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Um den Neubau eines Polizeiprasidiums gab es Streit.

Oberlandesgericht Frankfurt am Main mahnt zu klaren Vergabeunterlagen

Wortklauberei bei PPP-Ausschreibung?

er Neubau des Polizeiprési-

diums Siidosthessen wurde
als Public-Private-Partnership
(PPP) im Verhandlungsverfahren
mit vorherigem Teilnahmewettbe-
werb europaweit ausgeschrieben.
Gegenstand des Vorhabens war
der Grundstiicksankauf, die Pla-
nung, Errichtung und Finanzie-
rung des Polizeiprédsidiums sowie
die anschlieBende Vermietung
und Bewirtschaftung. In der Auf-
tragsbekanntmachung und der
Aufforderung zur Angebotsabga-
be war hinsichtlich der Rechts-
form einer moglichen Bieterge-
meinschaft festgelegt, dass neben
einer gesamtschuldnerisch haf-
tenden Arbeitsgemeinschaft alter-
nativ auch die Auftragsdurchfiih-
rung durch eine Projektgesell-

schaft zuléssig sein sollte. Deren
Voraussetzungen waren wie folgt
beschrieben: Eine vom Bieter zu
griindende und vom ihm zu ,hal-
tende“ Projektgesellschaft mit
ausreichender Kapitalausstattung
und einer Arbeitsgemeinschaften
vergleichbaren oder sonst ange-
messenen Haftung der Konsorti-
alpartner beziehungsweise Ge-
sellschafter zugunsten des Auf-
traggebers.

Der fiir den Zuschlag vom
Auftraggeber ausgewédhlte Bieter
beabsichtigte fiir den Neubau
eine Projektgesellschaft zu griin-
den, an der er lediglich mit ei-
nem Kommanditanteil von fiinf
Prozent beteiligt sein sollte. Das
Oberlandesgericht Frankfurt am
Main (Beschluss vom 12. Juli

2016 — 11 Verg 9/16) hatte u.a.
dariiber zu entscheiden, ob diese
vom Bestbieter angestrebte Pro-
jektstruktur den Vergabevorga-
ben entsprach.

Fiir die Auslegung von Verga-
beunterlagen ist auf die objektive
Sicht eines verstdindigen und
fachkundigen Bieters abzustel-
len, der mit der Erbringung der
ausgeschriebenen Leistung ver-
traut ist. MaRgeblich ist nicht
das Verstdndnis eines einzelnen
Bieters, sondern wie der abstrakt
angesprochene  Empfangerkreis
die Vergabeunterlagen versteht.
Vorliegend war die Auslegung
des Begriffs ,halten“ streitig.
Hierfiir gibt es keine eindeutige
juristische Definition. Allerdings
erschien den Frankfurter Rich-
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tern die vom Polizeiprasidium
vertretene Sprachauslegung der
reinen ,Bewahrung eines Zu-
standes®, d.h. die bloRe Beteili-
gung des Bieters iiber die gesam-
te Projektlaufzeit an der Projekt-
gesellschaft sei ausreichend, zu
kurz gegriffen. Denn von einem
Bieter, der sich an der Ausschrei-
bung fiir ein PPP-Projekt in dem
hier gegenstdndlichen Umfang
bewirbt, konnen ohne weiteres
auch juristische Kenntnisse er-
wartet werden. Gerade in gesell-
schaftsrechtlichem  Zusammen-
hang wird der Begriff des ,Hal-
tens“ {iberwiegend im Sinne von
,Besitzen“ verwendet: Wer einen
Gesellschaftsanteil ,hilt“, ist In-
haber dieses Gesellschaftsanteils.
Jemand ,hilt“ ein Aktienpaket

oder eine Kommanditbeteiligung,
oder auch einen Miteigentums-
anteil. Vor diesem Hintergrund
erschien dem Oberlandesgericht
das Wortverstindnis nahelie-
gend, dass mit ,Halten“ einer
Gesellschaft die vollstandige In-
haberschaft oder jedenfalls eine
beherrschende Stellung ausge-
driickt werden soll. Eine Beteili-
gung von nur fiinf Prozent ge-
niigt dafiir grundsétzlich nicht,
soweit ein solcher Minderheits-
gesellschafter nicht ausnahms-
weise, zum Beispiel wegen des
Gesellschaftsvertrages, eine Kon-
trolle oder Beherrschung aus-
iiben kann. Der Bestbieter war
nach Meinung des hessischen
Vergabesenats gleichwohl nicht
auszuschliefen, weil mangels
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klarer juristischer Definition des
Begriffs des ,Haltens“ die Verga-
bevorgaben fiir die Bieter letzt-
lich interpretierbar oder missver-
stdndlich waren beziehungsweise
mehrdeutige Auslegungen recht-
fertigen konnten. Letztlich war
es fiir die Bieter nicht klar be-
stimmbar, ab welchem Grad von
kapitalméRRiger Beteiligung und/
oder tatsdchlicher Einflussmog-
lichkeit von einem ,,Halten*“ aus-
gegangen werden konnte. Zwei-
fel an der Auslegung und fehlen-
de eindeutige Vorgaben geben
aber grundsédtzlich zulasten des
offentlichen Auftraggebers.

> HOLGER SCHRODER

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

BAYERN HAT WERTGRENZEN ERHOHT

Bayern hat zum 1. Januar 2017 die
Wertgrenze flir die Zuldssigkeit der
Freihdndigen Vergabe fiir Liefer-
und Dienstleistungen gemiB § 3
Abs. 5 1) VOL/A auf 50 000 Euro
(netto) fiir alle staatlichen und kom-
munalen Auftraggeber erhoht. Bis-
lang lag diese Wertgrenze bei
25000 Euro. Gleichzeitig wird auf
die Veroffentlichungspflicht nach §
19 Abs. 2 VOL/A sowie Anlage 2 zur
Korruptionsbekdmpfungsrichtlinie
(KorruR) hingewiesen.
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Zudem wurde der Hochstwert fir
die Zuléssigkeit des Direktkaufs ab-
weichend von § 3 Abs. 6 VOL/A auf
1000 Euro (netto) festgesetzt. Bis-
lang war ein Direktkauf bis 500 Euro
zuldssig.

Ebenfalls zum 1. Januar 2017 sind
die Vorschriften fir bayerische kom-
munale Auftragsvergaben geédndert
worden. Danach werden zunichst
die aktuellen Fassungen des 1. Ab-
schnitts der VOB/A (i.d.F. vom 22.
Juni 2016) sowie der VOB/B, grund-

satzlich fur verbindlich anwendbar
erklart.

Gegenstand der Bekanntmachung
sind dartiber hinaus aktualisierte
Hinweise, unter anderem auf anzu-
wendende Vergabebestimmungen
des Bundes fur Auftrage ab den EU-
Schwellenwerten, wie das neue Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen, die Vergabeverordnung, die
Sektorenverordnung, die Konzessi-
onsverordnung und den 2. Abschnitt
der VOB/A.

Durchfiihrung von Vergabeverfahren nach VgV 2016
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