisherigen Hauptschu-
le und Realschule zu einer Gemein-
schaftsschule mit Wirkung vom 1.8.2008
genehmigt. Die Genehmigung der Ge-
meinschaftsschule wurde gleichzeitig fur
eine Offene Ganztagsschule ausgespro-
chen, die ihren Betrieb am 8.9.2008 auf-
genommen hat.

Die Verwaltung des vergroBerten Schul-
verbandes erfolgt durch das Amt Nortorfer
Land. Da in den Schulgebauden sehr viel-
faltige Nutzungen vorhanden sind, wurde
darauf verzichtet, das Grundvermdgen
dem Schulverband zu Ubertragen. Das Ei-
gentum an den Schulgrundstiicken als
auch die Unterhaltung und Bewirtschaf-
tung der Gebaude verbleibt bei den Stan-
dortgemeinden. Diese erhalten dafir ne-
ben der Erstattung der Unterhaltungs- und
Bewirtschaftungskosten eine aus dem
Aufkommen der Schulverbandsumlage fi-
nanzierte Nutzungsentschadigung. Einzel-
heiten sind in 6ffentlich-rechtlichen Verein-
barungen mit jeder Schulstandortgemein-
de festgelegt worden.

AbschlieBend noch einige allgemeine Da-
ten zum Amt Nortorfer Land:

Das Amt Nortorfer Land liegt in zentraler
Lage zwischen Kiel, Rendsburg und
Neumdnster. Der geographische Mittel-
punkt Schleswig-Holsteins wurde im
Stadtgebiet Nortorf (Ortsbereich Thien-
buttel) festgestellt. Die Region verfigt
durch die BAB 7 mit den Auffahrten ‘Bor-
desholm’ (bei Datgen), ‘Warder’ und ‘Neu-
minster-Nord’ (bei Krogaspe) sowie die L
328, die ebenfalls bei der Anschlussstelle

,Neumtunster-Nord’ eine Autobahnauffahrt
vermittelt, Gber eine sehr gute Verkehrsan-
bindung.

Die Strukturschwéche des Amitsberei-
ches, die Vielzahl der teilweise recht klei-
nen Gemeinden und die unterschiedliche
GroBe und Aufgabenstellung wirft erhebli-
che Probleme fur die Amtsverwaltung auf.
Die kleinste Gemeinde hat 155, die Stadt
Nortorf als mittlerweile gréBte amtsan-
gehdrige Kommune weist 6.293 Einwoh-
ner auf. Im Mittelpunkt des Amtsbezirks
liegt das Unterzentrum Nortorf mit der
Aufgabe, die Grundversorgung auch der
Bevolkerung des Amtsbezirks sicherzu-
stellen. Vordringliches Ziel der ab dem
1.1.2007 bestehenden Verwaltung muss
es sein, die Verwaltungsleistungen fur alle
amtsangehorigen Gemeinden und ihre
Einwohner zeitnah, sachgerecht und kos-
tengUnstig zu erbringen.

Die Gesamtflache des Amtsbezirks belauft
sich gegenwartig auf 24.520 ha. Davon
entfallen auf die 16 Gemeinden 23.246 ha
und auf die Stadt Nortorf 1.274 ha.

Die 16 urspringlichen Gemeinden des
Amtes sowie der Ortsteil Thienbdttel der
Stadt Nortorf sind landwirtschaftlich orien-
tiert. Eine vom Amt im Jahre 2009 durch-
gefiihrte Umfrage bei den amtsangehori-
gen Gemeinden ergab 144 landwirtschaft-
liche Haupterwerbsbetriebe und 81
Nebenerwerbsbetriebe. 30 ehemalige Be-
triebe hatten die Betriebsflache verpach-
tet.

Ein Aufgabenschwerpunkt des Amtes liegt
seit dem Jahre 2008 in der Verbesserung
der Breitbandversorgung in den amtsan-
gehdrigen Kommunen. Diese zukunfts-
fahige Infrastruktur wird in den kommen-
den Jahren die Standortattraktivitat erheb-
lich beeinflussen. Mit Ausnahme der Stadt
Nortorf, in deren Stadtgebiet Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten von 6 bis teilwei-
se 16 Mbit/s erreicht werden und wenigen
Gemeinden, in denen teilweise Datenraten
von 1 bis 2 Mbit/s moglich sind, sind leis-
tungsfahige Internetverbindungen im
Uberwiegenden Teil des Amtsgebietes
nicht vorhanden. Der Amtsausschuss hat
daher im Jahre 2008 eine Vorstudie zur
Breitbandférderung erstellen lassen und
im Jahre 2009 die Untersuchungen fUr ein
Leerrohrkonzept eingeleitet. Zwischen-
zeitlich haben die Stadtwerke NeumUnster
begonnen, Glasfaserkabel zu verlegen. Es
ist beabsichtigt, bis zum Jahre 2014 alle
Gemeinden des Amtes mit einer schnellen
Internetanbindung Uber Glasfaserkabel,
die eine Datentbertragung bis 100 Mbit/s
ermdglichen, zu versorgen.

