Anlage 6

Prof. Dr. Jurgen Fleckenstein
Breisgauer Str. 31

| 79110 Freiburg

Stadt Offenburg
-Rechtsamt-
Hauptstr, 90
77652 Offenburg

Gutachten

zu einer Bindung der Stadt Offenburg im Hinblick auf die Lose ITL, IV und V des Aus-
schreibungsverfahrens ,Entwicklung der ehemaligen Justizvollzugsanstalt Offenburg®

Mit e-Mail vom 23. November 2011 hat mich die Stadt Offenburg, vertreten durch Frau
Heitz, die Leiterin des Rechtsamts, um die Begutachtung der oben genannten Frage gebeten,
Ich komme dieser Bitte gerne nach.. ‘ . '

@@m@ﬁ%@éi

Im Jahr 2009 hat das Land Baden-Wiirttemberg die ehemalige Justizvollzugsanstalt in Offen-
burg gerfumt und der Stadt Offenburg gleichzeitig die Méglichkeit eingerfiumt, die frei wer- -
denden Gebiude und das Grundstiick stiidtebaulich zu entwickeln. Die Stadt Offenburg ent-
schloss sich, auch das benachbarte Grundstiick Grabenallee 6 sowie einen Teil des Biirger-
parks in die stidiecbauliche Entwicklungsmalnahme einzubezichen. Der Biirgerpark steht im

“Eigentum der Stadt, beziiglich des Grundstiicks Grabenallee 6, das derzeit noch bebaut ist und
auf dem eine Autowerkstatt betricben wird, steht der Stadt ¢in Ankaufsrecht zu.

Die Stadt schrieb diese stidtebauliche Entwicklungsmafinahme als Verfahren im wettbe-

" werblichen Dialog aus und nahm eine Aufteilung in Lose vor, Bei den Losen I und TT handelt
es sich um die beiden unter Denkmalschutz stehenden Gebdude der ehemaligen JV A, Los III
umfasst die im riickwartigen Bereich des JVA-Grundstiicks gelegene Freifléche, Los IV ist
das Grundstiick Grabenallee 6 und Los V ist ein im Verfahren noch festzulegender Teilbe- -

. reich des Biirgerparks. Laut der Ausschreibung konnten Vorschldge, das Grundstiick von Los:
1V in di¢ Bebauung einzubeziehen, gemacht werden, waren aber nicht zwingend.



Tm Ubrigen wurde in der Ausschreibung beziiglich der einzelnen Lose und ihrer Beziehung
-zueinander folgendes ausgeﬁihrt:

Teilnehmer bzw. Bieter kénnen zu den Losen 1 bis 4 jeweils auch emzeln oder auch zur Ge-
samtheit aller Lose ihr Teilnahmeinteresse bekunden bzw. Angebote abgeben. Teilnahmen
bzw. Angebote im Hinblick auf Los 5 sind indes nur in Verbindung mit dem Teilnahmeinteres-
se bzw. Angeboten an einem der Lose 1 bis 4 zullissig. Die Stadt Offenburg ist in besonderem
Maf3e an Angeboten interessiert, die sich auf alle Lose beziehen. Angebote auf mindestens die
Lose 1 bis 3 werden bei der Wertung bevorzugt. Deshalb wird ausdriicklich auf die Abgabe
von Angeboten in der Form der Arbeitsgemeinschaft mehrerer Bieter hingewiesen.

Weiter ist bei den Mindestanforderuhgen zu lesen:

‘a) stiidtebauliches Gesamtkonzept iiber das Gesamtareal

_ Fiir das Gesamtareal (Lose 1 — 3 zwingend, Lose 4 ~ 5 optional) ist ein stddtebauliches Kon-
zept im Sinne eines stiidiebaulichen Entwurfes vorzulegen. Falls sich der Bewerber nicht um
alle Lose bewirbi, sind vor allem kiare Aussagen iiber funktionelle, ritumliche und gestalteri-
sche Verkniipfungen zu den Grundstilcksteilen der Nachbarlose darzulegen. Es ist beabsich-
tigt, die geordnete stdidtebauliche Entwicklung durch einen Bebauungs_plan zu sichern..

b) Baukonzepz
In Ergiinzung zum stiidtebaulichen Entwurf fiir das Gesamtai eal sind fiir alle Gebdude (Neu- -
bau und Bestand) im Bereich des Loses bzw. der Lose der jeweiligen Bewerbung bauliche '
Konzepte vorzulegen. Soweit es die denkmalgeschiitzien Gebéiude betrifft, sind zum Umgang
mit dem Denkmalschutz klare Aussagen zu treffen. .

