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1. Betreff: Vergabe Altes Geféngnis Offenburg

2. Beratungsfolge: Sitzungstermin  Offentlichkeitsstatus
1. Planungsausschuss 04.07.2011 offentlich
2. Gemeinderat 25.07.2011 offentlich

Beschlussantrag (Vorschlag der Verwaltuhg):

Der Planungsausschuss empfiehlt dem Gemeinderat folgenden Beschluss:

1.

Die Lose | + Il werden an die Bietergruppe 1 bestehend aus Investoren Stadtbau
Offenburg und Mittelbadische Baugenossenschaft Offenburg (Gemibau) in Ar-
beitsgemeinschaft mit Hotelbetreiber AZO ,Arbeit und Zukunft Ortenau gem. AG*
aus Offenburg und dem Paritatischen Wohlfahrisverband Baden-Wiirttemberg
vergeben, zum Zwecke der Realisierung eines Hotelprojekts, auf Grundlage der
vorliegenden Planung von Grossmann Architekten und der Partner AG. Es wird
dem Kaufer der Lose | + 1l ein stadtischer Zuschuss in Héhe von 50 T€ fir die Er-
stellung der éffentlichen Nord-Siid-Wegeverbindung auf dem Grundstiick des
Kaufers gewahrt.

. Los lll wird an die Bietergruppe 1 bestehend aus Investor Stadtbau Offenburg

und Mittelbadische Baugenossenschaft Offenburg (Gemibau) vergeben, zum
Zwecke der Realisierung eines Mietwohnungsbauprojektes, auf Grundlage der
vorliegenden Planung von Hattich+Faber Architekten. Es wird dem Kaufer des
Loses lll ein Zuschuss in H6he von 50 T€ fir die Erstellung der 6ffentlichen Nord-
Sud-Wegeverbindung auf dem Grundstiick des Kaufers gewahrt.

Los IV und eine Teilflache von ca. 460 gm von Los V wird an den Bieter 2 Falk
Immobilien Offenburg vergeben, zum Zwecke der Realisierung eines Eigentums-
wohnungsbauprojektes auf der Grundlage der vorliegenden Planung von Rogg
Architekten. Es wird dem Kaufer fir die erforderlichen Abbruchkosten ein Zu-
schuss in Héhe von 40 T€ gewahrt. Die von der Stadt gewiinschte geringere
Uberbauung des Grundstiicks wird mit einem weiteren Zuschuss von 55 T€ aus-
geglichen. ‘

Zur Sicherung der geordneten stadtebaulichen Entwicklung wird ein Bebauungs-
plan aufgestellt.




Empfehlung des Gremiums:

Planungsausschuss

vom 04.07.2011

Ergebnis: siehe getrennte Abstimmung‘

.Abstimmungsergebnis:

Ziffer 1: 8 Ja-Stimmen (einstimmig)
Ziffer 2: 8 Ja-Stimmen (einstimmig)
Ziffer 3: 3 Ja-Stimmen 1 Nein-Stimme 4 Enthaltungen
Ziffer 4: 7 Ja-Stimmen 1 Nein-Stimme 0 Enthaltungen

Beschluss des Gremiums:

Gemeinderat

vom 25.07.2011

Ergebnis: siehe getrennte Abstimmung

-Abstimmungsergebnis:

Ziffer 1: 34 Ja-Stimmen 5 Nein-Stimmen 0 Enthaltungen
Ziffer 2: 39 Ja-Stimmen (einstimmig) '

Ziffer 3: 22 Ja-Stimmen 17 Nein-Stimmen 0 Enthaltungen
Ziffer 4: 35 Ja-Stimmen 2 Nein-Stimmen 2 Enthaltungen
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Flanung sltes Gefingnis

Sehr gcéhrtc Frau Oé@rhﬁrg@fﬁwisterim

GIIMI-Bau nicht wet{grvorfolgt witd, Die Ablehnuag dicse Projekies
durch die FDP-Fraktion i Gemeinderat wird damit bestitigh. Wir waren in

mit heutsgu Post erroichte ung die Information, dass das Hotzlpro, }cm von ¢y
wir dics

diesor Fruge dem szmmg der Stadtverwaltung nicht gefol it, d
fiir wnwirtschaflich hielen.