Eine der vorrangigsten Aufgaben der Ver-
waltungsleitung wird darin gesehen, den
Kundenservice der Verwaltung weiter zu
optimieren. Angesichts des in vollem
Gange befindlichen Aufbruchs in das In-
formationszeitalter des 21. Jahrhunderts
ist es unumganglich, Informationen und
Dienstleistungen der Amtsverwaltung fur
die Bevolkerung auch im Internet verflg-
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bar zu machen. Seit dem 27. Juni 2001 ist
das Amt mit einer eigenen Homepage, zu-
gleich mit allen amtsangehorigen Gemein-
den, im Internet vertreten. Die Aufberei-
tung der Informationen und die laufende
Pflege der Homepage werden vom ent-
sprechenden eigenen Fachpersonal der
Amtsverwaltung vorgenommen. An der
Neugestaltung des Internetauftrittes der
Amtsverwaltung wird derzeit unter Mitwir-
kung eines externen Dienstleisters gear-
beitet.

Zur weiteren Verbesserung der Qualitat
der Verwaltungsleistungen ist inzwischen
ein wesentlicher Teil der IT-Arbeitsablaufe
durch Aufbau eines Intranets auf die Inter-

net-Technologie umgestellt worden. Dies
verursacht auBer betrdchtlichem Arbeits-
aufwand direkt nur verhaltnismaBig gerin-
ge Kosten. Mit der Weiterentwicklung des
Intranets wird das Ziel verfolgt, vorrangig
fur die Verwaltung, moglichst unter Mitwir-
kung aller Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter, das im Betrieb vorhandene Wissen in
strukturierter Form in gut handhabbarer
Weise an allen Arbeitsplatzen verfugbar zu
machen und damit einen ersten Schritt zur
einem geordneten Wissensmanagement
zu gehen.

Um diesen Prozess zu unterstitzen wurde
Anfang des Jahres ein ,Dokumentenma-
nagementsystems” (DMS) eingefiihrt. Zur

Verbesserung der Informationsmdaglich-
keiten der kommunalen Mandatstrager als
auch der Einwohnerinnen und Einwohner
ist im Herbst dieses Jahres noch die In-
stallation eines ,Ratsinformationssys-
tems* vorgesehen.
AbschlieBend bleibt festzustellen, dass
sich das Amt Nortorfer Land nicht nur
beim Ehrenamt sondern auch in der Be-
volkerung gut etabliert hat. Hoffen wir nur,
dass diese Strukturen durch die erforderli-
che Anderung der Amtsordnung aufgrund
des Urteils des Landesverfassungsgerich-
tes nicht wieder zerschlagen werden.
Dieter Staschewski
Amtsdirektor

| Die innovative Gemeinde |

Mit BlUchern Uber Grenzen lesen —
das erste deutsch- danlsche

Buchdorf

Aventoft - Kreis Nordfriesland -
liegt im deutsch-danischen Grenz-
gebiet im Amt Siidtondern und hat
ca. 460 Einwohner

Eine Initiative im deutsch-danischem
Grenzgebiet sorgt in den Gemeinden Ton-
dern (DK) und Aventoft (D) fir mehr Lese-
Spal und einen kulturellen Austausch in
der Grenzregion WestkUste. Diese findet
Lerlesenen” Zuspruch bei Einheimischen
wie Besuchern von nah und fern. Vom al-
ten Schmdker bis zum Sammlerstick ist
alles zu finden. Beide Gemeinden haben
sich zu einem Buchdorf bzw. einer Buch-
region zusammengeschlossen.

Ein Buchdorf — was ist das? In einem
Buchdorf befinden sich auf engstem
Raum sehr viele L&den, die riesige Men-
gen von gebrauchten bzw. antiquarischen
Buchern anbieten. Bucher kann man auch
im Gasthof, beim Backer, Kaufmann oder
in einem Buch-Café erstehen. Gaste wer-
den zum Verweilen angeregt; denn fUr das
Stdbern in den Blichern reicht oft ein Tag
nicht aus.