¢) Nutzungskonzept

Die Nutzung aller Bauteile und aller Geschosse sowie der Fr ezﬂachen ist darzulegen. Zu den
Jeweiligen Nutzungen sind verbindliche Aussagen zu treffen, soweit sie das Los / die Lose
betreffen, fiir die ein Angebot abgegeben wird,

d) Kaufpreis
Auf der Gmndlage der Bodenrwhtwerte soll dszerenzzert Jiir die Lose 1 bis 5,
- Los 1 . Land Baden- Wilrttemberg Flst.-Nr. 2586 (Teile)
Los2 Land Baden- Wiirttemberg  Flst.-Nr. 2586 (Teile)
Los 3 Land Baden- Wiirttemberg  Flst.-Nr. 2586 (Teile)
Los4 - Hannelore Rifipy Flst.-Nr. 2585/1
.Los 5 Stadt Offenburg Flst.-Nr. 312/6 (Teile),

ein indikatives Kaufpreisangebot vorgelegt werden.

Die Stadt behdlt sich vor, das Verfahren - auch fiir einzelne Lose - aufzuheben, wenn die mit
den Figentiimern der Grundstiicke vereinbarten Mindestgrundstiickswerte durch keines der
Angebote erreicht werden.

AuBerdem findet sich noch folgende Fonnuﬁerung:

Im Hinblick auf die optionalen Lose 4 und 5 wird vor dem letzten Angebot von der Stadt Of-
Sfenburg festgelegt, welche Lose in die Endbeurteilung einbezogen werden,
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Zum Zuschlag wird ausgefiihrt:

Die Stadt Offenburg ist in besonderem Maf3e an Angeboten interessiert, welbhe sich mindes-
tens auf die Lose 1- 3 beziehen. '

. Angebote auf einzelne Lose kénnen den Zuschlag daher nur erhalten, wenn eine Gesamtver-
gabe auf ein Angebot filr mindestens die Lose 1- 3. nicht erfolgt. In einem ersten Schriit wer-
den also nur Angebote fiir mindestens die Lose 1-3 gewertet. Erhilt keines der Angebote fiir
mindestens die Lose 1 — 3 den Zuschlag, erfolgt im zweiten Schritt die Wertung der Angebote
auf einzelne Lose, '

Im der Auffoxdemng Zur Abgabe des letzten Angebots finden smh schheﬁhch noch folgende
Hxnwexsc

- Es werderz, gemdfi den Vergabeeinkeite‘n Los I +11/ Los [l / Lose IV+V, getrennte
' Beurteilungen erfolgen. Eine Hotelnutzung auf den Losen I + II wird favorisiert. Ersatzweise
wird eine Wohnnutzung auch fiir moglich gehalten.

Tim Rahmen der Durchfiithrung des wettbewerblichen Dialogs blieben drei Bewerber iibrig,
von denen sich zwei zu einer Bietergruppe zusammenschlossen. =

Die Lose I und IT wurden an die Bietergruppe | bestehend aus der GE-MI-BAU Mittelbadi-
sche Baugenossenschaft eG und der Stadtban Offenburg GmbH vergeben, um mit den poten-
tiellen Pichtern AZO ,,Arbeit und Zukunft Ortenau gAG* aus Offenburg und dem Paritéti-
schen Wohlfahrtsverband Baden-Wiiritemberg ein Hotelprojekts zu realisieren. Los I wurde
an die dieselbe Bietergruppe vergeben, um auf der Grundlage einer Planung der Stadtbau Of-
fenburg GmbH einen Komplex mit Mietwohnungen zu verwirklichen. '

Fiir Los IV und eine Teilfliche von ca. 460 gm von Los V erhielt Falk Immobilien Offenburg
den Zuschlag, um dort eine Elgentumswohndnlage zu errichten.

