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Freie Fahrt fiir neue Kitas

Bund bestellt, NRW zahlt, Kommunen jubeln!

(BS/Ute Jasper/Jens Biemann) Kommunen in Nordrhein-Westfalen konnen aufatmen: Die geforderten Kitas
zahlt das Land. Nordrhein-Westfalen muss die Kommunen fiir die finanziellen Mehrbelastungen entschédi-
gen, die ihnen durch den Ausbau der Kleinkindbetreuung entstehen, so der Verfassungsgerichtshof NRW in
seinem auch in anderen Bundeslindern mit Interesse gelesenen Urteil vom 12.10.2010 (Az. VerfGH 12/09). Da-
mit konnen die Kommunen ihren Wunsch nach mehr Kita-Plitzen ungebremst umsetzen.

Hintergrund des Urteils ist,
dass der Bund Ende 2008
mit dem “Gesetz zur Forde-
rung von Kindern unter drei
Jahren in Tageseinrichtun-
gen und in Kindertagespfle-
ge* beschlossen hat, dass ab
dem 1. August 2013 jedes
Kleinkind einen Rechtsan-
spruch auf einen Kita-Platz
haben wird. Die Kosten fiir
die notwendigen Einrich-
tungen hat das Land NRW
per Gesetz auf die Kommu-
nen geschoben. Dagegen
haben 23 Kommunen ge-
meinsam Verfassungsbe-
schwerde eingereicht — mit
Erfolg. Die Richter in Miins-
ter sehen in der Uberbiir-
dung der Mehrbelastungen
einen Verstof3 gegen das in
der Landesverfassung ver-
ankerte Konnexitétsprinzip.
Demgemil darf das Land
als Gesetzgeber keine neuen
Aufgaben auf die Kommu-
nen verlagern oder bisherige
Aufgaben stark verteuern,
ohne einen Ausgleich dafiir
zu schaffen.

Investorenmodell
fiir Kitas

Mit finanziell gestidrktem
Riicken konnen sich die

ne bezahlt wird.

Stiadte und Gemeinden nun
an die Realisierung der er-
forderlichen Kitas machen.
Nachdem der Bund ihnen
bereits die Entscheidung
iiber das “Ob* der Schaf-
fung neuer Kinderbetreu-
ungspldtze genommen hat,
konnen die Kommunen
beim “Wie* allerdings ver-
schiedene Wege einschla-
gen. Bei der Umsetzung ei-

Sie denken noch nicht dartiber nach, ob ihr Obst vom Bund, vom Land oder von der Kommu-

nes Investorenmodells gibt
es gewissermalien einen 0f-
fentlichen Kindergarten mit
privater Finanzierung. Der
Investor baut fiir den Triger
der Einrichtung das ge-
wiinschte Gebiude, welches
dieser dann vom Investor
langfristig mietet.

Vorteil dieses Modells ist
zweifelsohne, dass der In-
vestor nach den Vorstellun-
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gen des Auftraggebers auf
eigene Rechnung plant,
baut, finanziert und unter-
hélt. Der Tridger der Kita
setzt sich quasi ins gemach-
te Nest. Die Kehrseite der
Medaille sind die zumeist
hoheren Kosten fiir die 6f-
fentliche Hand. Denn
wihrend eine Kommune in
den Genuss giinstiger Kom-
munalkredite kommen



kann, muss ein privater In-
vestor in der Regel ein
Bankdarlehen zu schlechte-
ren Konditionen aufneh-
men. Da aber regelmiBig
mit einem Investorenmodell
ein Grundstiicksgeschift,
nimlich die Ubertragung
des Grundstiicks vom Auf-
traggeber auf den Investor,
verbunden ist, entstehen zu-
siatzliche Transaktionsko-
sten in teils betrdachtlicher
Hohe.

Ausschreibungspflicht?

Bei den Wortern “Grund-
stiicksgeschift* und “Inve-
stor* hitten wahrscheinlich
vor einem Jahr bei jeder
Kommune die Alarmglo-
cken geldutet. Verschreckt
durch die “Ahlhorn“-Recht-
sprechung stockte so man-
chem Biirgermeister nicht
nur der Atem. Es wurden
auch  vielversprechende
Bauprojekte auf die lange
Bank geschoben. Die in den
meisten Fillen sogar vollig
unbegriindete Angst vor der
Anwendung des Vergabe-
rechts bremste so manches
Investorenprojekt aus. Die
Erlosung brachte der Eu-
ropdische Gerichtshof erst
im Frithjahr dieses Jahres
(Urteil vom 25.03.2010, Rs.
C-451/08).

Nach der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichts-
hofes liegt nur dann ein aus-
schreibungspflichtiger Bau-
auftrag vor, wenn die Bau-
leis-tung dem offentlichen
Auftraggeber unmittelbar
wirtschaftlich zugute kommt.
Dieses wirtschaftliche Inter-
esse des Auftraggebers liegt
natiirlich dann vor, wenn er
Eigentiimer der Kita wird.
Aber auch ein spiteres Nut-
zungsrecht des Auftragge-
bers, wie zum Beispiel bei ei-
nem Mietvertrag tiber eine
noch zu errichtende Kita, be-
griindet ein wirtschaftliches

Interesse. Wenn der Auftrag-
geber allerdings lediglich sei-
ne stidtebauliche Regelzu-
standigkeit ausiibt, fiihrt dies
nicht zur Ausschreibungs-
pflicht.