In Aventoft wurde das weltweit erste
grenzUberschreitende, raumlich nicht eng
konzentrierte Buchdorf gegriindet. Nicht
ohne Grund bedeutet die Abkirzung des
Vereins ,B.0.G. e.V." das danische Wort
fur ,Buch®. Die Sprachenvielfalt im da-
nisch-deutschen Grenzgebiet soll so er-
halten werden und Weltoffenheit prasen-
tieren- und dies erfolgreich.

So wurde der Verein ,Blcher ohne Gren-
zen /Boeger over Graensen B.O.G.e.V.
erst kdrzlich mit einem Preis von der Aka-
demie fUr landliche Raume (ALR e.V) in
Hoéhe von 2500,—€ ausgezeichnet. Land-
wirtschaftministerin Rumpf sagte bei der
Preisverleihung in Aventoft: ,Das Buchdorf
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Preisverleihung fur B.O.G.: vinr: Gebbe List Pertersen, Ein Signal gleich am Ortsein-
Niels-Erik Tyge (Tondern), Ulla Pieper, Rudiger von gang: Hier ist ein Buchdorf!

Pliiskow (ALR)

Aventoft tragt seinen Namen zu Recht.
Hier begegnen sich kulturelles Engage-
ment, grenzubergreifende Ideen und land-
liche Kultur in vorbildlicher Weise", so die
Ministerin. Gemeinsam mit dem dani-
schen Generalkonsul Henrik Becker Chri-
stensen wurdigte Ministerin Rumpf den in
Aventoft und Tondern beiderseits der
deutsch-danischen Grenze anséassigen
Tragerverein, der in beiden Doérfern Uber
jeweils mehr als 100.000 Buicher zu allen
Themen verfugt. ,Die Arbeit der Vereins ist
einfach Klasse“, so die BUrgermeisterin
Christine Harksen. Die vielen Aktivitaten
locken viele Touristen zum Verweilen nach
Aventoft.

Das erste Buchdorf entstand 1961 in dem
kleinen, abgelegenen Ort Hay-on-Wye,
Wales (GB). Inzwischen gibt es in Europa
mehr als 20 Buchddrfer. Das deutsche
Buchdorf Muhlbeck-Friedersdorf berei-
chert seit 1997 Jahren die Gegend um Bit-
terfeld. Fjaerland und Tvedestrand sind
norwegische Buchdorfer in idyllischer La-
ge, ebenso wie das finnische Sysma.
Nach Griindung des Fordervereins Bucher

ohne Grenzen (B.0O.G.) 2005 in Aventoft
konnte bereits Ende 2006 der kooperie-
rende Buchladen im déanischen Tondern
eroffnet werden. Viele Aktivitaten fur Lese-
ratten bereichen seither immer wieder das
Dorfleben. Veranstaltungen (Lesungen,
Kurse) und Mérkte rund ums Buch ge-
héren dazu, ebenso wie die Ansiedlung
von Buchbinder, bzw. Drucker, Kunst-
handwerk und Galerien. Grundsatzlich soll
die Buchdorf-ldee die landliche Entwick-
lung férdern, auf der Basis des kulturellen
Erbes. Es werden Gesprache zwischen
Jung und Alt angeregt, naturlich unter
dem Motto: Lesen!
,Das Buchdorf Aventoft und der Verein
Blicher ohne Grenzen beweisen, dass mit
einem groBen personlichen und vor allem
ehrenamtlichen Engagement die Idee ei-
nes Buchdorfes grenziberschreitend
moglich ist. Menschen diesseits und jen-
seits der Grenze haben diese Idee in ihren
Dérfern umgesetzt und sie mit Leiden-
schaft und hohem zeitlichen Einsatz be-
gleitet®, dankte Ministerin Rumpf der Ver-
einsvorsitzenden, Frau Ulla Pieper.

