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    A. Einleitung


     


    Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem Verhältnis von Grundstücksgeschäften der öffentlichen Hand zum europäischen Vergaberecht. Zunächst wird ein kurzer Überblick über den  vergaberechtlichen Anwendungsbereich gegeben, der die Struktur der öffentlichen Auftragsvergabe sowie der Pflicht zur europaweiten Ausschreibung verdeutlichen soll.


     


    Der Hauptteil der Arbeit beinhaltet schließlich die Prüfung der Anwendbarkeit vergaberechtlicher Vorschriften auf nationale Grundstücksgeschäfte der öffentlichen Hand. Im Vordergrund steht die Frage, inwieweit bestimmte Konstellationen von Grundstücksgeschäften der öffentlichen Hand europaweit ausschreibungspflichtig sind. Zur Vollständigkeit wird auch jeweils kurz auf die Ausschreibungspflicht öffentlicher Aufträge unterhalb der Schwellenwerte eingegangen. Im Rahmen dieser Arbeit findet eine Auseinandersetzung mit verschiedenen städtebaulichen Verträgen über die Erschließung von Grundstücken oder die Durchführung von Bauleistungen statt. Desweiteren erfolgt eine Untersuchung der vergaberechtlichen Relevanz reiner Grundstücksveräußerungen und solcher im Zusammenhang mit dem Abschluss städtebaulicher Verträge. Zudem werden Miet- und Leasingverträge über Immobilien auf die europaweite Ausschreibungspflicht hin geprüft.


     


    Besondere Berücksichtigung finden öffentlich-private Partnerschaften – Public Private Partnership genannt – im Rahmen dieser Arbeit. Auch die Auftragsvergabe innerhalb verschiedener öffentlicher Einrichtungen als In-House-Geschäft wird näher betrachtet. Dabei soll eine differenzierte Darstellung der Vergabe an Eigenbetriebe, 100%ige Eigengesellschaften, gemischt-wirtschaftliche und gemischt-öffentliche Organisationseinheiten erfolgen.


     


    Zur Erarbeitung eines Lösungsweges werden unter Bezugnahme aktueller Rechtsprechung und Auffassungen in der Literatur verschiedene Ansätze dargestellt. Ferner wird die Diskussion durch aktuelle Reformüberlegungen der Bundesregierung bezüglich der Modernisierung des Vergaberechts abgerundet. 


     


    I. Die Zweiteilung im deutschen Vergaberecht


     


    Das deutsche Vergaberecht ist gekennzeichnet durch die unterschiedliche Behandlung öffentlicher Aufträge über bzw. unter einem bestimmten Schwellenwert. Dieser wird für die jeweilige Einordnung des Auftrags als Bau-, Liefer- oder Dienstleistung in   § 2 VgV definiert. Danach beträgt der Schwellenwert für Bauaufträge 5.150.000 Euro, für Liefer- und Dienstleistungsaufträge je 206.000 Euro.


     


    1.) Vergabe unterhalb der Schwellenwerte


     


    Bei der Vergabe öffentlicher Aufträge unterhalb der Schwellenwerte kommt lediglich das nationale Haushaltsrecht zur Anwendung. Danach müssen öffentliche Aufträge über Lieferungen und Leistungen gem. § 55 BHO ausgeschrieben werden, sofern nicht die Natur des Geschäfts oder besondere Umstände eine Ausnahme rechtfertigen. Die Pflicht zur Ausschreibung erfolgt nicht zum Schutz vor Wettbewerbsverzerrungen, sondern vielmehr zur Gewährleistung der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der Haushaltsführung[1]. Dabei hat die Vergabe nach einheitlichen Richtlinien zu erfolgen, diese stellen die   Basisparagraphen der VOB/A bzw. VOL/A dar. Hierbei handelt es sich um die Verdingungsordnungen für Bauleistungen bzw. Leistungen.


     


    2.) Vergabe oberhalb der Schwellenwerte


     


    Die Vergabe öffentlicher Aufträge oberhalb der Schwellenwerte erfolgt heute nach kartellrechtlichen Regelungen.


     


    II. Europarechtliche Vorgaben


     


    Zur Liberalisierung und Harmonisierung der Vergabevorschriften der einzelnen Mitgliedsstaaten wurden seit den 70er Jahren von der Gemeinschaft verschiedene Richtlinien zur Regelung von Vergabeverfahren bezüglich Bau[2]-, Liefer[3]- und Dienstleistungsaufträgen[4] erlassen, welche im Laufe der Zeit mehrfach geändert und angepasst wurden. Hintergrund dieses Regelwerks waren die Bemühungen, einen echten Wettbewerb auf dem Gebiet des öffentlichen Auftragswesens entstehen zu lassen.


     


    1.) Haushaltsrechtliche Lösung


     


    Bis zum Inkrafttreten des Vergaberechtsänderungsgesetzes von 1999 war die Vergabe öffentlicher Aufträge oberhalb der Schwellenwerte haushaltsrechtlich in den §§ 57a-57c HGrG, der VgV sowie den verschiedenen Verdingungsordnungen geregelt. Dadurch wurden dem Vergaberecht vordergründig Regelungsaspekte der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit beigemessen[5].


