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Vergabekammer Bund zur Abgrenzung von Gebdudemiete zum Bestellbau

Mietvertrage miissen nicht ausgeschrieben werden

Ein offentlicher Auftraggeber
schloss einen Vertrag iiber die An-
mietung eines noch neu zu errich-
tenden Gebdudes ab. In dem Ge-
bdude sollten die bisherigen
Dienststellen rdumlich zusam-
mengefasst werden und einziehen.
Die geplante Nutzungsdauer be-
trug zehn Jahre mit drei Verldnge-
rungsoptionen von je einem Jahr.
Der Mietvertrag beinhaltete eine
,2Mietbaubeschreibung“, die Anga-
ben zur ErschlieBung, zur Flache
des Biirohauses, den Stellpldtzen,
Fenstern, Tiiren, Wanden und De-
cken, Boden, Beleuchtung, Elek-
troinstallation und so weiter um-
fasste. Zudem war dem Mietver-
trag eine Schnittstellenliste mit
Raumbuch, Anforderungen an die
Barrierefreiheit, Anforderungen
an die Telekommunikations- und
IT-Infrastruktur sowie Basisanfor-
derungen an die Netzinfrastruktur
und Verkabelung beigefiigt.

Ein anderer Vermieter riigte den
Mietvertragsabschluss als verga-
berechtswidrig, weil es sich bei
der Miete um einen Bestellbau
handeln wiirde, der nach den Vor-
gaben des oOffentlichen Auftragge-
bers gebaut beziehungsweise an-
gepasst wiirde. Hierbei handele es
sich um einen offentlichen Bau-
auftrag und keinen vergaberechts-
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frei zu beschaffenden Mietvertrag.
Der offentliche Auftraggeber wies
die Verfahrensriige zuriick, wes-
halb der andere Vermieter die
Nachpriifung beantragte. Ohne
Erfolg.

Die Vergabekammer Bund (Be-
schluss vom 17. Dezember 2019 -
VK 2-88/19) wies den Nachprii-
fungsantrag als unzuldssig zu-
riick. Nach § 107 Abs. 1 Nr. 2
GWB ist das Vergaberecht nicht
anzuwenden unter anderem auf
die Vergabe von offentlichen Auf-

trdgen fiir die Miete von vorhan-
denen Gebéduden, ungeachtet ih-
rer Finanzierung. Die Anwen-
dung dieses Ausnahmetatbe-
stands entfillt nicht bereits des-
halb, weil der Mietvertrag ein erst
noch zu errichtendes Gebéude
betrifft, die Vorschrift aber nur
die Miete vorhandener Gebdude
erwdhnt. Denn es entspricht Sinn
und Zweck des grundsétzlich eng
auszulegenden Ausnahmetatbe-
stands, solche Vertrdge iiber zu
mietende Gebdude zu erfassen,
die typischerweise keine spezifi-
schen Anforderungen des 6ffent-
lichen Auftraggebers enthalten,
die bei funktionaler Betrachtung
zur Annahme eines vergabe-
rechtspflichtigen offentlichen
Bauauftrags fiihren  mdiissten.
Auch noch zu errichtende Ge-
bdude konnen daher zwar der
Ausnahmevorschrift des § 107
Abs. 1 Nr. 2 GWB unterfallen,
wenn sie nach der Konzeption
des Vermieters errichtet werden,
ohne dass die offentliche Hand
als Mieterin wesentlichen, be-
stimmenden Einfluss auf diese
Konzeption ausiibt. Denn nach §
103 Abs. 2 Satz 2 GWB liegt ein
offentlicher Bauauftrag vor, wenn
ein Dritter eine Bauleistung ge-
mill den vom offentlichen Auf-
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traggeber genannten Erfordernis-
sen erbringt, die Bauleistung dem
Auftraggeber unmittelbar wirt-
schaftlich zugutekommt und die-
ser einen entscheidenden Einfluss
auf Art und Planung der Bauleis-
tung hat. Diese Vorschrift soll so-
genannte Bestellbauten durch ei-
nen o6ffentlichen Auftraggeber er-
fassen.