Hans Joachim Am Wege
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| Buchbesprechungen

Appell, Baumgart
Die zweite Amtsglocke

Humoriges gesammelt. Verse, Sprtiche,

Anekdoten, 2010, 164 Seiten, kartoniert,

ISBN 978-3-8293-0912-7, Preis 9,80 €
Die zweite Amtsglocke soll — wie schon
der erste Band — mit vergnuglichen und
besinnlichen Sprichen und Reimen sowie
heiteren und ernsthaften Weisheiten zum
Schmunzeln und Nachdenken anregen.
Sie dient Burgermeistern, Stadt- und Ge-
meinderaten, Politikern und Funktionaren,
Vereinsvorstanden und Festrednern als
Fundgrube fir die Gestaltung, Formulie-
rung und Auflockerung von GruBworten,
Ansprachen und Reden jedweder Art. “Die
zweite Amtsglocke” eignet sich nattrlich
auch vortrefflich als begehrtes und pas-
sendes Geschenk zu Geburtstagen, Ju-
bilden und Ehrungen sowie bei vielen wei-
teren Anlassen und Gelegenheiten.
Damit ist das Buch ein ideales Prasent fur
alle Angehorigen des Offentlichen Dien-
stes, fur ehrenamtlich tatige Mandatstra-
ger, fUr Vereinsvorsitzende und letztlich fur
alle Burgerinnen und Burger, die einmal
herzhaft lachen oder auch nur still
schmunzeln wollen.
Ehrenblrgermeister Dr. Ehrhart Appell hat
gemeinsam mit Fides Baumgart wieder
viele durchweg neue Beitrdge gesammelt,
gesichtet, ausgewahlt und zum Teil auch
selbst verfasst.
Ubersichtlich sind diese den folgenden
Kapiteln zugeordnet: BlUrgermeister und
Rate, Beamte und Politiker, Pfarrer und
Lehrer, Richter und Advokaten, Bauern
und Landfrauen, Rentner und Pensioni-
sten, Vereine und Verbande, Reisen und
Wandern, Feste und Feiern, Lebensweis-
heiten und Sprtiche, Nachdenkliches und
VergnUgliches.
Jedenfalls ist auch ,Die zweite Amts-
glocke” ein ebenso interessantes und an-
regendes wie kurzweiliges und unterhalt-
sames Lesevergnugen fur alle.
Burgermeister a.D. Dr. Ehrhart Appell,
kann nach Uber 40 Jahren kommunaler
Praxis auf einen reichen Kenntnisstand
und Erfahrungsschatz zurtckgreifen. Fi-
des Baumgart hat mit sorgsam einge-
streuten lllustrationen die Lacher auf ihrer
Seite. Blrgermeister Roland Schéfer, Vi-
zepréasident des Deutschen Stadte- und
Gemeindebundes, hat wieder ein treffen-
des Geleitwort beigesteuert.

Krautscheid Andreas (Hrsg.),
,Die Daseinsvorsorge im Spannungs-
feld von europdischem Wettbewerb
und Gemeinwohl“
455 Seiten, Broschur, EUR 34,90,
ISBN 978-3-531-16686-5
Wiesbaden: VS Verlag flr Sozialwissen-
schaften, 2009
Das Thema Daseinsvorsorge in Europa ist
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insbesondere fur die kommunale Ebene,
die in Deutschland die Erbringung der im
europdischen Sprachgebrauch so be-
zeichneten ,Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse” gewahrleistet, von
groBer Bedeutung. Der Umgang mit dem
europaischen Wettbewerbsrecht stellt vie-
le Kommunen und Kreise vor enorme Her-
ausforderungen. Dieser Sammelband lie-
fert eine EinfUhrung in die europarechtliche
und -politische Diskusssion und analysiert
die einzelnen Sektoren der Daseinsvorsor-
ge mit ihrer jeweiligen Betroffenheit durch
das Gemeinschaftsrecht. AuBerdem wird
die Organisation der Daseinsvorsorge in
ausgewahlten anderen Mitgliedstaaten
der Européaischen Union vorgestellt.

Der Herausgeber des hdchst informativen
Sammelbandes, Andreas Krautscheid, ist
Minister fur Bundesangelegenheiten, Eu-
ropa und Medien des Landes Nordrhein -
Westfalen. Die beteiligten Eberhard Waiz
und Dr. Claudia Minch sind Mitarbeiter
der Staatskanzlei Nordrhein-Westfalen in
Dusseldorf.

