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VGH Mannheim, Beschluss vom 19.07.2022 - 1S 1121/22

Titel:

Bebauungsplan, Beschwerde, Bewerber, Vergabeverfahren, Wohngebiet, Mischgebiet,
Vorhaben, Gemeinderat, Bauvorhaben, Bebauung, Auslegung, Anordnung, Vergabe,

Baugebiet, einstweiligen Anordnung, allgemeines Wohngebiet, einstweilige Anordnung
Amtliche Leitsétze:

1. Der bei gemeindlichen Bauplatzvergaben grundsatzlich bestehende, in Art. 3 Abs. 1
GG wurzelnde sog. Vergabeverfahrensanspruch vermittelt Bewerbern einen Anspruch
auf eine ermessens-, insbesondere gleichheitsrechtsfehlerfreie Vergabeentscheidung.

2. Jeder Mitbewerber muss aufgrund seines Anspruchs auf Gleichbehandlung eine faire
Chance erhalten, nach MaBgabe der fiir die spezifische Vergabe wesentlichen Kriterien
und des vorgesehenen Verfahrens beriicksichtigt zu werden. Das setzt voraus, dass
der die Vergabeentscheidung treffende Hoheitstréger etwaige ermessenslenkende
Richtlinien im Hinblick auf die Vergabekriterien so klar und eindeutig formuliert, dass
jeder verstéandige Bewerber sie gleichermaBen verstehen, seine Chancen abschatzen
und insbesondere erkennen kann, welche Unterlagen er einreichen und Angaben er
machen muss, um im Vergabeverfahren zugelassen und inhaltlich beriicksichtigt zu

werden (sog. Transparenzgebot).

Rechtsgebiete:

Verwaltungsverfahren und -prozess, Privates Baurecht, Vergaberecht
Schlagworte:

Bebauungsplan, Beschwerde, Bewerber, Vergabeverfahren, Wohngebiet, Mischgebiet,
Vorhaben, Gemeinderat, Bauvorhaben, Bebauung, Auslegung, Anordnung, Vergabe,
Baugebiet, einstweiligen Anordnung, allgemeines Wohngebiet, einstweilige Anordnung

vorgehend:

VG Sigmaringen, Beschluss vom 22.04.2022 - 4 K 4006/21
ECLI:

ECLI:DE:VGHBW:2022:0719.1S51121.22.0A

Rechtskraft:

rechtskraftig

Tenor:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Sigmaringen vom 22. April 2022 - 4 K 4006/21 - wird mit der MaBgabe zurlickgewiesen,
dass im ersten und zweiten Absatz des Tenors des Beschlusses hinter den Worten ,solange

nicht™ jeweils die Worte ,im Klageverfahren rechtskraftig® eingefligt werden.
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Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich der
auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1, aber mit Ausnahme der auBergerichtlichen

Kosten der Beigeladenen zu 2 und zu 3, die diese jeweils selbst tragen.

Der Streitwert flir das Beschwerdeverfahren wird auf 10.000,-- EUR festgesetzt.

Grinde:

I.
1Die Beteiligten streiten um die Vergabe von Baugrundstiicken.

2Die Antragsgegnerin beabsichtigt, sechs in ihrer Gemarkung im Baugebiet ,Obere H."
liegende und ihrem Eigentum stehende Grundstiicke zu verauBern. Die Grundstlicke befinden
sich im Geltungsbereich eines Bebauungsplans, der ein allgemeines Wohngebiet (Bauplatze
Nrn. 28 und 38) bzw. ein eingeschranktes Mischgebiet (Bauplatze Nrn. 51, 61/1, 61/2 und
62) festsetzt.

3Am 14.07.2021 beschloss der Gemeinderat der Antragsgegnerin ,Vergaberichtlinien fur die
Zuteilung von gemeindeeigenen Baugrundstiicken nach Konzeptvergabe im Baugebiet Obere
H." (im Folgenden: Vergaberichtlinien). Nach den Richtlinien erfolgt die Vergabe im Wege
einer sog. Konzeptvergabe nach dem Bestpreis, der sich aus dem Kaufpreis (Gewichtung
30%) und der Konzeptqualitdt (Gewichtung 70%) ermittelt. Um ,festzustellen, ob Bewerber
als Einzelpersonen oder als bewerbende Gemeinschaft zum Vergabeverfahren zugelassen®
werden kénnen, wurden in den Richtlinien zum einen sog. Eignungskriterien (,Allgemeine
Nachweise der Bewerber") aufgestellt. Die Bewerber sollten dazu u.a. die ,Beféahigung zur
Berufsausiibung®™ nachweisen und eine ,Unternehmensbeschreibung® sowie die
~Umsatzzahlen der letzten drei Jahre“ vorlegen. Zum Zweiten wurden sog.
Bewertungskriterien zur ,Sicherstellung der Qualitat der einzelnen Angebote/Konzepte und
des positiven Nutzens flir das Quartier" festgelegt und gewichtet (,Qualitédt des Bewerbers"
x2, ,Soziale Qualitat" x2, ,,Okologische/Energetische Qualitat" x2, ,,Architektonische Qualitat"
x4, ,Parkierungskonzept" x1) sowie bestimmt, dass die Bewerber flir jedes einzelne Kriterium
0 bis 3 Punkte erhalten kénnten. Zum Dritten wurden in den Richtlinien die (weiteren)
»~€inzureichenden Unterlagen™ festgelegt, darunter ein ,Bewerbungsschreiben mit
Konzeptbeschreibung und Erlduterung der Planung®. Wegen der Einzelheiten der Richtlinien

wird auf die von der Antragsgegnerin vorgelegte Verwaltungsakte verwiesen.

4Der Beschluss und die Richtlinien vom 14.07.2021 wurden im Amtsblatt der
Antragsgegnerin vom 29.07.2021 bekannt gemacht. Sie wies dort u.a. darauf hin, dass
Bewerbungen bis zum 05.10.2021 eingereicht werden kénnten und die Bewerber ihr Konzept

auf eigene Kosten und Risiken erstellten.

5Bei den Antragstellern handelt es sich um sieben Privatpersonen, die auf dem Grundsttick
Nr. 28 als Bauherrengemeinschaft vier Doppelhaushélften errichten moéchten. Sie
beabsichtigen, dieses Vorhaben gegebenenfalls von der ... GmbH als Bautragerin umsetzen
zu lassen. Diese GmbH fragte im Rahmen eines Telefonats - dessen Inhalt im Ubrigen
zwischen den Beteiligten umstritten ist - bei der Antragsgegnerin nach, ob sich auch private
Bauherrengemeinschaften auf die Bauplatze Nr. 28 und 38 bewerben kdnnten, was die

Antragsgegnerin bejahte.

6Bei den Beigeladenen zu 1 bis 3 handelt es sich jeweils um Gesellschaften mit beschrankter

Haftung, die als Bautrager am Markt agieren.
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7Auf den Bauplatz Nr. 28 bewarben sich die Antragsteller und die Beigeladene zu 3, auf den
Bauplatz Nr. 38 die Beigeladene zu 3 (und weitere, nicht am vorliegenden Gerichtsverfahren
beteiligte Bauherrengemeinschaften), auf den Bauplatz Nr. 51 die Beigeladene zu 3, auf die
die Bauplatze Nrn. 61/1 und 61/2 jeweils die Beigeladenen zu 1 und zu 2 und auf den
Bauplatz Nr. 62 die Beigeladene zu 2.

