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Kleine Anfrage 3974

der Abgeordneten Dirk Wedel und Henning Héne FDP
Vergaberechtliche Fragen in Bezug auf den Neubau des LANUV in Duisburg

Mit Zuschlagserteilung vom 25.09.2015 hat das Landesamt fir Natur, Umwelt und Verbrau-
cherschutz NRW (LANUV) die Planung, Ausfiihrung und Erbringung der Bauleistung im
Rahmen der Ersatzbeschaffung fir den Biro- und Laborstandort Disseldorf am neuen
Standort in Duisburg an ein dort anséssiges Immobilienunternehmen ohne ein vorgeschalte-
tes europaweites Vergabeverfahren freih&ndig vergeben
(http://www.evergabe.nrw.VMPCCenter/). Die entsprechende am 21.08.2015 abgesendete
Bekanntmachung ist derzeit nicht mehr auf dem Portal “Vergabemarktplatz Nordrhein-
Westfalen® (http://www.evergabe.nrw/) abrufbar.

Im Anhang D1 der entsprechenden “Bekanntmachung vergebener Auftrage“ des LANUV
(Richtlinie 2004/18/EG) wurde zur Begriindung der Auftragsvergabe ohne vorherige Auf-
tragsbekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union angekreuzt, dass die Bauleis-
tungen aus technischen Griinden nur von einem bestimmten Bieter ausgefiihrt werden kénn-
ten. Der Schutz von Ausschlie3lichkeitsrechten wurde nicht als Begriindung angekreuzt. Im
Anhang D1 folgt dann eine ausformulierte Begriindung des LANUV, weshalb die Auftrags-
vergabe ohne vorherige Bekanntmachung im Amtsblatt der Européaischen Union und damit
ohne ein Vergabeverfahren rechtmafig sei (http://www.evergabe.nrw.VMPCCenter/).

Mafgeblich beruft sich das LANUV auf den Ausnahmetatbestand des § 3 EG Abs. 5 Nr. 3
VOBYJ/A, da die Auftragnehmerin ein AusschlieRlichkeitsrecht an dem als Standort ausgewahl-
ten Grundstlck in Duisburg habe. Nach Auffassung des LANUV schliel3e das dingliche Ei-
gentumsrecht eine Vergabe im Wettbewerb aus, wenn der Eigentimer die Bebauung des
Grundstticks fur Zwecke des Auftraggebers davon abhéangig mache, dass er selbst mit der
Projektrealisierung beauftragt werde. Unter Berufung auf Stimmen aus der Literatur sei dem-
entsprechend die Vorschrift des § 3 EG Abs. 5 Nr. 3 VOB/A (ber ihren Wortlaut hinaus auf
alle Konstellationen anzuwenden, in denen einem Unternehmen aus faktischen oder rechtli-
chen Grinden eine Monopolstellung zukomme (http://www.evergabe.nrw.VMPCCenter/).

Der Auftraggeber habe sich im Rahmen der ihm zustehenden Beschaffungsautonomie dafir
entschieden, das neue Biro- und Laborgebaude auf den Flachen der Auftragnehmerin in
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Duisburg errichten zu lassen, da dieses Grundstiick den sachlich gerechtfertigten Standort-
anforderungen am besten gerecht werde. In diesem Zusammenhang sei zu beachten, dass
das Vergaberecht nicht regelt, “was“ beschafft wird, sondern lediglich “wie“ ein definierter
Auftragsgegenstand zu beschaffen ist. Wenn sich daher ein Auftraggeber aufgrund sachlich
nachvollziehbarer Erwagungen entscheidet, ein Grundstiick fur einen 6ffentlichen Zweck,
beispielsweise in Innenstadtlage einer bestimmten Stadt, zu suchen, so sei diese Entschei-
dung als solche vergaberechtlich nicht Zu beanstanden
(http://lwww.evergabe.nrw.VMPCCenter/).