Sowohl die Bwtergruppe 1 als auch Falk Immobilien bewarben sich um andere Lose. Die Bie-
tergruppe 1 kam bei den Losen IV und V allerdings nicht zum Zug, weil sie ein laut Be-
schlussvorlage ,,unrealistisch niedriges* Kaufpreisangebot vorgelegt hatte. Falk Immobilien

~ hatte sich noch um die Lose I und II beworben (nicht dagegen um Los III, weil die Stadt dort
Mietwohnungsbau bevorzugte), wurde aber nicht bemcksmhtlgt well die Stadt das Hotelpro- -
- jekt bevorzugte.

GE-MI-BAU méchte sich nun aus dem Projekt zurlickziehen, was den Gemeinderat, der die
Vergabe als Einheit bewertet, zu der Frage veranlasst, ob die Vergabeentscheidung beziiglich
der Lose 111, IV und V aufgehoben oder auf andere Weise ritckgingig gemacht werden kann
und ob bei einer entsprechenden Entsche1dung eventuell Schadensersatzanspruche drohen,
gef. in welchem Umfang.



urteilung

Il. Rechtliche

1. Wirksame ngsﬁfsgggﬁﬁ@mﬁg?

 Wenn die Stadt Offenburg hinsichtlich der Lose III, IV und V bereits den Zuschlag erteilt und
~ gégeniiber dem erfolgreichen Bewerber damit einhergehend auch die Vertragsannahme wirk-
sam erklirt hitte, wire jedenfalls eine Aufhebung der Ausschreibung ausgeschlossen, da die
- Zuschlagsentscheidung das Vergabeverfahren beendet. Bedenken an der Wirksamkeit des
- Zuschlags kénnten zum einen wegen der Einheitlichkeit der Vergabeentscheidung flir das -
Gesamtprojekt bestehen (dazu unter a.), zum anderen wegen einer Nichtbeachtung der-erfor-
derlichen Form der Zuschlagserklirung (dazu unter b.).

a) Einheitlichkeit der Vergabeentischeldung

“Wenn die Vergabe des Projekts eine Einheit wire, wire es aus rechtlicher Sicht zumindest
nicht abwegig, dass sich die Stadt Offenburg von ihrer Bindung durch den Zuschlag auch hin-
sichtlich der Lose III — V 18sen kénnte, etwa nach den Grundsitzen tiber den Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage. Letztlich kann die Frage nach dem rechtlichen Rahmen zumindest aber
dann offen bleiben, wenn man die Entscheidung iiber die einzelnen Lose nicht als Einheit

~ begreifen kann. Das ist hier der Fall:

- aa) Die Vergabe nach Losen, die im Vergaberecht den Regelfall darstellt (z.B. § 97 Abs. 3
GWB oder § 2 VOB/A), fithrt dazu, dass die Gesamtleistung mengenmifig oder rdumlich
aufgeteilt wird und die einzelnen Teillose wie eigenstiindige Auftrige anzusehen sind. Kon-
kret bedeutet das, dass die Teillose in ihrem Bestand vom Bestand der tibrigen Teillose unab-
h#ngig sind. Schon diese Aufieilung in Teillose hat also zur Folge, dass denknotwendig keine
Einheitlichkeit der Entscheidung mehr bestehen kann in dem Sinne, dass das Projekt nur ins-
gesamt durchgefithrt werden kann und aufeinander abgestimmt werden muss. Denn durch
diese Aufteilung in Teillose soll ja gerade erreicht werden, dass das Pro;ekt nicht ,,aus einer
Hand* durchgefithrt werden muss,

bb) Selbst wenn man trotz der Vergabe in Teillosen der Stadt die grundsitzliche Moglichkeit
“offen lieBe, sich vom Vertrag zu 18sen, miisste doch zumindest eindeutig erkennbar gewesen
sein, dass die Nichtverwirklichung eines Teilloses durch einen Bewerber zwingend die kom-
plette Neuausschreibung zur Folge haben wiirde. Die subjektive Auffassung des Gemeinde-
rats, die Entscheidung sei als Einheit zu sehen, ist hier allerdings nicht entscheidend, da es bei.
der Auslegung der Vergabeunterlagen auf die Sichtweise eines auBlen sichenden Betrachters
ankomint (,,Auslegung nach dem objektiven Empfingerhorizont®).