8Die Antragsteller reichten ihre Bewerbung selbst als Privatpersonen - d.h. nicht etwa lber
die ... GmbH - ein und traten als Bauherrengemeinschaft auf. Sie legten ein Kaufpreisangebot,
einen Lageplan mit Baugrenzen im MafBstab 1:500, Grundrisse, Ansichten und Schnitte der
geplanten Doppelhaushalften, eine Wohnflachenberechnung, eine Berechnung der GFZ und
GRZ sowie jeweils ein Vorstellungsschreiben der vier Familien der Antragsteller nebst
Finanzierungsbestatigungen vor. Zusatzlich beschrieben sie ihr Vorhaben wie folgt: ,[...] zur
Bebauung mit 4 Doppelhaushalften nach Konzeptvergabe. Errichtet werden die Doppelhauser
in KFW 55 Massivbauweise mit regionalen Handwerksbetrieben. Ausgestattet mit
erneuerbaren Energien, wie Warmepumpe mit FuBbodenheizung, Installation/bzw.
Vorbereitung Photovoltaikanlagen mit Batteriespeicher (deswegen Haus mit Satteldach
Ausrichtung  Siden), Vorbereitung E-Ladestationen. Des  Weiteren begrinte
Flachdachgaragen. Die Neuvermessung und zusatzlich bendtigte innere ErschlieBung wird
ebenfalls von uns Gbernommen. [...] Die Unterlagen entsprechen dem Bebauungsplan - alle

Vorschriften wurden eingehalten!™.

9Der von dem Gemeinderat der Antragsgegnerin gebildete Grundstiicksvergabeausschuss,
dem ihre Blirgermeisterin und fiinf weitere Mitglieder des Gemeinderats angehéren, erérterte
die Bewerbungen in einer nichtéffentlichen Sitzung am 11.10.2021. Dem von der
Antragsgegnerin vorgelegten Protokoll der Sitzung ist zu entnehmen, dass die
Blrgermeisterin u.a. ausfiuhrte, flir die Baupldtze Nrn. 28 und 38 seien mehrere
Bewerbungen eingegangen, allerdings kénne nur das Konzept der Beigeladenen zu 3
bertcksichtigt werden, weil die Bewerbungen der Bauherrengemeinschaften (darunter die
Antragsteller) nicht vollstandig seien. Es seien nicht alle geforderten Unterlagen beigelegt
worden und es handele sich weniger um Konzepte, sondern eher um Baugesuche. Wegen
der Einzelheiten wird auf das Protokoll verwiesen. Dieses wurde von der Antragsgegnerin
allerdings in Absprache mit dem Verwaltungsgericht wegen von der Beigeladenen zu 2
geltend gemachter Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse nur mit Schwarzungen vorgelegt und

ist daher nur auszugsweise lesbar.

10Am 20.10.2021 wurde die Grundstlicksvergabe im Gemeinderat erértert. In dem - von der
Antragsgegnerin ebenfalls nur mit Schwarzungen vorgelegten - Protokoll der Sitzung ist u.a.
festgehalten, dass der Gemeinderat auf Vorschlag der Birgermeisterin einem Vorschlag des
Grundstlicksvergabeausschusses zur punktemaBigen Bewertung der von den Beigeladenen
zu 1 bis 3 fir die Grundstiicke 61/1, 61/2 bzw. 62 vorgelegten Konzepte sowie dem
Vorschlag, diese Grundsticke an die Beigeladene zu 2 zu vergeben, zustimmte. Dem
Protokoll ist weiter zu entnehmen, dass die Blirgermeisterin erklarte, dass in Bezug auf die
Vergabe der Grundsticke 28 und 38 nur ein Konzept eingegangen sei, ,das nach den
Vergaberichtlinien gewertet werden kénne. Die anderen Bewerbungen der
Bauherrengemeinschaften (darunter die Antragsteller) erfillten die Kriterien der
Vergaberichtlinien nicht und die Unterlagen sind nicht vollstandig". Weitere Erlauterungen
dazu sind dem auch insoweit teilgeschwarzten Protokoll nicht zu entnehmen. Dem Vorschlag

des Vergabeausschusses entsprechend beschloss der Gemeinderat, die Grundstlicke Nrn. 28,

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-BECKRS-B-2022-N-18529
9/27/2022



Kopie von HKLWdusRae , abgerufen am 27.09.2022 14:09 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

4 von 14

38 und 51 an die Beigeladene zu 3 zu vergeben. Die Beschliisse wurden in der 6ffentlichen

Sitzung des Gemeinderats vom 17.11.2021 bekannt gegeben.

11Mit Schreiben vom 19.11.2021 unterrichtete die Antragsgegnerin die Beigeladenen zu 2
und 3 von den zu ihren Gunsten ausgefallenen Beschlissen und teilte ihnen mit, dass

notarielle Kaufvertrage vorbereitet wiirden.

12Mit Schreiben vom 24.11.2021 teilte die Antragsgegnerin der Beigeladenen zu 1 mit, dass
ihre Bewerbung ,aufgrund der zu geringen Punktzahl® nicht habe beriicksichtigt werden
koénnen. Den Antragstellern teilte die Antragsgegnerin mit vier weiteren Schreiben ebenfalls
vom 24.11.2021 mit, dass ihre Bewerbung ,aufgrund der zu geringen Punktzahl und der
fehlenden Erflillung der Voraussetzungen™ nicht habe berilicksichtigt werden kénnen.

13Am 29.11.2021 legten die Antragsteller Widerspruch gegen die Vergabeentscheidung
betreffend das Grundstiick Nr. 28 ein. Die Beigeladene zu 1 widersprach der Entscheidung
betreffend die Grundstiicke 61/1 und 61/2.

14Am 21.12.2021 haben die Antragsteller bei dem Verwaltungsgericht beantragt, es der
Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu untersagen, ,die Bauplatze des
Baugebiets ,Obere H.™ zu vergeben und notarielle Kaufvertrage Uber sie abzuschlieBen,
solange nicht ,Uber die Rechtswirksamkeit der Vergaberichtlinien® vom 14.07.2021
entschieden ist. Zur Begriindung haben sie u.a. vorgetragen, die Vergaberichtlinien
enthielten mehrere Regelungen, die zu unbestimmt und daher nichtig seien. Sie verlangten
z.B., dass ein ,Konzept" vorgelegt werde, ohne néher zu bestimmen, was dies sein solle.
Auch die Regelungen iiber die Bewertungskriterien selbst seien rechtswidrig. Uber die
Bewerbernachweise wiirden von Privatpersonen Unterlagen verlangt, die diese nicht vorlegen
kénnten, namlich die Befahigung zur Berufsausbildung, eine Unternehmensbeschreibung,
Umsatzzahlen und eine Berufshaftpflichtversicherung. Welche Unterlagen Privatleute
insoweit vorzulegen hatten und wie dies jeweils bewertet wiirde, sei in den Vergaberichtlinien

nicht geregelt. Auch die Anwendung der Vergaberichtlinien sei fehlerhaft erfolgt.

15Die Antragsgegnerin ist dem Eilantrag entgegengetreten. Sie hat u.a. geltend gemacht,
die Vergaberichtlinien seien rechtmaBig und auch ihre Anwendung im Einzelfall sei nicht zu
beanstanden. Die Antragsteller hatten kein Konzept eingereicht, sondern lediglich ein
Bewerbungsschreiben. Entgegen den Vergaberichtlinien hatten die Antragsteller ihre Planung
nicht naher erlautert. Ausfihrungen zu deren sozialen, 6kologischen sowie architektonischen
Qualitat sowie der ihres Parkierungskonzepts hatten sie nicht gemacht. Es sei daher nicht zu
beanstanden, dass die Antragsgegnerin das Grundstiick Nr. 28 nicht an die Antragsteller
vergeben habe. Ferner sei es so, dass die Antragsteller gemaB den Richtlinien ungeeignet
fur den Erwerb des Grundstlicks seien. Sie verfiigten Uber keinerlei Fachkunde beziiglich der
Errichtung von Reihenhdusern und der Umsetzung von Konzepten zur Sicherung der
geordneten stadtebaulichen Entwicklung. Da ihre Bewerbung unvollstandig sei, seien sie zu
Recht vom weiteren Verfahren ausgeschlossen worden. Mangels konzeptioneller

Ausfuhrungen in ihrem Angebot sei dieses auch mit 0 Punkten zu bewerten gewesen.