     


    Aufgrund der mangelnden Umsetzung europarechtlicher Bestimmungen stieß die haushaltsrechtliche Lösung allerdings auf  erhebliche Kritik seitens der Europäischen Kommission. Die Verankerung im Haushaltsrecht – dem nach herrschender Meinung aufgrund der Qualifizierung als Innenrecht der Exekutive keine Außenwirkung zukommt[6] – führte dazu, dass abweichend von den Vergaberichtlinien kein subjektiver Bieterschutz bestand. Somit waren Kontrollen der Vergabeentscheidungen faktisch nicht möglich. 


     


    2.) Kartellrechtliche Lösung


     


    Das am 01.01.1999 in Kraft getretene Vergaberechtsänderungsgesetz beinhaltet die Einfügung der §§ 97-129 GWB als vierten Teil des Kartellrechts. Sinn und Zweck der Änderung war die Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien[7]. Das Kartellrecht hat grundsätzlich den Wettbewerbsschutz vor Beschränkungen zum Ziel. Da die öffentliche Hand bei der Vergabe öffentlicher Aufträge wie ein privater Anbieter am Markt auftritt, indem sie beispielsweise zivilrechtliche Verträge abschließt, sind diese Regeln auch für öffentliche Auftraggeber verpflichtend[8]. Dies ist insbesondere deshalb erforderlich, da der öffentliche Auftraggeber durch finanzielle Stärke nicht selten eine Stellung innehat, die den Markt wesentlich beherrscht[9]. Durch die Einfügung des vierten Teils des GWB wird die Vergabe öffentlicher Aufträge nicht mehr haushaltsrechtlich, sondern kartellrechtlich geregelt[10]. Da in diesem Abschnitt keine genau bestimmten Festsetzungen für die Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen erfolgen, wird auch im Anwendungsbereich des GWB zur Konkretisierung das Kaskadensystem aus Gesetzen, Verordnungen und Verdingungsordnungen[11]  herangezogen. Demnach wird die Bundesregierung gem. § 127 GWB ermächtigt, Vergabeordnungen zu erlassen, wovon sie mit der Verordnung über die Vergabe öffentlicher Aufträge (VgV) auch Gebrauch gemacht hat. Diese wiederum verpflichtet die öffentlichen Auftraggeber in den §§ 4, 6 VgV zur Anwendung der entsprechenden Verdingungsordnung. Hierbei sind nicht nur die Basisparagraphen, sondern auch die a- und b-Paragraphen obligatorisch. 


     


    III. Voraussetzung für die Anwendbarkeit des GWB


     


    Die Voraussetzungen für die Anwendbarkeit des GWB sind in den §§ 98-100 GWB geregelt.


     


    1.) Persönlicher Anwendungsbereich, § 98 GWB


     


    Zunächst ist die Eröffnung des persönlichen Anwendungsbereichs Voraussetzung.


     


    Dazu muss es sich bei dem Auftraggeber um einen der in § 98 GWB definierten öffentlichen Auftraggeber handeln.


     


    2.) Sachlicher Anwendungsbereich, §§ 99, 100 GWB


     


    Desweiteren wird die Eröffnung des sachlichen  Anwendungsbereichs der §§ 99, 100 GWB vorausgesetzt.


     


    a) Entgeltlicher Vertrag


     


    Gemäß § 99 I GBW werden öffentliche Aufträge als entgeltliche Verträge zwischen einem öffentlichen Auftraggeber und einem Unternehmer definiert. Dadurch wird das Kriterium der Gegenleistung vonseiten des öffentlichen Auftraggebers verdeutlicht[12]. Umstritten ist, welche Reichweite das Merkmal der Entgeltlichkeit aufweist. Hierzu werden zwei Ansichten vertreten.


     


    Nach dem engen Entgeltlichkeitsbegriff sind von § 99 I GWB nur Geldleistungen, nicht aber geldwerte Leistungen umfasst[13].


     


    Der weite Entgeltlichkeitsbegriff hingegen bezieht neben tatsächlichen Geldleistungen auch geldwerte Leistungen mit ein. Darunter ist jede Vergütungsart zu verstehen, durch die ein geldwerter Vorteil entsteht[14]. Durch die Abkehr vom Erfordernis eines Geldflusses umfasst § 99 I GWB alle zweiseitig verpflichtenden Verträge des deutschen Rechts[15]. Somit erstreckt sich der Begriff der Entgeltlichkeit beispielsweise auch auf Verrechnung oder Erlass von Forderungen durch den öffentlichen Auftraggeber[16]. 


     


    Dem weiten Entgeltlichkeitsbegriff ist Vorrang zu gewähren. Die Komplexität der Rechtsordnung erfordert die Einbeziehung von geldwerten Leistungen. In der Praxis werden längst nicht alle Verträge über Geldleistungen abgewickelt. Durch Zugrundelegung des engen Entgeltlichkeitsbegriffs könnte die Anwendung des Vergaberegimes mit der Vereinbarung geldwerter Gegenleistungen umgangen werden. Dies ist jedoch nicht Sinn und Zweck der Regelung. Vielmehr soll durch das Entgeltlichkeitserfordernis eine Abgrenzung zu Gefälligkeitsverhältnissen und außerrechtlichen Beziehungen – die vergaberechtsfreien Status genießen -  erfolgen[17].


     


    b) Beschaffung
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