Nach Uberzeugung der Vergabe-
kammer fehlt es vorliegend an ei-
nem entscheidenden Einfluss des
offentlichen Auftraggebers auf Art

o

-

g LT, Ld_ﬂf@;“j i,

Um einen Mietvertrag in einem noch fertigzustellenden Gebdude gab es Streit.

und Planung der Bauleistung.
Zwar stehen ihm hier gewisse Ein-
flussmoglichkeiten auf die Ausge-
staltung der Mietsache zu, wie etwa
den Bodenbelag. Diese betrifft je-
doch vornehmlich die reine Aus-
stattung des Gebdudes, nicht je-
doch das Gebdude und dessen
Konzeption als solche. Ohnehin
fiihrt der Umstand, dass iiberhaupt
Einfluss auf die Gestaltung eines
Gebédudes genommen wird, nicht
per se und automatisch dazu, von
einem oOffentlichen Bauauftrag
ausgehen zu koénnen. SchlieBlich
ist es bei Verhandlungen iiber ei-
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nen Gebdudemietvertrag marktiib-
lich, dass mieterseitig stets mehr
oder weniger Anforderungen an
das zu mietende Objekt gestellt
werden, deren Umsetzung vermie-
terseitig typischerweise aufgegrif-
fen werden und in die Kalkulation
des Mietzinses einfliefen kénnen.
Wiirde jede Form einer solchen
Einflussnahme durch den Mieter
sogleich zur Einordnungals 6ffent-
licher Bauauftrag fiihren, liefe der
Ausnahmetatbestand des § 107
Abs. 1 Nr.2 GWB letztlich leer. Von
einem entscheidenden Einfluss des
offentlichen Auftraggebers ist viel-

mehr erst dann auszugehen, wenn
die urspriingliche Gebdudekon-
zeption zumindest spiirbar von
dem abweicht, was schlieBlich im
Mietvertrag vereinbart wurde und
sich der Hauptgegenstand des Ver-
trags somit in der Sache als 6ffent-
licher Bauauftrag herausstellt. Ein
derartiger Einfluss des 6ffentlichen
Auftraggebers lag hier nach Uber-
zeugung der Vergabekammer des
Bundes nicht vor.

Zum einen wurde die grundle-
gende Kubatur des Gebdudes nicht
beeinflusst. Zum anderen haben
die Anforderungen zum Raumbe-

Neues Vergaberecht und elektronische Ausschreibung

Eine Zip-Datei verwenden

Seit Oktober 2018 miissen o6f-
fentliche Auftraggeber und Unter-
nehmen beim Vergabeverfahren
grundsitzlich elektronische Mit-
tel zur Kommunikation nutzen
(vergl. § 97 Abs. 5 GWB, § 9 Abs.
1 VgV). Die elektronische Be-
schaffung (E-Vergabe) erlaubt es,
Vergabeverfahren vollstdndig
iiber das Internet und spezielle
Vergabeplattformen abzuwickeln.
Dafiir hat sich das GAEB-Format
(Gemeinsamer Ausschuss Elek-
tronik im Bauwesen) in der Pra-
xis durchgesetzt. Die Bieter kon-
nen sich die Ausschreibungsun-
terlagen herunterladen, in ihrer
eigenen GAEB-Software bearbei-
ten und das verpreiste Angebot
dann wieder hochladen. Zu ei-
nem festgelegten Zeitpunkt kann
der Auftraggeber dann die Ange-
bote einsehen und herunterladen.
Und wenn alle Angebote im GA-
EB-Format vorliegen, bedarf es
nur eines einzigen Knopfdrucks
zum Erstellen eines ausfiihrlichen
Preisspiegels.