16Mit Beschluss vom 28.02.2022 hat das Verwaltungsgericht die Beigeladenen zu 1 bis 3 zu
dem Verfahren beigeladen.

17Die Beigeladene zu 1 hat ebenfalls einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
gestellt und beantragt, der Antragsgegnerin zu untersagen, ,die Bauplatze des Baugebiets
,Obere H.' ... zu vergeben®™ und notarielle Kaufvertrdage Uber sie abzuschlieBen, ,bis die

RechtmaBigkeit der Vergabeentscheidung und Zurlickweisung der Bewerbung der
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Beigeladenen (zu 1) rechtskraftig entschieden ist®. Sie hat geltend gemacht, sie sei durch
die Vergabeentscheidung der Antragsgegnerin in ihrem Anspruch auf eine sachgerechte,
willktrfreie und transparente Entscheidung aus Art. 3 Abs. 1 GG verletzt. Bereits die
Vergaberichtlinie sei rechtswidrig, weshalb jede auf ihr basierende Vergabeentscheidung
ebenfalls rechtswidrig sei. Die einzelnen Bewertungskriterien seien zu unbestimmt und daher
nichtig. Das bei Vergabeentscheidungen zu beachtende Transparenzgebot verlange, dass die
aufgestellten Vergabekriterien so klar, eindeutig und unmissverstandlich formuliert seien,
dass jeder verstdandige und durchschnittliche Bewerber sie gleichermaBen verstehen und
seine Chancen hierauf abschatzen kénne. Dem geniigten die Vergaberichtlinien nicht. Die
Antragsgegnerin habe sich im Laufe des Vergabeverfahrens auch intransparent verhalten,
was einen eigenstdandigen RechtsverstoB darstelle. Sie habe der Beigeladenen zu 1 zugesagt,
sie erhalte die Bewertungsmatrix der Punktevergabe, um sich ein eigenes Bild hinsichtlich

ihres Angebots machen zu kénnen. Dem sei sie indessen nie nachgekommen.

18Die Beigeladene zu 2 hat erstinstanzlich u.a. vorgetragen, der Beigeladenen zu 1 fehle
zum Teil schon die Antragsbefugnis. Im Hinblick auf eine Unbestimmtheit der
Vergaberichtlinien sei sie zudem prakludiert. Die Vergaberichtlinien seien aber ohnehin
rechtmaBig. In den Vergaberichtlinien sei detailliert aufgefiihrt und erlautert, nach welchen
einzelnen Kriterien die eingereichten Konzepte bewertet wirden. Die in den
Vergaberichtlinien verwendeten Eignungskriterien entsprachen dem Standardkatalog des §
45 VgV und seien daher nicht zu beanstanden. Auch die von ihr behauptete Intransparenz

des Vergabeverfahrens liege nicht vor.

19Mit Beschluss vom 22.04.2022 - 4 K 4006/21 - hat das Verwaltungsgericht auf den Antrag
der Antragsteller der Antragsgegnerin untersagt, den Bauplatz Nr. 28 zu vergeben und
notarielle Kaufvertrage tber ihn abzuschlieBen, solange nicht lber die Rechtswirksamkeit
der Vergaberichtlinien vom 14.07.2021 entschieden ist. ,Auf den Antrag der Beigeladenen
zu 1" hat das Verwaltungsgericht eine auf die Bauplatze Nrn. 61/1 und 61/2 bezogenen und
im Ubrigen gleichlautende einstweilige Anordnung erlassen. Im Ubrigen hat es die Antrége
abgelehnt. Zur Begriindung hat es u.a. ausgefihrt, die Antrage der Antragsteller und der
Beigeladenen zu 1 seien unzuldssig, soweit sie Bauplatze betrdfen, auf die sie sich nicht
beworben hatten. Soweit sie zuldssig seien, seien die Antréage auch begriindet. Die
Antragsteller und die Beigeladene zu 1 hatten insbesondere jeweils einen
Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht. Dieser folge aus Art. 3 Abs. 1 GG. Es sei Ausfluss
der in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, Art. 71 Abs. 1 und 2 LV verbiirgten kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie, dass eine Gemeinde frei darliber entscheiden kdénne, ob und
inwieweit sie in ihrem Eigentum stehende Grundstlicke verduBere. EntschlieBe sie sich zu
einem solchen Schritt, habe der betroffene Blrger einen Anspruch im Rahmen der
Vergabepraxis auf ermessensfehlerfreie Entscheidung und Beriicksichtigung im
Auswahlverfahren (Vergabeverfahrensanspruch). Die Gemeinde kénne dabei das ihr
zustehende Ermessen durch ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften - hier
Vergaberichtlinien - ausgestalten. In einem solchen Fall binde sich die Gemeinde bei
kinftigen Entscheidungen selbst mit der Folge, dass ein Bewerber sich allein deshalb auf
einen VerstoB seines Anspruchs auf ermessensfehlerfreie Entscheidung berufen kénne, wenn
die Gemeinde von der in der Richtlinie vorgesehenen Anwendungspraxis abweiche. Eine
solche Selbstbindung der Verwaltung setze voraus, dass die Richtlinie ihrerseits mit dem
hoherrangigen Recht, insbesondere mit Verfassungsrecht, vereinbar sei. Das Recht der
Antragsteller und der Beigeladenen zu 1 auf ermessensfehlerfreie Entscheidung habe die