Der Band enthalt nach einer einfihrenden
Gesamtdarstellung von Henneke Beitrage
zu den europarechtlichen und politischen
Entwicklungen auf dem Feld der Daseins-
vorsorge in den letzten 20 Jahren von
Waiz, Steger und v. Danwitz. Danach wer-
den einzelne Sektoren der Daseinsvorsor-
ge und die Einflussnahme des Europa-
rechts darauf betrachtet: Elektrizitat und
Gas (Pielow), Offentlicher Personennah-
verkehr (Faber), Wasserversorgung (Kel-
ler), Abfallentsorgung (Friege), Kranken-
hauser und Gesundheitsdienstleistungen
(Bauckhage - Hoffer), Sozialdienstleistun-
gen (Maucher), Sozialer Wohnungsbau
(Kessler/Dahlke) Sparkassen (Landsberg).
Ein dritter Teil ist der Darstellung der Orga-
nisation der Daseinsvorsorge in anderen
Mitgliedstaaten gewidmet (Schweden -
Lippert-, Italien - Donati/Grasse, Polen -
Knopp, Osterreich - Plirgy), die zwar un-
terschiedlich von der deutschen sein mag,
aber von denselben Diskussionen gepréagt
ist. Es folgen zum Schluss Beitrage zur Zu-
kunftsperspektive der Daseinsvorsorge in
Europa von Lattmann und Hieronymi, die
zusammenfassend deutlich machen, wo
Positionen aus deutscher Sicht im Interes-
se des Erhalts bewdahrter Strukturen zu
markieren sind.

Recht der Ratsfraktionen
Dr. Hubert Meyer
5. Auflage, 2009, 186 Seiten, kartoniert,
Format 16,5 x 23,5 cm,
ISBN 978-3-8293-0877-9
Preis 22,00 €
Bei allen kommunalpolitischen Entschei-
dungen kommt den Fraktionen in den Ge-
meinden, Stadten und Landkreisen groBe
Bedeutung zu. Im Zeichen zunehmender

parteipolitischer Durchdringung der kom-
munalen Selbstverwaltung erfolgt in den
Fraktionen auch die Weichenstellung fur
die Sach- und Personalpolitik.

Die Verlagsausgabe nimmt eine realisti-
sche Betrachtung des Fraktionsrechts fur
Gemeinden, Stadte und Landkreise vor.
Der informativen EinfGhrung folgt ein
Uberblick, der die gesetzlichen Regelun-
gen zum Fraktionswesen und die Bedeu-
tung der Fraktionen aus Sicht der Ge-
meindevertretung, des Gemeinderatsmit-
glieds, des Wahlers und der Parteien
veranschaulicht. Im Rahmen der Be-
schreibung Uber die Bildung, Mitglied-
schaft und Beendigung von Fraktionen
wird deren Charakter als freiwilliger Zu-
sammenschluss von Ratsmitgliedern mit
gemeinsamer politischer Grunduberzeu-
gung betont. Ein Abschnitt zum Ge-
schaftsordnungsrecht tragt den Rechten
und Pflichten der Fraktionen Rechnung.
Wegen der einschneidenden Wirkungen
werden die rechtlichen Voraussetzungen
eines Fraktionsausschlusses besonders
gewUrdigt.

Einen weiteren Schwerpunkt bilden die
kommunalverfassungsrechtlichen Rechte
der Fraktionen, die im Uberblick fur alle
Flachenbundeslander erdrtert  werden.
SchlieBlich beinhaltet das Werk die derzeit
wohl umfassendste Darstellung des hoch-
sensiblen Themas der Finanzierung der
Fraktionen auf kommunaler Ebene.

In kompakter Form informiert ,Recht der
Ratsfraktionen” kompetent und zuverlas-
sig insbesondere alle Ratsmitglieder,
Kommunalpolitiker, Mandatstrager, Frak-
tionen, Parteien, Verwaltungsgerichte und
Rechtsanwaélte.

Rudolf Ley
Das neue Vergaberecht 2009
Schnelleinstieg mit Erlduterungen

1. Auflage 2009; VIIl, 192 Seiten, Softco-

ver; Eur (D) 29,95,

ISBN 978-3-8073-0123-5

Rehm
Der sichere Weg ins neue Vergaberecht!
Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts ist ein
wichtiger Schritt zur Weiterentwicklung
der Rechtsmaterie erfolgt. Flur Praktiker
gilt es nun, die umfangreichen Neuerun-
gen im GWB und der Vergabeverordnung
umzusetzen.

Das vorliegende Werk hilft ganz konkret, in
der Ubergangsphase bis zur weiteren
Ausgestaltung von VOL, VOB und VOF si-
cher und zielfihrend zu handeln.

Die Ziele sind klar: mehr Transparenz, die
Foérderung des Mittelstands sowie die
BerUcksichtigung aktueller EU-Regelun-
gen. Anhand dieses Schnelleinstiegs wis-
sen Sie sofort, was wann zu tun ist!
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