Auf die Anmietung des noch zu errichtenden Blro- und Laborgebaudes in Duisburg bezogen
habe der Auftraggeber ausschliel3lich mit der Auftragnehmerin verhandeln dirfen, da der
Auftraggeber im Rahmen der ihm zustehenden Beschaffungsautonomie auf der Grundlage
einer Markterkundung festgelegt habe, dass die neu bendétigten Biro- und Laborflachen auf
dem Grundstuck der Auftragnehmerin in Duisburg realisiert werden sollen. Nach dem Ergeb-
nis der aufgrund objektiver Kriterien durchgefiihrten Markterkundung erfiille das Grundsttuick
der Auftragnehmerin die Standortanforderungen des Auftraggebers mit Abstand am besten.
Zudem solle aus politischen Grinden der Standort Duisburg gestarkt werden. Die Festle-
gung eines Behordenstandortes sei immer auch eine politische und somit eine dem Verga-
beprozess vorgelagerte Entscheidung (http://www.evergabe.nrw.VMPCCenter/).

Im Rahmen der Anwendung des § 3 EG Abs. 5 Nr. 3 VOBJ/A als Ausnahme vom Vergabe-
rechtsregime lasst sich zunachst festhalten, dass es sich hierbei um einen restriktiv anzu-
wendenden Ausnahmetatbestand handelt. Allein der Auftraggeber tragt in diesem Zusam-
menhang die Beweislast fir das Vorliegen des Ausnahmefalles (vgl. EuGH, Urteil v.
02.06.2005 — Rs. C-394/02; Ganske, BauR 2008, 1994).

Grundsatzlich obliegt es im Rahmen der Grenzen des § 7 EG VOB/A dem Auftraggeber, den
Vertragsgegenstand zu bestimmen (OLG Koblenz VergabeR 2002, 617, 626f.; Kapell-
mann/Messerschmidt, VOB, 8 3 EG VOB/A Rn. 110f.). Entscheidet dieser sich aus sachlich
nachvollziehbaren Grinden fur die Beschaffung einer Leistung, die nur ein Unternehmer
erbringen kann, ist der Anwendungsbereich der Norm eroffnet (OLG Diusseldorf VergabeR
2005, 513; Kapellmann/Messerschmidt, VOB, § 3 EG VOB/A Rn. 110f.). Nicht ausreichend
ist es nach dem Wortlaut der Norm allerdings, wenn zwei Bieter in Betracht kommen (OLG
Frankfurt a.M. VergabeR 2008, 275, 279; Kapellmann/Messerschmidt, VOB, § 3 EG VOB/A
Rn. 110f.) Die Vorschrift ist dementsprechend nur anwendbar, wenn bereits vor der Auf-
tragsvergabe die Person des Auftragnehmers feststeht, ein Wettbewerb also von vornherein
ausscheidet. Eine solche Aussage kann der Auftraggeber oftmals erst nach Durchfiihrung
einer Markterkundung treffen (vgl. OLG Ddusseldorf ZfBR 2012, 391; Kapell-
mann/Messerschmidt, VOB, § 3 EG VOB/A Rn. 110f.)

Ob nur ein einzelnes Unternehmer im Sinne des § 3 EG Abs. 5 Nr. 3 VOB/A allein in der
Lage ist, den Auftrag zu erfullen, bedarf nach der Rechtsprechung des EuGH einer sorgfalti-
gen, europaweiten Markterforschung (vgl. EuGH, Urt. V. 15.10.2009 — Rs. C-275/08; In-
genstau/Korbion, VOB, § 3 EG VOB/A Rn. 31).