Antragsgegnerin durch ihre Auswahlentscheidung verletzt. Dies folge daraus, dass die
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Vergaberichtlinien jedenfalls materiell rechtswidrig seien, weil sie gegen Art. 3 Abs. 1 GG
verstieBen. Die sog. Eignungskriterien in den Vergaberichtlinien flhrten zu einer
ungerechtfertigten Schlechterstellung von privaten Bauplatzbewerbern gegenlber
Bautragern und anderen gewerblichen Bauplatzbewerbern. Die Vergaberichtlinien sahen vor,
dass nur Bewerber, die die Eignungskriterien erfillen, zum Vergabeverfahren zugelassen
werden kdnnten. Personen, die hiernach ungeeignet seien, wirden von vornherein vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen, ungeachtet der Qualitat ihres Bebauungskonzepts. Zum
Nachweis der Eignung sollen nach den Vergaberichtlinien Unterlagen beigebracht werden,
darunter die Befahigung zur Berufsausibung, einschlieBlich Auflagen hinsichtlich der
Eintragung in einem Berufs- oder Handelsregister, eine Unternehmensbeschreibung,
Umsatzzahlen der letzten drei Jahre, eine Berufshaftpflichtversicherung und Referenzen
friherer Bauprojekte. Diese Liste an vorzulegenden Unterlagen sei offensichtlich § 45 Abs. 1
und 4 VgV nachgebildet, der sich ausweislich der amtlichen Uberschrift des 5. Unterabschnitts
in Abschnitt 2 der Vergabeverordnung (,Anforderungen an Unternehmen; Eignung")
ausschlieBlich auf Unternehmen beziehe - bei denen die Eignungskriterien ihre Berechtigung
hatten -, nicht aber auf Privatpersonen (Verbraucher). Die Art der vorzulegenden Unterlagen
seien Dokumente mit Kennzahlen, die eine natiirliche Person, die einen Bauplatz zur
Errichtung eines Eigenheims erwerben wolle, typischerweise nicht vorlegen kbénne, ein
gewerblicher Bauplatzbewerber (z.B. Bautrager) hingegen schon. Die Eignungskriterien mit
den vorzulegenden Unterlagen bewirkten damit, dass private Bauplatzbewerber regelmaBig
mangels Eignung vom weiteren Vergabeverfahren ausgeschlossen wiirden, obwohl sich die
hier streitgegenstandliche Konzeptvergabe von Bauplatzen nach eigenen Angaben der
Antragsgegnerin gerade auch an private Bauplatzbewerber richten sollte. Einen sachlichen
Grund flir diese Ungleichbehandlung von privaten Bauplatzbewerbern (Verbrauchern)
gegeniber gewerblichen Bauplatzbewerbern habe die Antragsgegnerin nicht vorgetragen
und sei auch fir das Gericht nicht ersichtlich. Wenn die Antragsgegnerin mit den
Eignungskriterien habe sicherstellen wollen, dass der Bauplatzbewerber wirtschaftlich in der
Lage sei, sein Bebauungskonzept auch zu verwirklichen, hatte es in den Eignungskriterien
naherer Vorgaben dazu bedurft, wie auch Privatpersonen (Verbraucher) ihre wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit gegeniber der Antragsgegnerin belegen kénnten. Derartige Regelungen
enthielten ihre Vergaberichtlinien aber nicht. Art. 3 Abs. 1 GG verlange, dass die
Vergaberichtlinien so ausgestaltet seien, dass jede der beiden Bewerbergruppen bei
Bewerbung auf denselben Bauplatz eine bei abstrakter Betrachtung gleich hohe Chance habe,
den Zuschlag zu erhalten. Vergabekriterien, die fiir beide Bewerbergruppen Anwendung
fanden, jedoch von einer Bewerbergruppe typischerweise nicht erflillt werden kénnten, seien
nichtig. Entsprechendes gelte flir das Bewertungskriterium der ,Qualitdat des Bewerbers".
Auch dieses Kriterium flihre zu einer nicht von Sachgriinden getragenen Benachteiligung
privater Bauplatzbewerber (Verbraucher) gegeniber gewerblichen Bauplatzbewerbern. Das
Gericht habe angesichts der besonderen Diskriminierungsverbote aus Art. 3 Abs. 3 GG schon
erhebliche Bedenken, ob die nach den Vergaberichtlinien vorgesehene Bewertung der
~Qualitat" eines Menschen rechtlich Uberhaupt zuldssig sei. Sachliche Grinde fir die
Schlechterstellung privater Bauplatzbewerber durch das Kriterium der Qualitat seien im

Ubrigen weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

20Gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer

Beschwerde, mit der sie beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Beschlusses die Antrage der Beschwerdegegner

(Antragsteller) und der Beigeladenen zu 1 abzulehnen.
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21Die Antragsgegnerin macht u.a. geltend, ihre Vergaberichtlinien seien rechtmaBig. Die
Eignungskriterien in den Vergaberichtlinien fUhrten nicht zu einer Schlechterstellung von
privaten Bauherrengemeinschaften gegeniber gewerblichen Bauplatzbewerbern. Sie (die
Antragsgegnerin) verfolge mit der Aufstellung der Eignungskriterien den Zweck, zu
gewahrleisten, dass Bauplatzbewerber, die einen Zuschlag flr eines der im Baugebiet ,,Obere
H." gelegenen Grundstilicke erhielten, das geplante Bauvorhaben auch tatsachlich errichteten
und der Errichtung keine finanziellen Griinde bzw. kein Mangel an Fachkenntnissen
entgegenstiinden. Das Verwaltungsgericht habe Gbersehen, dass private Einzelpersonen in
der Regel weder die finanziellen Mdglichkeiten noch die notwendigen Fachkenntnisse hatten,
um Mehrfamiliensowie Reihen- oder Doppelhduser in einem Zug zu bauen. Private
Einzelpersonen missten sich daher eines (gewerblichen) Bautragers bedienen, der ihr
Bauvorhaben erstellen kénne. Im Hinblick auf die Vergaberichtlinien ware es privaten
Einzelpersonen problemlos moéglich gewesen, einen gewerblichen Bautrager zu finden, der
die Eignungskriterien erfiille, um so zu dem Vergabeverfahren zugelassen zu werden. Dieser
gewerbliche Bautrdger hatte als Unterauftragnehmer beauftragt werden kdénnen. Ferner
hatten private Einzelpersonen mit gewerblichen Bautragern Bietergemeinschaften grinden
kdnnen. Die Vergaberichtlinien der Beschwerdefiihrerin hatten nicht zur Voraussetzung, dass
die Eignungskriterien in der Person der sich bewerbenden privaten Einzelperson selbst
vorliegen mussten. Es bestehe - jedenfalls - ein sachlich gerechtfertigter Grund fir die (ggf.)
Ungleichbehandlung. Das genannte Ziel, die Verwirklichung der Bauvorhaben zu
gewadhrleisten, kdnne nur durch die Aufstellung von Eignungskriterien erreicht werden, die
einen Schluss auf die finanzielle Potenz und das fachliche Know-How der Bewerber zulieBen.
Das Bewertungskriterium ,Qualitdt des Bewerbers" in den Vergaberichtlinien der
Beschwerdefiuihrerin vom 14.07.2021 fihre dementsprechend ebenfalls nicht zu einer
Schlechterstellung von privaten Bauherrengemeinschaften gegenliber gewerblichen
Bauplatzbewerbern. Sie (die Antragsgegnerin) habe ihre Vergaberichtlinien im Rahmen des
Vergabeverfahrens auch zutreffend auf die Antragsteller angewandt. Die Antragsteller hatten
kein Konzept und keine Referenzen vorgelegt. Damit sei von vornherein ihre fachliche
Eignung nicht nachgewiesen. Allein die Vorlage eines Lageplans mit Grundrissen zu Ansichten
und Schnitten sowie der Wohnflachenberechnung ergebe noch kein ,Konzept", wie dies
seitens der Vergaberichtlinien gefordert gewesen sei. Ferner fehlten Aussagen zu Mobilitats-
und Parkierungskonzepten. Selbst wenn die Bewerbung der Antragsteller in die Wertung
einbezogen worden ware, hatten diese nicht obsiegt, da mangels Konzept deren Bewerbung
nach den hierflr einschlagigen Kriterien der Vergaberichtlinien keine Punkte im Vergleich
zum Bestbieter erhalten hatte. Ebenso waren sie bei der Preisbewertung unterlegen, weil der
Bestbieter der Beschwerdeflihrerin einen deutlich héheren Preis angeboten habe. Auch auf
die Beigeladene zu 1 seien die Vergaberichtlinien zutreffend angewandt worden. Die
Beigeladene zu 1 habe ebenfalls nicht obsiegen kénnen, da ihr Angebot gegeniber dem des
beglinstigten Bewerbers weniger Punkte erhalten habe. Der angefochtene Beschluss des
Verwaltungsgerichts sei unabhangig davon bereits deshalb rechtswidrig und aufzuheben, weil
der Tenor letztlich zu einem dauerhaften VerauBerungsverbot im Hinblick auf die
Grundstlicke der Beschwerdefiihrerin fiihren wiirde. Sollte keiner der Beteiligten einen Antrag
im Hauptsacheverfahren stellen, bestiinde fiir sie (die Antragsgegnerin) die nicht
hinzunehmende Gefahr, die Grundstiicke Nrn. 28, 61/1 und 61/ 2 auf ewig nicht verauBern

zu kénnen.