Es ist gut, dass die GEMI-Buu bei Zeiton sich der Roaljtit ge qmll; hat und eing
Bauruine vermisden wird, o

Wir fordern eino Nebplanung des Gefingnisareals unter Zu: ﬁekx%ahme der
Ausweitung der BaumaBinahme in den Birgerpark, weil dies der Btadtentwicklung
und dom Exhalt der Grilnen Lunge BUrgerpurk® nicht entspy icht(

Die Entwicklung des alten Geflingnissey aly markanter Stanc ot ‘(‘1 der. Stadr
muss in Zukonft durch das Bauderernat erfolgen, um Gesic itspunkto dor
Stadiplanuny, und -entwicklung, dic den Biirgers wichtip sin 1, fajchlicll fundiert
2r Piaﬁungsg?emdlage 2u machen. - |

- Woiter beantragen wir eine erste Information des Gemeln dir! hiea iti der
n4chsten Gcmemdcratsmzung Dic von Herrn Dr. Jopen vor xeséhlagenc nlehe
dffentliche Informution im Planungsausschnss danach, st oite jcht akuzeptable
Ubergehung des Gemeinderates.
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BUNDMS 90/DIE GRUNEN

Gemelhderatafraidion Offenburg

" Angelika Wald
Kameradenwag 6 -

. 77654 Offenburg
Fon: 0781/ 32858
Fax: 0781/32858
‘Mall: angelika.wald@freenet.de

Witp:/ivww. gruene-offenburg.da

Grin withlen hilftt
EINGEGANGEN A:

------------

4 HOV. 2010 © Offenburg 11.11.2011

Oberbirgermeisterin

55714/

Sehr geehrte Frau Oberblirgermeisterin,

Gemibau hat sich aus dem Projekt Hotel in der alten JVA zuriickgezogen. Die Umnutzung der
JVA wér aber stadtbaulicher Anlass und Mittelpunkt verschiedener Planghgen an diesem
Ort. Dafiir fehlt jetzt die Grundlage. Das Wohngebiude fiir Mehrgenerationenwohnen im
Park (zwischen JVA und Moschee) wurde von unserer Fraktion immer als Krote geschluckt
und die Wohnbebauung neben der JVA haben wir ganz abgelehnt. Die Forderung ,Hénde
- weg vom Burgerpark” ist ganz it unserem Sinn! Deshalb fordern wir sofortigen Stopp dieser
Akt)v»téteﬁ weil sie zwingend mit den Planungen fir die JVA abg@st'mmt sein miissen und
jetzt vielleicht sogar tberflissig sind. Die Frage ist doch: ist die Welterpianung mit anderen
‘Akteuren die ginzige Haﬂd!ungsmoghchkent?

Unsere Fraktion Bundnis 80/Die Griinen ist der Aufféssung, dass der Gemeinderat zwingend
in die Entécheid,ung tiber die weitere Vorgehensweise eingebunden werden muss. Wir
beantragen deshalb, dass der Punkt ,alte JVA” im nichsten Gemeinderat auf die
Tagesordnung der Beratung im 6ffentlichen Teil kommt und der Gemeinderat Informationen -
zu folgenden zwei Fragenkomplexen erhiilt:

i. Rechtliche Situation im Zusammenhang mit dem Wettbewerb
Wie stellt sich die rechtliche Situation jetzt dar? Kann einfach der Investor gewechselt
werden? Gibt es andere Bieter aus dem Wetthewerb, die Ansprﬁche' stellen kdnnen?
‘Hat der Gemeinderat die Chance, das Verfahren vollkommen neu zu éffnen oder
aufzusetzen? War dieses Verfahren wirklich so gut, wenn wir ohne Plan B dastehen?
In jeder anderen Wettbewerbsart hitie es einen zweiten oder dritten Prenstrager
gegeben.