Unterhalb des
EU-Schwellenwertes

Der Europiische Gerichts-
hof schrinkt die Ausschrei-
bungspflicht fiir 6ffentliche
Grundstiicksverkdufe sogar
noch weiter ein. Nur wenn
der Auftragnehmer direkt
oder indirekt die Verpflich-
tung zur Bauleistung iiber-
nimmt und diese auch ein-
klagbar ist, liegt ein 6ffentli-
cher Bauauftrag vor. Im Er-
gebnis diirfen damit Kom-
munen bei Grundstiicksver-
kédufen mit einem Investor
ausschreibungsfrei Rahmen-
bedingungen vereinbaren,
zum Beispiel zur Nutzungs-
art, solange diese Pflichten
nicht einklagbar sind und
ithnen nicht unmittelbar
wirtschaftlich zugute kom-
men. Die genannten Grund-
sitze gelten, wohlgemerkt,
oberhalb des EU-Schwellen-
wertes von derzeit 4,845
Millionen Euro. Nachdem
diese Rechtsprechung be-
reits bis ins kleinste Detail
juristisch analysiert wurde,
fragt sich so mancher Prak-
tiker: Wie ist die Rechtslage
eigentlich unterhalb des EU-
Schwellenwertes?

In vielen Fillen wird die
Investitionssumme den EU-
Schwellenwert nicht iiber-
schreiten. Denn auch bei
Kitas wird eine Kommune
voraussichtlich nicht auf
zentrale Grofieinrichtungen
setzen, sondern vielmehr
den Eltern ortsnahe und
tiberschaubare Anlagen bie-
ten. Insoweit wird sich der
offentliche Aufgabentriger
mit der Frage der Ausschrei-
bungspflicht befassen miis-
sen.

Grundstiicksgeschifte

In der vergaberechtlichen
Rechtsprechung spielten
Grundstiicksgeschifte mit
Bauverpflichtung unterhalb
des EU-Schwellenwertes bis
dato keine Rolle. Da der
Vierte Teil des GWB auf
diese Geschifte bereits auf
Grund des niedrigen Auf-
tragswertes nicht anwendbar
ist, konnte ein potenzieller
Kldger nicht die Vergabe-
kammern anrufen. Denn ein
effektiver Rechtsschutz be-
steht bisher — trotz aktueller
Bestrebungen zur Novellie-
rung des vergaberechtlichen
Rechtsschutzsystems — nur
oberhalb der EU-Schwellen-
werte.

Obwohl dies noch nicht
durch die Rechtsprechung
bestdtigt wurde, sprechen
aber erhebliche Griinde fiir
eine Ausschreibungsfreiheit
von Grundstiicksgeschiften
mit Bauverpflichtung unter-
halb des EU-Schwellenwer-
tes. Kommunen sind zwar
auch bei diesen Auftrags-
werten regelméfig an das
nationale Vergaberecht und
damit an die VOB/A auf-
grund der haushaltsrechtli-
chen Vorschriften gebunden.
Jedoch liegt bei einem
Grundstiicksverkauf — mit
Bauauftrag keine Bauleis-
tung im Sinne der VOB/A
vor. Nach § 1 VOB/A sind
Bauleistungen Arbeiten je-
der Art, durch die eine bau-
liche Anlage hergestellt, in-
stand gehalten, geidndert
oder beseitigt wird.

Haushaltsrecht -
nicht Wettbewerb

Die VOB/A geht daher von
einem unmittelbaren Be-
schaffungsvorgang seitens
des offentlichen Auftragge-
bers aus. An einem solchen
fehlt es aber, wenn die 6f-
fentliche Hand lediglich ein

Grundstiick verkauft — und
sei der Verkauf mit einer
Bauverpflichtung verbun-
den. Da der Auftraggeber
am Ende nicht Eigentiimer
der Bauleistung wird, ist der
Anwendungsbereich  der
VOB/A nicht eroffnet. Der
Unterschied zwischen dem
europarechtlich geprigten
Bauauftragsbegriff des § 99
Abs. 3 GWB und dem enge-
ren Bauleis-tungsbegriff des
ersten  Abschnitts  der
VOB/A privilegiert in die-
sen Fillen Unterschwellen-
vergaben. Fiir diese Ansicht
spricht auch der Sinn und
Zweck des Haushaltsrechts
einschlieBlich der dort vor-
gesehenen Ausschreibungs-
pflichten.

Diese Vorschriften sollen
eine sparsame und wirt-
schaftliche Haushalts-
fiilhrung gewihrleisten. Da-
mit wird jedoch keine wett-
bewerbliche Zielsetzung
verfolgt. Das Haushaltsrecht
dient auch nicht der Einrich-
tung einer bestimmten Wett-
bewerbsordnung fiir das
Nachfrageverhalten  des
Staates. Die wettbewerbli-
chen Aspekte sollen ledig-
lich einen wirtschaftlichen
Einkauf gewéhrleisten. So-
weit bei einem Grund-
stiicksverkauf der Markt-
preis erzielt wird, steht die
wirtschaftliche und sparsa-
me Haushaltsfiihrung aber
grundsitzlich nicht infrage.

Ein Verkauf unter dem
Marktpreis konnte zudem
gegen die beihilferechtli-
chen Bestimmungen des eu-
ropdischen Unionsrechts
versto3en. Wenn die Kom-
munen dies jedoch beach-
ten, konnen sie Investoren-
modelle fiir Kitas ausschrei-
bungsfrei und erfolgreich
umsetzen.
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