22Die Beigeladene zu 2 hat sich den Ausfihrungen der Antragsgegnerin im

Beschwerdeverfahren angeschlossen. Ergdnzend trégt sie u.a. vor, der Eilantrag der
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Beigeladenen zu 1 sei unzulassig und jedenfalls unbegriindet, weil diese (auch) ausgehend
von der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts nicht in ihren Rechten verletzt sei. Das
Gericht habe seine Entscheidung ausschlieBlich mit dem Argument begriindet, dass die
Vergaberichtlinien gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen wirden, weil sie zu einer
ungerechtfertigten Schlechterstellung von privaten Bauplatzerwerbern gegenlber
Bautragern und anderen gewerblichen Bauplatzerwerbern flihren wiirden. Selbst wenn man
diese Auffassung als zutreffend unterstellen wiirde, wiirde die Beigeladene zu 1 durch diese
Rechtsverletzung nicht benachteiligt, sondern sogar bevorteilt, da es sich bei ihr um einen
gewerblichen Bewerber handele. Nach dem Grundsatz ,venire contra factum proprium"
kdnne sich die Beigeladene zu 1 nicht auf die Unwirksamkeit einer fiir sie glinstigen Regelung
berufen. Das Verwaltungsgericht sei unabhangig davon Uber die Antrage der Antragsteller
und der Beigeladenen zu 1 hinausgegangen und habe insbesondere den Antrag dieser

Beigeladenen auch im Tatbestand des Beschlusses unzutreffend wiedergegeben.
23Die Antragsteller beantragen,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

24Sie verteidigen den angefochtenen Beschluss unter Vertiefung und Erganzung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens und tragen vor, sie beabsichtigten, zeitnah einen Antrag im

Hauptsacheverfahren zu stellen.
25Die Beigeladene zu 1 beantragt ebenfalls,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

26Der Vortrag der Beigeladenen zu 2 zum Grundsatz , venire contra factum proprium" liege
neben der Sache. Weder habe sie (die Beigeladene zu 1) einen hierflir erforderlichen
Vertrauenstatbestand gesetzt noch habe das Verwaltungsgericht in seiner Entscheidung
festgestellt, dass die Vergaberichtlinien in identischer Weise erneut erlassen werden kdnnten.
Zutreffend habe es angenommen, dass die Vergaberichtlinien jedenfalls private Bewerber
erheblich benachteiligten und mithin rechtswidrig seien. Bereits auf dieser Grundlage kénnen
die Vergaberichtlinien keine geeignete Grundlage fiir ein Vergabeverfahren darstellen, sodass
auch gegenuber ihr (der Beigeladenen zu 1) das Vergabeverfahren rechtswidrig gewesen sei.
Die Rechtsverletzung liege bereits darin, dass ihr auf Grundlage eines rechtswidrigen
Vergabeverfahrens kein Zuschlag erteilt worden sei. Im Ubrigen verstieBen die
Vergaberichtlinien gegen das gleichheitsrechtliche Transparenzgebot und seien auch deshalb
nicht als Grundlage fir die Vergabeentscheidung geeignet. Bereits hinsichtlich des Kriteriums
der ,Qualitat des Bewerbers" sei nicht erkennbar, was dieses Kriterium von dem allgemeinen
Eignungskriterium unterscheide. Auch die weiteren festgesetzten Kriterien erfiillen nicht das
Gebot der Transparenz, da lediglich eine exemplarische Erlauterung erfolge, sodass nicht
abgeschatzt werden kénne, ob weitere Kriterien in die Vergabekriterien miteinbezogen
werden sollten und gegebenenfalls welche. Insofern seien die Vergabekriterien derart offen
gefasst, dass diese der Willkir gedffnet seien, da letztlich nicht definiert werde, was konkret
in die Bewertung miteinflieBe und was nicht. Im Ubrigen seien die Vergabekriterien auch
fehlerhaft angewendet worden. Die Entscheidung sei seitens des Gemeinderats letztlich wohl
allein vom Ergebnis her getroffen worden. Die Antragsgegnerin hebe etwa hervor, dass es
ihr um die Sicherstellung der ,finanziellen Potenz" der Bewerber gegangen sei, die
Beigeladene zu 2 habe aber keine Finanzierungsbestatigung vorgelegt. Auch im Ubrigen sei
davon auszugehen, dass die Kriterien nicht ordnungsgemdB angewendet worden seien.
Seitens der Antragsgegnerin seien lediglich so umfangreich geschwdrzte Unterlagen

vorgelegt wurden, dass ein Vergleich der Kriterien nicht mdéglich sei. Damit werde eine

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-BECKRS-B-2022-N-18529
9/27/2022


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=3&g=GG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=3&g=GG&x=1

Kopie von HKLWdusRae , abgerufen am 27.09.2022 14:09 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

9 von 14

entsprechende Nachprifung der Entscheidung vereitelt, was nach den Grundsatzen der

Beweisvereitelung zu ihren Lasten zu berlcksichtigen sei.

27Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die in beiden
Instanzen gewechselten Schriftsatze der Beteiligten und die von der Antragsgegnerin

vorgelegten Verwaltungsvorgange, soweit diese lesbar sind, verwiesen.
II.

28Die Beschwerde der Antragsgegnerin ist zulassig, aber nicht begriindet. Die fristgerecht
dargelegten Grinde, auf die sich die Priifung des Senats grundsatzlich beschrankt (§ 146
Abs. 4 Satz 3 und 6 VwGO), geben dem Senat keinen Anlass, Uber die Antrage der
Antragsteller und der Beigeladenen zu 1 auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes
abweichend vom Verwaltungsgericht zu entscheiden. Das Vorbringen der Antragsgegnerin
und der Beigeladenen zu 2 gegen die Tenorierung des erstinstanzlichen Beschlusses (1.),
gegen die vom Verwaltungsgericht vorgenommene Antragsauslegung (2.) und gegen dessen
Sachentscheidung zum Eilantrag der Antragsteller (3.) sowie der Beigeladenen zu 1 (4.)

rechtfertigt keine wesentliche Anderung des angefochtenen Beschlusses.

291. Ohne Erfolg machen die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 2 geltend, der
angefochtene Beschluss des Verwaltungsgerichts sei bereits deshalb aufzuheben, weil der
von dem Verwaltungsgericht formulierte Tenor zu einem ,dauerhaften VerauBerungsverbot"
in Bezug auf die Grundstiicke der Antragsgegnerin fihren wirde, falls keiner der Beteiligten

einen Antrag im Hauptsacheverfahren stellen (d.h. Klage erheben) sollte.

30Unabhangig davon, dass die Antragsteller eine Klageerhebung angekindigt haben,
Ubersehen die Antragsgegnerin und die Beigeladenen zu 2, dass es die Antragsgegnerin im
Bedarfsfall selbst in der Hand hat, den Eintritt eines ,dauerhaften VerauBerungsverbotes" zu
verhindern. Das ergibt sich aus § 123 Abs. 3 VwGO i.V.m. § 926 ZPO. Nach der zuletzt
genannten, fir den Erlass einstweiliger Anordnungen gemaB § 123 Abs. 3 VwGO
entsprechend geltenden Vorschrift hat, wenn die Hauptsache (noch) nicht anhangig ist, das
Arrestgericht (hier das Verwaltungsgericht) auf Antrag ohne mindliche Verhandlung
anzuordnen, dass die Partei, die den Arrestbefehl (hier die einstweilige Anordnung) erwirkt
hat, binnen einer zu bestimmenden Frist Klage zu erheben hat (Abs. 1). Wird dieser
Anordnung nicht Folge geleistet, ist auf Antrag die Aufhebung des Arrestes (hier der
einstweiligen Anordnung) auszusprechen (vgl. § 926 Abs. 2 ZPO und ndher zum sog.
Klageerzwingungsverfahren OVG NRW, Beschluss vom 18.06.2021 - 13 B 331/21 - NVwZ-
RR 2021, 823; Schoch, in: dems./Schneider, Verwaltungsrecht, Stand 42. Erg.-Lfg., § 123
VwGO Rn. 181; jeweils m.w.N.).