:15/11/2.@1.,,1»_ 18:12 . Bb49781827516 STADT 0OG OB-BUERD S 82/82

2. Stand der anderen Bauvorhaben im Park ‘
Wie weit sind Planungsstand, Besitzverhiltnisse , Vertrige der beiden anderen
Projekte im Park? Sind schon Bauantirége oder Voranfragen eingereicht oder
entschieden? In welcher Weise ist der Gemeinde%at rechtlich gebunden (noch liegt ja
kein BebaQuﬁgsplan vor)? Was wilrde sich unterbrechen, verhindern oder |

rﬁckabwickelﬁ lassen und welche Kosten kamen gegebenenfalls dabej auf die Stadt
2u?- ”

. Die Beantwortung dieser Fragen soll die Grundlage dafir sein, dass der Gemeinderat in
der nichsten Sitzung (Dezember) iiber das weitere Vorgehen entscheiden kann.

Mit freundlichen GriiBen

Angelika Wald,

Fraktionsvorsitzende

Angelika W ald- Fraktlon?,vorsifzénde ~ 32858

Stefan Bohm 34133 @ Uta Kiingenberger 9320927 & Jorgen Ochs 23802 .
_Eva-Mana Relner 39413 ®Christine Schifar 36008 @ Johannes Witt 2684624
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' Kurt Feger
Frau Oberbiirgermeisterin. | Oberbirgermeisterir | AM Wolfsbruanen 20
Edith Schreiner berbirgermesterirt {77656 offiburg
, " Tel, + Fax 0781/53392
' Raﬂmus " : ‘ :  lxe-feger@vweb.de
77654 Offenburg : |
‘ Offenburg, den 15.11.11
Bauprajekt Alie TVA.

Sehr géahi’t% Frau Qbﬁbﬁig@m@iﬁ@fﬁlg

in der CDU-Fraktion hat das Hotel-Projekt in der Alien JVA groBe Zustimmung
erhalfen. :

* Die weitere Bebauung, besonders auf dem Risby-Gelande, wuxde jedoch
mehrheitlich abgelehnt. Meine Frage im 2ustiodigen AusschuB, ob das
Hotelprojekt auch ohne die damals vorgesehene, sehr massive Bebauung des
Risby-Gelandes wmgesetzt wird, wurde von Herrn Dr, Gresens mit einem kla-
ren nein beantwortet, Dies hat in unserer Fraktion zu grofier Verdrgerung vnd -
Ablehnung geftihrt. ‘

Das Hotelprojekt selbst war, wie erw#lnt, in unserer Fraktion nie wmstritten und - -
wurde sehr begrift. Nur'wegen der getuberten Verquickung, bzw. Abhéngigkeit
mit der Bebauung des Risby-Geléndes haben einige in der Fraktion schweren

" Herzens dem Gesamiprojekt zugestimmt, um das Hotelprojekt nicht zu
gefihrden. : .

Dusch den Aussti@g der Gemi-Bau haben die bisherigen Rahmenbedingungen
keinen Bestand mehr. Die gegenseitigen Beziehungen jnnerhalb und zwischen
den einzelnen Losen haben sich entscheidend gedndest.

Wir beantragen daber, auf der Grundlage des hier angewandten Dialogver-
fahrens basierend, eine sauber aufgearbeitete, rechtliche Stellungnahime, die
alle anstehenden Fragen, wie z.B. vertragliche Bindungen zwischen Stadt und
Bietern, finanzielle Answirkungen, heutige Besitzverhaltnisse usw. beantwor-
tet, Als nachsten Schritt muB das Gesamiprojekt dann auf der Grundlage die~
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ses Gutachtens im Gemeinderat neu diskutiert werden.

Um dem Projelkt insgesamt nicht zu schaden, sollte diese Diskussion in der
pichsten Gemeinderatssitzung erfolgen. ‘ o

Mit freundlichen Gritfien

Kurt Feger
Fraktionsvorsitzender



Per E-Mail Dr. Volker Stehlin
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Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

Assistentin: Daniela HaRler
Telefon: +49 761 21808-324
Telefax: +49 761 21808-500
volker.stehlin@fgvw.de

Stadt Offenburg
Herrn Birgermeister Dr. Christoph Jopen Kaiser-Joseph-Strake 284
Hauptstralle 75-77 D-79098 Freiburg

77614 Offenburg

2. Dezember 2011

Akten-Nr. 2518/11 RVS/MDH
Vergabe Altes Gefangnis Offenburg

Sehr geehrter Herr Burgermeister Dr. Jopen,

vielen Dank fir unser Telefonat und die Unterlagen, die Sie mir per E-Mail am 15.11.2011
zur Verfigung gestellt haben.