Zusammenfassend kommt es somit bei der Anwendung des Ausnahmetatbestands § 3 EG
Abs. 5 Nr. 3 VOB/A in Bezug auf ein aus dem Eigentum an einem Grundstiick abgeleitetes
Ausschliel3lichkeitsrecht maf3geblich darauf an, ob sachlich nachvollziehbare Grunde fur die
Beauftragung sprechen, ohne dass ein zweiter Bieter fur die Auftragserledigung in Betracht
k&me. Eine solche Bewertung setzt nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung eine sorg-
faltige, europaweite Markterforschung voraus.
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Wie bereits der Landesrechnungshof NRW in Bezug auf ein aus dem Eigentum abgeleitetes
Ausschliel3lichkeitsrecht festgestellt hat, konnte andernfalls bei der vorherigen Einengung auf
einen Standort ohne sach- und auftragsbezogene Kriterien Uber eine vorgeschaltete —
vergaberechtfreie — Standortentscheidung das beim Kauf bzw. Miete der Immabilie regular
zu beachtende Vergaberecht regelmaRig ausgehebelt werden (Landesrechnungshof NRW,
Bericht Uber die Prifung der Unterbringung des Landesarchivs Nordrhein-Westfalen vom
06.10.2011 — IV B — 2004 — 97 - 154, S. 22).

Im Falle des fur das LANUV zu errichtenden Ersatzbaus werden die objektiven Kriterien der
durchgefuhrten Markterkundung, wonach das Grundstiick der Auftragnehmerin mit Abstand
am besten abgeschnitten habe, und die politischen Grinde fur den Standort in der bereits
benannten Bekanntmachung nicht naher erlautert. Vielmehr wird unter 1V.2.1 der Bekannt-
machung ohne die vorgesehene Auffihrung von Kriterien und jeweiliger Gewichtung in nicht
nachvollziehbarer Weise behauptet, es handele sich um das wirtschaftlich giinstigste Ange-
bot.

Auch kann das vom LANUV angefiihrte Argument, dass sich die Auftragnehmerin nicht an
einem etwaigen Vergabeverfahren im Wettbewerb beteiligt und zudem das Grundstiick
nicht an einen anderen Interessenten verkauft hatte unter der grundsatzlichen Pramisse ei-
nes freien und fairen Wettbewerbs nicht dazu dienen, einen sachlichen Grund fir die verga-
berechtfreie Vergabe der Bauleistung zu bieten. Der Umgehung des Vergaberechts und da-
mit der Verletzung der europarechtlich geschutzten Grundfreiheit des freien und fairen Wett-
bewerbs waren andernfalls Tur und Tor geoffnet.

Vor diesem Hintergrund fragen wir die Landesregierung:

1. Weshalb ist die entsprechende Bekanntmachung beziglich der Auftragsvergabe auf
dem Portal “Vergabemarktplatz Nordrhein-Westfalen* (http://www.evergabe.nrw/) nicht
mehr abrufbar?

2.  Weshalb hat das LANUV als Begriindung flir die vergaberechtsfreie Vergabe “techni-
sche Grunde“ angekreuzt, obwohl es sich in der ausformulierten Begriindung auf ein
aus dem Eigentum der Auftragnehmerin an dem Grundstiick abgeleitetes Ausschlief3-
lichkeitsrecht beruft?

3. Inwieweit sieht die Landesregierung die Gefahr, dass bei der vorherigen Einengung auf
einen Standort Uber eine vorgeschaltete — vergaberechtsfreie — Standortentscheidung
das beim Kauf bzw. Miete der Immobilie regulér zu beachtende Vergaberecht regel-
mafig ausgehebelt werden kénnte?

4. Inwiefern hétte nach Auffassung der Landesregierung ein im vorliegenden Fall durch-
gefuhrtes Vergabeverfahren zur Anmietung noch zu errichtender Biro- und Laborfla-
chen mit entsprechendem Leistungsverzeichnis in die Beschaffungsautonomie des
Auftraggebers eingegriffen und damit das “was® der Beschaffung beeinflusst?

5. Ist die Landesregierung der Auffassung, dass politische Grinde eine Umgehung des
Vergaberechts rechtfertigen?

Dirk Wedel
Henning Hone