312. Ebenfalls ohne Erfolg bleibt der erganzende Einwand der Beigeladenen zu 2, das
Verwaltungsgericht habe den erstinstanzlichen Eilantrag der Beigeladenen zu 1 im
Tatbestand des Beschlusses unzutreffend wiedergegeben und sei inhaltlich weit Gber diesen

hinausgegangen.

32Das Verwaltungsgericht hat den von der Beigeladenen zu 1 in deren Schriftsatz vom
29.03.2022 formulierten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung im Tatbestand
seines Beschlusses zwar in der Tat nicht wortlich wiedergegeben. Dazu war es indes auch
nicht verpflichtet. Denn es ist an die Fassung der Antrdage nicht gebunden (vgl. § 122 Abs. 1
i.V.m. 88 Halbs. 2 VwGO) und zur sachdienlichen, am inhaltlichen Begehren der Beteiligten
ausgerichteten Auslegung von Antragen berufen. Die vom Verwaltungsgericht der Sache

nach vorgenommene Auslegung des Eilantrags der Beigeladenen zu 1 weist gemessen an
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dem im deren Schriftsatz vom 29.03.2022 im Kern zum Ausdruck gebrachten Begehren, eine
Schaffung von vollendeten Tatsachen zu verhindern, solange Uber die RechtmaBigkeit der in
Rede stehenden Vergabeentscheidung, die ihrerseits auf den Vergaberichtlinien vom
14.07.2021 beruht, nicht rechtskraftig entschieden wurde, keine Rechtsfehler auf. Die
Beigeladene zu 1 ist der vom Verwaltungsgericht vorgenommenen Auslegung ihres Antrags
dementsprechend im Beschwerdeverfahren nicht entgegengetreten, sondern hat die
angefochtene Entscheidung (auch insoweit) verteidigt. Erst recht ist das Verwaltungsgericht
mit dem in Auslbung der ihm bei dem Erlass einer einstweiligen Anordnung zustehenden
weiten Gestaltungsbefugnis (vgl. nur Schoch, a.a.0., § 123 Rn. 133 m.w.N.) gewahlten Tenor
nicht unter VerstoB gegen § 88 Halbs. 1 VwGO inhaltlich Uber das Antragsbegehren

hinausgegangen.

33Lediglich klarstellend erganzt der Senat den Sachausspruch in Ausiibung derselben, im
Beschwerdeverfahren auch ihm zustehenden Befugnis wie aus dem Tenor seines

vorliegenden Beschlusses ersichtlich.

343. Grinde, Uber den Eilantrag der Antragsteller inhaltlich abweichend vom

Verwaltungsgericht zu entscheiden, hat die Antragsgegnerin nicht dargelegt.

35a) Das diesbezigliche Beschwerdevorbringen genuigt bereits den

Darlegungsanforderungen des § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO nicht.

36Das Verwaltungsgericht hat in Bezug auf den Eilantrag der Antragsteller im Kern
entschieden, die Antragsgegnerin habe den von ihm naher umschriebenen
Vergabeverfahrensanspruch verletzt, weil es sein Ermessen bei der Vergabeentscheidung auf
die Vergaberichtlinien vom 14.07.2021 gestilitzt habe, die ihrerseits gegen Art. 3 Abs. 1 GG
verstieBen, weil die sog. Eignungskriterien und das Bewertungskriterium ,Qualitat der
Bewerber" jeweils private Bauplatzbewerber gegeniiber gewerblichen Bewerbern ohne
sachlichen Grund benachteilige. Wenn die Antragsgegnerin mit den Eignungskriterien habe
sicherstellen wollen, dass der Bauplatzbewerber wirtschaftlich in der Lage sei, sein
Bebauungskonzept auch zu verwirklichen, héatte es in den Eignungskriterien naherer
Vorgaben dazu bedurft, wie auch Privatpersonen (Verbraucher) ihre wirtschaftliche

Leistungsfahigkeit gegenliber der Antragsgegnerin belegen kénnten.

37Mit dieser Begriindung des Verwaltungsgerichts setzt sich die Antragsgegnerin nicht in
einer § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO genligenden Weise auseinander. Denn sie geht nur auf die
erste, nicht aber auf die zweite der beiden genannten und selbsténdig tragenden Erwégungen
des Verwaltungsgerichts ein. Die Antragsgegnerin hat zwar dargelegt, aus welchen Griinden
ihres Erachtens entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts keine Benachteiligung von
privaten Bewerbern vorliege, und zur Begriindung u.a. ausgeflihrt, dass die Eignungs- und
Qualitatskriterien nicht in der Person von sich bewerbenden Privatpersonen vorliegen
mussten und dass diese ihre Bewerbung auf verschiedene Weisen zusammen mit
gewerblichen Beitragern einreichen kdnnten. Mit der zweiten sinngemaBen Erwagung des
Verwaltungsgerichts, dass es dann naherer Vorgaben gerade in der Richtlinie selbst dazu
bedurft hatte, welche Schritte Privatpersonen aus Sicht der Antragsgegnerin konkret
unternehmen missten, um eine zulassungsfdhige und inhaltlich berlicksichtigungsfahige

Bewerbung abzugeben, setzt sich die Antragsgegnerin hingegen nicht auseinander.

38Es ist unabhdngig von diesem Darlegungsdefizit auch in der Sache nicht erkennbar, dass
die Vergaberichtlinie der Antragsgegnerin die vom Verwaltungsgericht als fehlend
beanstandeten Vorgaben enthalt. Das Gegenteil ist der Fall. Die Richtlinie definiert den

Begriff des ,Bewerbers", der eine Bewerbung einreichen kann, in den auf S. 3 enthaltenen
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~Hinweisen™ durch einen Klammerzusatz als ,Bautrager, Investor, Bauherrengemeinschaft".
Nach der Richtlinie kdnnen sich demnach - wie es die Antragsgegnerin im vorgerichtlichen
Verfahren auf Nachfrage der .. GmbH eigens bestatigt hatte - auch private
Bauherrengemeinschaften bewerben. Hinweise dazu, dass Bauherrengemeinschaften - wie
die Antragsgegnerin im Beschwerdeverfahren wohl sinngemaB geltend machen will - eine
Bewerbung nur zusammen mit einem gewerblichen Bautrager einreichen kénnen oder auf
welche sonstige Weise Private die in den Richtlinien genannten Angaben machen und

Nachweise flihren kénnen, finden sich in den Richtlinien hingegen nicht.

39b) Unabhdngig davon weist die Entscheidung des Verwaltungsgerichts zum Eilantrag der

Antragsteller auch in der Sache keine Rechtsfehler auf.