1.

Der Gemeinderat hat am 25.07.2011 den Zuschiag im Vergabeverfahren Altes
Gefangnis Offenburg erteilt. Dabei erfolgte der Zuschlag je getrennt fir die Lose
1/2, das Los 3 und die Lose 4/5.

Die Lose 1/2 wurden gemeinsam an die Bietergruppe 1 vergeben. Innerhalb der
Bietergruppe 1 erwarb die Gemibau im Anschluss an den Zuschlag mit notarieller
Urkunde vom 10.10.2011 — 2 UR 2755/2011 — vom Land Baden-W rttemberg eine
Teilfldche des Grundstiicks Flst.-Nr. 2586 mit einer Flache von ca. 3500 m2.

Das Los 3 wurde per Zuschlag an die Bietergruppe 1 erteilt. Der notarielle Kauf-
vertrag mit dem Land Baden-Wrttemberg wurde nach lhren Angaben ebenfalls
am 10.10.2011 abgeschlossen.

Das Los 4 wurde per Zuschlag gemeinsam mit einer Teilfliche von 460 m? aus
dem Los 5 an die Bieterin 2 Falk Immobilien Offenburg vergeben. Der notarielle
Kaufvertrag ist noch nicht abgeschlossen.

Friedrich Graf von Westphalen & Partner. Rechtsanwilte Wirtschaftspriifer Steuerberater. Sitz Freiburg. AG Freiburg (PR 700097)
Kéln Freiburg Alicante Briissel Shanghai www.fgvw.de
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2. Im Hinblick auf die Lose 1/2 hat Ihnen die Gemibau mittlerweile mitgeteilt, dass
das Vorhaben nicht entsprechend dem Vergabeergebnis ausgefihrt werden wird.
Sie fragen daher nunmehr, wie dieser Vorgang vergaberechtlich zu beurteilen ist.

Eine vergaberechtliche Fragestellung stellt sich indes derzeit nicht. Das Vergabe-
verfahren Altes Geféngnis Offenburg ist mit dem Zuschlag durch den Gemeinderat
am 25.07.2011 beendet worden. Es kann auch nicht wieder ,aufleben®.

In der Sache selbst liegt derzeit auch nichts andere als eine Leistungsstérung vor.
Die Gemibau kann die Verpflichtungen, die sich aus dem Vergabeverfahren erge-
ben, nicht erfullen. Im Kaufvertrag ist unter § 6 fur diesen Fall vorgesehen, dass
die Stadt Offenburg ein Ankaufsrecht fur den Kaufgegenstand zu den Bedingun-
gen des urspriinglichen Kaufvertrags zusteht. Das Ankaufsrecht wird indes erst
wirksam, wenn das Vorhaben bis zum 30.06.2012 nicht verwirklicht ist. Derzeit ist
also die Gemibau Eigentlimerin der Liegenschaft, so dass ein Vergabeverfahren
daher bereits an sich ausscheidet.

Es scheint mir vielmehr angezeigt, dass die Stadt Offenburg mit der Gemibau
Verhandlungen aufnimmt, um die eingetretene Leistungsstérung zu regeln, sei es,
indem eine Losung unter Beteiligung der Stadt Offenburg gefunden wird, um den
Vorgaben aus dem Vergabeverfahren doch noch gerecht zu werden. Oder sei es,
indem eine Losung gefunden wird, die die Ausiibung des Ankaufsrechts fir die
Stadt Offenburg entbehrlich macht.

Nichtsdestotrotz ist zu beachten, dass es bereits ein bestehendes Vertragsver-
haltnis mit der Gemibau gibt, in dessen Rahmen sich die Stadt Offenburg bewe-
gen muss.