Danach ist ein Zuéammenhang zwischen den einzelnen Losen nicht erkennbar, im Gegenteil
sprechen folgende Griinde gegen die Aufhebbarkeit:

o Bine Aufhebung des Verfahrens war ausdruckhch nui fiir den Fall vorgesehen, dass
die vereinbarten Mindestgrundstiickswerte nicht erreicht werden. Das ist aber nicht der
Grund fur die jetzt beabsichtigte Aufhebung.

o Schon von Beginn an waren die Lose [ — I1I auf der einen und die Lose IV und V auf
der anderen Seite voneinander weitestgehend unabhiingig. So mussten die Bewerber
nicht zwingend Vorschlige fiir Los IV machen und folglich musste flir Los IV auch.
kein stadtebaunliches Konzept vorgelegt werden. Gefordert war lediglich eine Aussage
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zur Verkniipfung mit den Nachbarlosen,

e In der Aufforderung zur Abgabe des letzten Angebots wurde ausdriicklich mitgeteilt,
dass fiir die Vergabeeinheiten I+ II, Il sowie IV + V getrennte Beurteilungen erfol-
gen sollen und dass bei Los I+ II Wohn- oder Hotelnutzung méglich sein soll. Des-
halb kann es auch jetzt keine faktische Bindung aller Lose an die (weggefallene) Ho-
telnutzung geben.

e Von beiden Bietern wurde ein Angebot fiir die jeweils anderen Teillose gemacht, das
. der Gemeinderat (teils aus finanziellen, teils aus stidiebaulichen Griinden) nicht ak-
zeptiert hat. Damit hat er selbst zum Ausdruck gebracht, dass er die einzelnen Teilleis-
_tungen als voneinander unabhingig ansieht. Die Verbindung der letztendlich ausge-
wiihlten Teile kann folglich nicht zu einem ,,Gesamtprojekt fithren mit der Konse-
quenz, dass sie zukiinftig miteinander stehen und fallen sollten, weil es eine solche
Verbindung zu keinem Zeitpunkt des Verfahrens gab.

~ Bine Mdglichkeit, sich von der Zusphlagsentsch@idung zu 16sen, gibt es nach alledem nicht.

b) Zuggéﬂag in der erforderlichen Form %ﬁeiii‘?

Rechtlich gesehen ist der Zuschlag die Annahme des Angebots des Bewerbers, Sobald die
Gremienentscheidung iiber den Zuschlag dem erfolgreichen Bewerber durch die Verwaltung
mitgeteilt wird, bewirkt der Zugang dieser Erklarung dén Vertragsschluss und damit einher-
gehend die Bindung der Parteien, jedenfalls wenn sie ohne Ab#inderungen des Angebots und
“in der erforderlichen Form erfolgt. Letzteres konnte hier problematisch sein, da mit dem Zu-
schlag die Verpflichtung dér Stadt verbunden ist, den Bewerbern die Grundstiicke zu ver-
schaffen. Dies betrifft unzweifelhaft Los V, gleiches gilt aber auch fiir Los IV, da sich die
Stadt dort mit dem Zuschlag verpflichtet, das Ankaufsrecht auszuiiben (und in einem zweiten
Schritf das Grundstiick an den Bewerber weiterzuveriuBern, auch wemn das in den Ausschrei-
bungsunterlagen nicht ausd1 ack;hch genannt ist). :

Erkldrungen, die Verpflichtungen im Hinblick auf den Erwerb oder die Ubertragung von

. Grundstiicken bewirken sollen, milssen notariell beurkundet werden (§ 311b Abs. 1 BGB).-
Dieser Schrift ist bezogen auf die-Lose IV und V bislang noch nicht vollzogen, so dass noch
keine wirksame Bindung besteht, denn der Grundstilickserwerb ist ein wesentlicher Bestand-
teil dieses Verfahrens.

Fraglich ist allerdings, was die Fol.ge Ware wenn die Stadt sich darauf berufen wiirde, es sei
noch keine Bindung zustande gekommen, weil die Beurkundung noch nicht erfolgt sei und
~ deshalb kénne nochmals neu vergeben werden, .