40Der von dem Verwaltungsgericht zutreffend umschriebene (vgl. § 122 Abs. 3 Satz 3
VwGO), in Art. 3 Abs. 1 GG wurzelnde sog. Vergabeverfahrensanspruch vermittelt den
Bewerbern einen Anspruch auf  eine ermessens-, insbesondere materiell
gleichheitsrechtsfehlerfreie Vergabeentscheidung. Jeder Mitbewerber muss aufgrund seines
Anspruchs auf Gleichbehandlung eine faire Chance erhalten, nach MaBgabe der flr die
spezifische Vergabe wesentlichen Kriterien und des vorgesehenen Verfahrens beriicksichtigt
zu werden (vgl. zur Vergabe von o6ffentlichen Auftragen BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006
- 1 BvR 1160/03 - BVerfGE 116, 135, m.w.N.). Das setzt voraus, dass der die

Vergabeentscheidung treffende Hoheitstrager etwaige ermessenslenkende Richtlinien im

Hinblick auf die Vergabekriterien so klar und eindeutig formuliert, dass jeder verstandige
Bewerber sie gleichermaBen verstehen, seine Chancen abschdtzen und insbesondere
erkennen kann, welche Unterlagen er einreichen und Angaben er machen muss, um im
Vergabeverfahren zugelassen und inhaltlich berlicksichtigt zu werden. Ohne eine in diesem
Sinne transparente, d.h. hinreichend bestimmte Ausgestaltung und Formulierung der
Vergaberichtlinien ist es in der Regel nicht mdglich, die gebotene Chancengleichheit zu
gewahrleisten und fehlt es daher an einer verfahrensmaBigen Grundlage, auf der eine
gleichheitskonforme Auswahl getroffen werden kann (vgl. zu diesem sog. Transparenzgebot
speziell in kommunalrechtlichen Bauplatzvergabeverfahren VG Sigmaringen, Beschluss vom
03.03.2022 - 14 K 4018/21 - juris, und v. 21.12.2020 - 7 K 3840/20 - juris; VG Weimar,
Beschluss vom 30.07.2018 - 8 E 841/16 We [,allgemeiner Grundsatz des offentlichen
Vergabewesens"]; zZu strukturierten Bieterverfahren zur  VerauBerung von
Vermdgensgegenstdnden durch die 6ffentliche Hand Brbg. OLG, Urt. v. 24.04.2012 - 6 W
149/11 - ZfBR 2012, 508; LG Stuttgart, Urt. v. 24.03.2011 - 17 O 115/11 - juris; zum
Vergaberecht i.e.S. OLG Diusseldorf, Beschluss vom 22.11.2017 - VII-Verg 16/17 - NZBau
2018, 248; zu ,Einheimischenmodellen™ bei der Vergabe von Liegenschaften im Lichte des
unionsrechtlichen Freizligigkeitsrechts EuGH, Urt. v. 08.05.2013 - C-197/11 u.a. - DVBI
2013, 1041; zum ggf. auch aus dem unionsrechtlichen Verbot der Diskriminierung wegen

der Staatsangehdérigkeit folgenden Transparenzgebot flir Vergabeentscheidungen EuGH, Urt.
v. 13.10.2005 - C-458/03 - Slg. 2005, I-8585; zu Marktzulassungsentscheidungen auf der
Grundlage von § 70 Abs. 3 GewO BayVGH, Beschluss vom 12.08.2013 - 22 CE 13.970 -
NVwZ-RR 2013, 933; zur Ausschreibung von éffentlichen Amtern BVerwG, Beschluss vom
20.06.2013 - 2 VR 1.13 - BVerwGE 147, 20; VGH Bad.-Wiirtt., Beschluss vom 04.11.2020 -
4 S 2582/20 - VBIBW 2021, 208; jeweils m.w.N.).

41Diesem gleichheitsrechtlichen Transparenzgebot werden die verfahrensgegenstandlichen
Vergaberichtlinien der Antragsgegnerin nicht gerecht. Das betrifft bereits die in den

Richtlinien mit den sog. Eignungskriterien geregelte erste, die Zulassung zum Verfahren
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betreffende Stufe. Die Richtlinien suggerieren, wie gezeigt (oben a)), einerseits, dass sich
auch Private (Bauherrengemeinschaften) eigenstandig um die Bauplatze bewerben kénnen.
Sie benennen aber andererseits Eignungskriterien - Zulassungsvoraussetzungen -, die
ersichtlich nur auf gewerbliche Bewerber zugeschnitten sind, ohne klarzustellen, ob diese
Kriterien ggf. auch - und dann mit welchen Modifikationen - fir Private gelten. Ebenso wenig
ist den Richtlinien mit hinreichender Sicherheit zu enthehmen, wie ein privater Bewerber,
falls er zugelassen ist, seine ,Qualitat" im Sinne der sog. Bewertungskriterien darlegen kann.
Erst recht enthalten die Richtlinien, wie gezeigt, keinen Hinweis darauf, dass die
Antragsgegnerin wohl - und entgegen der abschlieBenden ,Hinweise"™ in den Richtlinien -
Bewerbungen von Privaten nur zulassen und ggf. bewerten will, falls diese zusammen mit

einem gewerblichen Bautrager eingereicht werden.

42Die Richtlinien versetzten einen privaten Interessenten damit insgesamt nicht in die Lage,
seine Chancen abschatzen und erkennen zu kénnen, welche Unterlagen er einreichen und
Angaben er machen musste, um im Vergabeverfahren zugelassen und inhaltlich
bericksichtigt zu werden. Die Vergabeentscheidung der Antragsgegnerin war an den mithin
gleichheitswidrigen und deshalb unwirksamen Vergaberichtlinien ausgerichtet und ihrerseits
rechtswidrig. Denn die Antragsgegnerin lieB die Bewerbung der Antragsteller bereits auf der
ersten Stufe des Auswahlverfahrens mit der Begriindung, die Antragsteller hatten nicht alle
erforderlichen Unterlagen eingereicht, nicht zu, obwohl die Antragsgegnerin es zuvor
unterlassen hatte, zu gewahrleisten, dass die Antragsteller erkennen konnten, welche

Unterlagen sie als Private einreichen mussten.

43Aus im Wesentlichen demselben Grund kann die Antragsgegnerin auch nicht mit Erfolg
geltend machen, die Bewerbung der Antragsteller ware selbst bei einer Zulassung wegen der
fehlenden Unterlagen nicht ausreichend hoch gepunktet worden, um zum Zuge kommen zu
kdénnen. Auch insoweit gilt, dass die Vergaberichtlinien Private wie die Antragsteller von
vornherein nicht dazu in die Lage versetzten, zu erkennen, was sie vorlegen mussten, um
mit Aussicht auf Erfolg beriicksichtigt zu werden. Deshalb ware auch eine auf den Einwand
fehlender Unterlagen gestitzte inhaltliche Auswahlentscheidung gleichheitswidrig gewesen.
Unabhangig davon spricht - was keiner abschlieBenden Entscheidung bedarf - viel daftir, dass
die Antragsgegnerin im gerichtlichen Verfahren eine tatsachlich unterlassene
Auswahlentscheidung nicht durch Vortrag hypothetischer Uberlegungen zu einer tatséchlich
nicht durchgefihrten Auswahl heilen kann. Denn zusténdig fiur die Auswahl war der
Gemeinderat (vgl. § 24 Abs. 1 Satz 2 GemO) und es ist nicht erkennbar, dass dieser sich
inhaltlich mit der Bewerbung der Antragsteller auseinandergesetzt hatte (vgl. zur Erganzung
von Ermessensentscheidungen aus dem Zustandigkeitsbereich des Gemeinderats im
gerichtlichen Verfahren den erkennenden Senat, Beschluss vom 09.08.2021 -1 S 1764/21 -
NVwZ-RR 2022, 55, und Urt. v. 02.11.2021 - 1 S 3252/20 - juris).