3. Im Hinblick auf die Lose 3 und 4/5 gilt Vergleichbares. Der Gemeinderat hat mit
seinem Beschluss am 25.07.2011 den Zuschlag erteilt. Nach der iberwiegenden
Auffassung in der Vergaberechtsprechung stellt der Zuschiag aber nichts anderes
dar als die Annahmeerkldrung des Angebots des jeweiligen Bieters. Mit dem Zu-
schlag kommt also das Vertragsverhltnis zustande (Rudolf Weyand, Vergabe-
recht 2011, Rn. 163). Diese Auffassung teilt auch der Bundesgerichtshof etwa in
seinem Urteil vom 11.05.2009 — VII ZR 11/08. Der Zuschlag stellt nichts anders
dar als die Vertragsannahme. Durch den Beschluss des Gemeinderats vom
25.07.2011 wurde deswegen das jeweilige Angebot fiir das Los 3 bzw. die Lose
4/5 angenommen. Das Verfahren ist abgeschlossen und kann auch nicht wieder
aufgenommen werden.
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4, Dies gilt sowohl fur die Lose 1/2 als auch das Los 3 ohne Einschrankung. Denn in
beiden Fallen ist nicht nur das Vergabeverfahren abgeschlossen, sondern auch in
Umsetzung des Vergabeverfahrens der notarielle Kaufvertrag abgeschlossen.

Anders verhélt es sich bei den Losen 4/5, da es hier noch nicht zum Abschluss
des notariellen Kaufvertrages gekommen ist. Bei diesen Losen treten deswegen
zu den rein vergaberechtlichen Uberlegungen noch zivilrechtliche Uberlegungen
hinzu, die nachfolgend im Einzelnen erldutere.

Lassen Sie mich aber bitte zuvor noch betonen, dass allein schon im Hinblick auf
das anstehende Vergabeverfahren gut Uberlegt sein will, ob die Stadt nicht den
Abschluss der Vergabeverfahren als Ausgangspunkt wahlen sollte. Auch wenn ich
nachfolgend einen Weg aufzeige, sich an die Vergabeentscheidung fur die Lose
4/5 als rechtlich nicht gebunden zu betrachten, gilt es vielleicht doch, sich an ge-
troffene Vergabeentscheidungen zu halten, um nicht Vertrauen in kiinftigen Failen
zu verspielen.

5. Dies vorangestellt, ist bei den Losen 4/5 zu beachten, dass bislang noch kein no-
tarieller Kaufvertrag abgeschlossen wurde. Es stellt sich also die Frage nach den
Konsequenzen, wenn die Stadt den Abschluss des notariellen Vertrages verwei-
gert. Dies flhrt zu einer Rechtsfrage, die bislang gerichtlich noch nicht entschie-
den ist. Das Vergabeverfahren flr die Lose 4/5 setzt die GrundstlicksverauBerung
voraus. Nun unterliegen Grundstiicksgeschéfte aber nach § 311 b Abs. 1 Satz 1
BGB der Formvorschrift der notariellen Beurkundung. Ein ohne Beachtung der
Formvorschrift abgeschlossener Vertrag ist unwirksam. Damit ist eine Konfliktlage
zwischen dem Vergaberecht und dem Grundstiicksverkehrsrecht aufgeworfen.
Denn einerseits soll das Vergabeverfahren durch den Zuschlag beendet sein, an-
dererseits verlangt § 311 b Abs. 1 BGB bei Grundstlicksgeschéften die Einhaltung
der Formvorschrift.

Zunéchst ist daher zu untersuchen, inwieweit im Zusammenhang mit Grund-
stlicksgeschéften Uberhaupt Schadensersatzanspriiche in Betracht kommen. Die
Rechtsprechung ist bei der Annahme einer Schadensersatzpflicht im Zusammen-
hang mit formbedirftigen Rechtsgeschéften sehr zurlickhaltend, weil die Scha-
densersatzpflicht zu einem vom Gesetz gerade nicht gewollten indirekten Zwang
zum Vertragsabschluss hinausliefe (OLG Koblenz, Urteil vom 25.02.1997 — 3 U
477/96). So fuhrt etwa der Abbruch von Vertragsverhandlungen im Bereich der
Formvorschrift des § 311 b BGB auch dann nicht zu Schadensersatzanspriichen,
wenn es an einem triftigen Grund fir den Abbruch der Vertragsverhandlungen
durch einen Vertragspartner fehlt (BGH, Urteil vom 29.03.1996 — 5 ZR 332/94).
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Nur in Ausnahmefallen, wenn es nach den gesamten Umstdnden mit Treu und
Glauben schlechthin nicht zu vereinbaren ist, die Nichtigkeit infolge eines Versto-
Res gegen die Formvorschrift herbeizufhren, kann anderes gelten. In der Recht-
sprechung wurde dies etwa angenommen, wenn die Existenz des anderen Ver-
handlungspartners geféhrdet oder die Geltendmachung der Verletzung der Form-
vorschrift eine besonders schwerwiegende Treuepflichtverletzung bedeuten wiirde
(BGH, Urteil vom 29.03.1996 — 5 ZR 332/94).