Dle Rechtspl echung hat sich mit der Frage der Formbediirftigkeit von Erkldrungen schon
mehrfach befasst, wobei hier zwei grundsiitzlich untelsohledhche Fallgestaltungen Zu unter-
scheiden sind. : ;

In d_er einen Fallgestaltung ging es im Wesentlichen um die Frage, ob das Vergabeverfahren
mit dem Zuschlag beendet ist oder ob der Zuschlag — genauer gesagt, die Erklérung des Zu-
schlags gegeniiber dem erfolgreichen Bewerber - wegen der fehlenden Form (Schriftform
bzw, notarielle Beurkundung) unwirksam ist. Hintergrund waren hierbei Antriige von Mitbe-
werbern auf Uberpriifung der RechtmiBigkeit des Vergabeverfahrens, die unzulissig gewesen
wiren, wenn die Verfahren durch wirksamen Zuschlag beendet gewesen wiren. Hier haben
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die angerufenen Gerichte jeweils geurteilt, dass eine Beendigung des Verfahrens erst ange-
nommen werden kénne, wenn der Zuschlag auch in der erforderlichen Form erteilt wurde',
Wendet man dies konsequent auf den hier vorliegenden Fall an, kommt man zu dem Ergebnis,
dass noch keine wirksame Annahmeerklirung seitens der Stadt erfolgte und deshalb keine

. Bindung besteht.

In der anderen Fallgestaltung, die mit der hier vorliegenden eher vergleichbar erscheint, ging
es um die Frage, ob sich die Gemeinde auf die fehlende Form der Zuschlagserklérung berufen
kénne, Der Gemeinderat hatte zwar tiber den Zuschlag entschieden, die Beauftragung erfolgte
aber nur miindlich und somit nicht in der fiir die Gemeinde vorgeschriebenen Schrifiform.
Hier hat der Bundesgerichtshof geurteilt, dass sich die Gemeinde nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht auf den FormverstoB berufen kdnne, vielmehr begehe
sie eine unzulissige Rechisausiibung. Der Formverstof} sei unbeachtlich, weil der mit der
Formvorschrift bezweckte Schutz bedeutungslos geworden sei, da das zustdndige Organ der
Gememde den Zuschlag schon beschlosscn habe?.

Nach‘ meiner Auffassung spricht viel daﬁlr, dass auch im hier vorliegenden Fall eine Berufung
auf den noch nicht abgeschlossenen Notarvertrag treuwidrig wire. Die Pflicht, Grundstiicks-
geschifte zu beurkunden, verfolgt den Zweck, die Parteien vor Gibereilten Vertragsabschliis-
sen zu schiitzen, Zum einen besteht diese Gefahr der iibereilten Entscheidung bei der Durch-
fithrung eines langwierigen Vergabeverfahrens nicht mehr, zum anderen kénnte die Berufung
auf die Formunwirksamkeit dazu filhren, dass trotz des durchgefiihrien Vergabeverfahrens,
das ja gerade Fairness im Wetthewerb sichern soll, keinerlei Bindung eintreten und somit eine
willktirliche Wahl des Vertragspartners moglich wire,

2. S@h@@@m@fgﬁz@ﬁgpmch@

Im Hinblick auf eventuelle Schadensersaizanspriiche is{ eine Ankniipfung an die obigen A.us-
ﬁihrungen erforderlich: Kann sich die Stadt nicht auf die bislang fehlende Beurkundung beru-
fen, ist sie im Ergebnis so gestellt wie wenn der Verirag ordnungsgemil zustande gekommen

" wihre (dazu unter a.). Kann sie die Formunwirksamkeit geltend machen, drohen — jedenfalls

nach den bisher von der Rechtsprechung entschiedenen Fillen - eventuell nicht einmal Scha-
dcnscrsatzansprﬁche, was allerdings sehr unwahrschemhch ist (dazu unter b.).