444, Grinde, Uber den Eilantrag der Beigeladenen zu 1 inhaltlich abweichend vom
Verwaltungsgericht zu entscheiden, haben weder die Antragsgegnerin noch die Beigeladene

zu 2 dargelegt.

45a) Ohne Erfolg macht die Beigeladene zu 2 geltend, der Eilantrag der Beigeladenen zu 1
sei bereits unzuldssig, weil sie mit ihrem Vortrag gegen das Verbot des widersprichlichen
Verhaltens (venire contra factum proprium) verstoBen habe und ihr deshalb das

Rechtsschutzbedlirfnis fehle.

46Einem Beteiligten fehlt das Rechtsschutzbedilrfnis grundsatzlich nur dann, wenn das

prozessuale Vorgehen seine Rechtsstellung nicht verbessern kann und daher nutzlos ist (st.
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Rspr., vgl. nur Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl., § 42 Rn. 350, m.w.N.). Das ist nur
anzunehmen, wenn die Klage bzw. der Antrag flir den Kléager bzw. Antragsteller offensichtlich
keinerlei rechtliche oder tatsdachliche Vorteile erbringen kann (vgl. BVerwG, Urt. v.
29.04.2004 - 3 C 25.03 - BVerwGE 121, 1 <3>; Urt. v. 06.03.2014 - 1 C 5.13 - juris Rn. 8).
Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Der von der Beigeladenen zu 1 gestellte Eilantrag vermag
ihr tatsachliche und rechtliche Vorteile zu vermitteln. Denn im Falle einer - wie hier
erstinstanzlich teilweise geschehen - Stattgabe kann sie die Schaffung vollendet Tatsachen

verhindern und sich eine Chance in dem Vergabeverfahren erhalten.

47Unabhdngig davon ist auch der Vorwurf der Beigeladenen zu 2, die Beigeladene zu 1
verhalte sich rechtsmissbrauchlich, nicht begriindet. Es ist insbesondere nicht
missbrauchlich, dass sie eine Vergabeentscheidung mit dem sinngemaBen Einwand angreift,
die der Entscheidung zugrunde gelegten Richtlinien seien (u.a.) aus Grinden rechtswidrig,
die unmittelbar andere Bewerbergruppen betreffen, ihres Erachtens aber gleichwohl zur
Gesamtunwirksamkeit der Richtlinie flhren. Ein dahingehender Vortrag ist nicht
widersprichlich. Unabhangig davon stlitzt die Beigeladene zu 1 ihren Vortrag auch auf
andere, nicht nur private, sondern auch gewerbliche Bewerber wie sie selbst betreffende

Einwande.

48b) Ebenfalls ohne Erfolg bleibt der Vortrag der Beigeladenen zu 2, die Beigeladene zu 1
sei mit ihren Einwdnden zur RechtmaBigkeit der Vergaberichtlinien , prakludiert®, weil sie
diese nicht bis zum Ablauf der Bewerbungsfrist oder aus anderen Grinden rechtzeitig geltend
gemacht habe.

49Falls die Beigeladene zu 2 diesen inhaltlich nur andeutungsweise ausgeftihrten Einwand
unter Verweis auf die Regelung zur Zurickweisung von Angriffs- und Verteidigungsmitteln
aus § 531 ZPO begrinden mochte, (Ubersieht sie, dass diese Vorschrift im
Verwaltungsprozessrecht nicht anwendbar ist. Falls sie mit ihrem Einwand auch oder
stattdessen an die in der zivilgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur teils vertretene
Auffassung anknipfen moéchte, wonach im vergaberechtlichen sog. Unterschwellenbereich
eine ungeschriebene Pflicht zur rechtzeitigen Rlige von etwaigen Fehlern im
Ausschreibungsverfahren bestehe, rechtfertigt auch das keine ,Praklusion™ des Vortrags der
Beigeladenen zu 2. Die zur Begriindung der genannten Rigepflicht (tatsachlich -obliegenheit)
fur zivilrechtliche Verfahren erwogenen dogmatischen Begriindungsansatze wie eine analoge
Anwendung des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB oder eine Ankniipfung an § 241 Abs. 2 BGB
oder an § 242 BGB (vgl. LG Bielfeld, Urt. v. 27.02.2014 - 1 O 23/14 - juris) kommen in einem
- wie hier - Offentlich-rechtlich ausgestalteten, an Art. 3 Abs. 1 GG auszurichtenden
Vergabeverfahren nicht in Betracht. Es ist bereits nicht erkennbar, dass die fir eine Analogie
erforderliche planwidrige Regelungsliicke vorliegt. Eine im Ergebnis rechtsschutzverklirzende
Praklusion fir ein offentlich-rechtliches Vergabeverfahren bediirfte einer dahingehenden
Entscheidung des Gesetzgebers (vgl. aus dem Planungsrecht etwa § 73 Abs. 4 Satz 3
[LIVWVFG oder im Verwaltungsprozessrecht § 87b Abs. 3 VwGO), an der es hier fehlt.

50c) Eine Anderung der angefochtenen Entscheidung rechtfertigt auch nicht das sinngemé&Be
Vorbringen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen zu 2, jedenfalls in Bezug auf
gewerbliche Bewerber seien die Vergaberichtlinien vom 14.07.2021 entgegen der Auffassung
des Verwaltungsgerichts rechtmaBig. Es bedarf keiner Entscheidung, ob der oben genannte
VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG, wie das Verwaltungsgericht wohl angenommen hat, bereits
per se die Gesamtunwirksamkeit der Richtlinien zur Folge hat und schon deshalb auch die

die Beigeladene zu 1 betreffende Auswahlentscheidung rechtswidrig ist. Diese Entscheidung
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erweist sich unabhangig davon als rechtswidrig, weil die Vergaberichtlinien auch in Bezug
auf gewerbliche Bewerber dem o0.g. Transparenzgebot nicht genltigen. Es kommt nicht darauf
an, ob die Antragsgegnerin die MaBstdbe flir die Punktevergabe innerhalb der einzelnen
Bewertungskriterien ausreichend transparent und in einer gerichtlich nachprifbaren Weise
bestimmt hat. Jedenfalls sind den Richtlinien, wie das Verwaltungsgericht bereits in Zweifel
gezogen hat, zu dem Kriterium ,Parkierungskonzept" keine transparenten Vorgaben zu
entnehmen. Die Antragsgegnerin hat sich insoweit auf den Hinweis beschrankt, dass
flachensparende und ,zukunftstrachtige Mobilitats- und Parkierungskonzepte" Einfluss auf
die Gesamtqualitdat eines Wohnbaukonzepts hatten, ohne wenigstens ansatzweise zu
erlautern, welche Konzepte sie als ,zukunftstrachtig" ansieht und deshalb in einer Bewerbung
mit einer hohen Punktzahl bewerten wiirde, und ob dies unabhangig von der Zahl der zu
erstellenden Wohneinheiten gelten soll.

515. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2, § 162 Abs. 3 VwWGO. Es entspricht
billigem Ermessen (§ 162 Abs. 3 VwWGO), dass die Beigeladene zu 2 ihre auBergerichtlichen
Kosten selbst tragt, da sie auf eigene Rechtsmittel und eine Antragstellung verzichtet und
sich damit keinem eigenen Kostenrisiko nach § 154 Abs. 3 Satz 1 VwGO ausgesetzt hat.
526. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 47 Abs. 1 Satz 1, § 53
Abs. 2 Nr. 1 und § 52 Abs. 1 GKG und folgt der von den Beteiligten nicht beanstandeten

Streitwertfestsetzung des Verwaltungsgerichts.

53Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

Zitiervorschlag:
VGH Mannheim Beschl. v. 19.7.2022 - 1 S 1121/22, BeckRS 2022, 18529
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