Diese Rechtsprechung gilt es nun zu Ubertragen. Mit dem Zuschlag des Gemein-
derates am 25.07.2011 wurde das vorvertragliche Vertrauensverhaltnis, das auch
wahrend des Vergabeverfahrens besteht, in ein Vertragsverhéltnis umgewandelt.
Mit dem Zuschlag hat die Stadt Offenburg daher die Verpflichtung ibernommen,
das Grundstick zu veraufiern. Da es aber an der Einhaltung der Formvorschrift,
namlich der notariellen Beurkundung fehlt, spricht sehr viel dafir, dass das Ver-
pflichtungsgeschéft nichtig ist. Zu prifen ist indes, ob in der Geltendmachung des
FormverstoRes eine besonders schwerwiegende Treupflichtverletzung durch die
Stadt Offenburg lage. Einerseits spricht dafir, das Ausschreibungsverfahren nur
unter strengen Anforderungen aufzuheben sind. War beispielsweise eine Aufhe-
bung unrechtméafig, kommt ein Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen aufgrund einer Pflichtverletzung des Auftraggebers in Be-
tracht. Offenkundig flihrt das Vergaberecht also zu einer Verschéarfung der Pflich-
ten bereits im vorvertraglichen Vertrauensverhéltnis. Anderes kann dann auch
nicht nach Abschluss des Vertrages gelten. Im Ergebnis dirfte diese Steigerung
von Pflichten aber nicht dazu fihren, dass die Formvorschrift des § 311 b BGB
nicht einzuhalten ist. Es durfte deswegen bei der Nichtigkeit des Verpflichtungsge-
schafts verbleiben.

Allerdings wird in der Literatur, soweit sie sich mit diesem Thema Uberhaupt be-
fasst (Wittig, KommJur 2011, 246), angenommen, dass jedenfalls bei grober Fahr-
lassigkeit eine Schadensersatzpflicht der Vergabestelle anzunehmen ist. Flir das
Verfahren des Wettbewerblichen Dialogs ist dies umso mehr anzunehmen, als
beispielsweise nach § 3 a Abs. 4 Nr. 7 VOB/A auch eine angemessene Kostener-
stattung flr den Aufwand gewéhrt werden muss.

Die Verweigerung der notariellen Beurkundung durch die Stadt Offenburg wiirde
ggf. nicht nur grob fahrldssig, sondern vorséatzlich erfolgen. Eine Haftung auf das
sogenannte negative Interesse dirfte die Folge sein.

Der Vollstandigkeit halber will ich noch erwéhnen, dass nach § 126 GWB grund-
satzlich im Rahmen eines Vergabeverfahrens nur Anspruch auf Ersatz des Ver-
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trauensschadens besteht. Allerdings stellt § 126 Satz 2 GWB auch klar, dass wei-
terreichende Anspriiche auf Schadensersatz, also insbesondere auf das positive
Interesse unberiihrt bleiben. Lasst man die Formvorschrift des § 311 b BGB au-
Ren vor, lage ein weitergehender Schadensersatzanspruch auf das positive Inte-
resse nahe, da mit dem Zuschlag das Vertragsverhéltnis begrindet wurde. Aller-
dings durfte dies im Widerspruch dazu stehen, dass die Formvorschrift des § 311
b Abs. 1 Satz 1 BGB nicht durch einen mittelbaren Zwang zum Vertragsabschluss
ausgehohlt werden darf. Es spricht deswegen mehr dafir, dass ein Schadenser-
satzanspruch auf positives Interesse nicht besteht. Letztlich verbleibt aber ein
nicht unerhebliches Risiko.

Sollten Sie noch weitere Fragen haben, stehe ich Ihnen selbstversténdlich gerne zur Ver-
fugung.

Mit freundlichen Grilien

Dr. Volker Stehlin
Rechtsanwalt