" a) Berufung auf Formmangel nicht m@gﬁa@h

Ist eine Berufung auf die fehlende Beurkundung nicht méglich, haben die betroffenen Bewer-
ber im Ergebnis einen Anspruch auf Uberlassung des Grundstiicks, um ihr Vorhaben zu ver-
wirklichen. Erfiillt die Stadt diesen Anspruch nicht, folgen daraus Schadensersatzanspriiche
wegen Nichterflillung, die neben dem Ersatz der nutzlos aufgewendeten Kosten (insbesondere
Planungskosten) auch einen méglichen entgangenen Gewinn aus der VerduBerung oder der
Vermietung der Wohnungen erfassen.

b} Berufung auf Formmangel ist mglich

Ist‘cine Berufung auf die fehlende Beurkundung dagegen méglich (was — siche die obigen
Ausfithrungen — aus meiner Sicht unwahrscheinlich sein diirfte), sind - jedenfalls nach Sich-

- tung der bisher ergangenen Gerichtsentscheidungen - eventuell nicht einmal Schadenersatzan-
spriiche zu befiirchten. Da wegen der fehlenden Beurkundung bisher kein wirksamer Vertrag
zustande gekommen ist, kénnen sich Schadensersatzanspriiche allenfalls daraus ergeben, dass

' OLG Dresden, Beschluss vom 21.7.2000, WVerg 5/00; QLG Disseldorf, Urteil vom 12 01.2000, Verg 3/99
2BGH, Urteil vom 20.01.1994, VII ZR 174/92, BauR 1994, 363
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die Stadt mit dem Vergabeverfahren Vertrauen dahingehend erweckt hat, der Vertrag werde
zustande kommen. Wiirde man hier Schadensersatzanspriiche anerkennen, wiirde dies im Er-
", gebnis dazu fithren, dass mittelbar doch ein Zwang zum Vertragsabschluss besieht, obwohl
dazu eine ordnungsgemi beurkundete Erklirung vorausgesetzt wird. Deshalb ist die Recht-
sprechung mit der Annahme von solchen Schadensersatzanspmchen sehr zurtickhaltend, sie
bejaht sie bislang nur bei vorsitzlichen Treuepflichtverletzungen®, etwa dann, wenn der Vex—
tragspartner vorspiegelt, zum Vertragsabschluss zu bestimmten Bedingungen bereit zu sein,
obwohl eine solche Bereitschaft nie bestand oder der Vertragspartner von ihr abgeriickt ist,
ohne dies zu offenbaren und der andere Teil schon Aufwendungen getétigt hitte. Von einer
solchen vorsétzlich pflichtwidrigen Vorgehensweise kann man hier woll nicht ausgehen, da
erst'der Riickzug des Investors zu der Uberlegung seitens der Stadt gefithrt hat, sich von dem
Vertrag zu 16sen. Andererseits ist auch in dem zitierten Urteil immer wieder von einer gestei-
gerten Verlrauensbeziehung die Rede, die bei der Frage der Schadensersatzpflicht einc Rolle
spiele, so dass ich angesichts des durchgefiihrien Vergabeverfahrens und des dadurch ge-
schaffenen Vertrauenstatbestandes davon {iberzeugt bin, dass die Rechtsprechung hier einen
Weg suchen und finden wiirde, zumindest eine Schadensersatzpflicht zu rechtfertigen, wenn
sie schon keine Bindung — die ich indes fiir noch wahrscheinlicher halte - annehmen wiirde.

.

Ergebnis
Nach alledem halte ich folgendes Ergebnis fest:

e Eine Loslbsung von der Vergabeentscheidung bei einzelnen Teillosen mit der Begtiin-
dung, es habe sich um eine einheitliche Entscheidung gehandelt, ist meines Erachtens
nicht mdglich ,

o Fiir einen wirksamen Vertragsschluss fehlt bisher die notarielle Beurkundung, da es
sich um ein Grundstiicksgeschéft handelt. Der Zuschlag allein und seine Erkldrung
gegeniiber den erfolgreichen Bewerbern hat nicht zum Vertragsschluss gefithrt und
auch keme wirksame Verpflichtung begriindet

e Eine Berufung auf die bislang fehlende notarielle Form ist rechtlich denkbar, aber aus
meiner Sicht nicht Erfolg versprechend

o Folge sind umfangrelche Schadensersatzanspr Liche, die auch den entgangenen Gewinn

der Bieter umfassen
. f

onf Dr. Jiirgen Fleckenstein

3 BGH, Urteil vom 29.03.1996, NJW 1996, 1884