Problematisch wird es nur,
wenn der Bieter selbst keine eige-
ne GAEB-Software hat. Hier
kann der Auftraggeber mithilfe
der von der T&T Datentechnik
GmbH in Ludwigsfelde entwi-
ckelten Software ,,GAEB-Konver-
ter“ direkt bei der Erstellung sei-
ner GAEB-Ausschreibung zusétz-
lich eine Vergabe-Lizenzdatei an-
legen und das Ganze als Zip-Ar-
chiv speichern. Damit wird eine
Zip-Datei erstellt, die zwei Datei-
en beinhaltet:

—ndmlich die GAEB-Ausschrei-
bung selbst und
- die Vergabelizenz.

Beide Dateien werden in Form
der Zip-Datei auf die Plattform fiir
die Bieter zur Verfiigung gestellt.
Die Bieter laden sich die komplet-
ten Unterlagen herunter und in-
stallieren sich zusétzlich die Soft-
ware ,,GAEB-Konverter®. Diese
steht direkt zum Download auf
der Webseite www.gaeb-tools.de
(im Downloadbereich). Mithilfe
der Vergabelizenzdatei wird die
Software fiir drei Monate zum Be-
arbeiten dieser Ausschreibung
kostenlos aktiviert.

So kann der Bieter die GAEB-
Ausschreibung verpreisen und sein
Angebot wieder auf die Plattform
hochladen. Der Clou dieser Verga-
belizenz ist: Wenn der Auftragge-
ber zusammen mit der Ausschrei-
bung dem Bieter eine Moglichkeit
an die Hand gibt, wie er die GAEB-
Datei bearbeiten kann, so darf der
Auftraggeber die Riickgabe des An-
gebots im GAEB-Format von den
Bietern verlangen. So, dass der
Auftraggeber wiederum nur einen
Knopfdruck benétigt, um einen
Preisspiegel zu erstellen und damit
alle Bieterangebote zu vergleichen.
Die Software ,,GAEB-Konverter
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darfsplan, zu den Grundlagen der
EDV-Verkabelung und zur Netzin-
frastruktur sowie zur Barrierefrei-
heit keinen entscheidenden Ein-
fluss auf die Planungen des Vermie-
ters gezeigt. SchlieBlich spricht
auch die grundsétzlich auf héchs-
tens 13 Jahre begrenzte Dauer des
Mietverhiltnisses gegen einen Be-
stellbau des offentlichen Auftrag-
gebers, so die Bonner Nachprii-
fungsbehorde.

> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei Rodl & Partner in Nirnberg.

kann aus 24 individuell kombinier-
baren Modulen und sechs vordefi-
nierten Paketen mit Preisvorteil
zusammengestellt werden. Beim
Zukauf des Moduls ,,Vergabe“ zu
einer bestehenden Lizenz gewéhrt
die T&T Datentechnik GmbH 20
Prozent Rabatt (diese Aktion ist
vom 1. bis 30. September 2020 giil-
tig und nicht mit anderen Rabatt-
aktionen kombinierbar!). Fiir eine
Bestellung geniigt eine kurze Mail
an info@t-t.de.

Wer mehr iiber die elektroni-
sche Vergabe, das Vergaberecht
und den GAEB-Standard erfah-
ren mochte, kann an einem von
der T&T Datentechnik GmbH
angebotenen Online-GAEB-
VOB-Schnupperkurs teilnehmen.
Man benétigt lediglich einen PC
mit Internetanschluss sowie PC-
Lautsprecher oder ein Telefon.
Der nichste Kurs findet am Frei-
tag, dem 9. Oktober 2020, in der
Zeit von 9 bis 12 Uhr statt. Inte-
ressierte Unternehmen melden
sich entweder telefonisch unter
03378/20279-11 an oder per Mail
an info@t-t.de.
> BSZ

¥

| 5
| \ |
ﬂ.ld..' E

¢

i (g

el ED: kosverteLd

A

| Aultraggebar

selt Oktober 2018 ist eVergabe verpflichtend

b o Inbisset =

GAER-Aurppchrotbungsunteragon
GREB-Amgebeat -

= 1 =9 " %
) Hibera,
v ks
B
- i
g komerterdo
1.

i
Dleter




