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Offentliche Zuwendungen und das Vergaberecht

Gleichbehandlungsgebot beachten

iele, insbesondere kommuna-

le Bauprojekte leben davon,
dass sie offentlich gefordert wer-
den. Grundsitzlich besteht auf
Zuwendungen kein Anspruch, sie
werden regelmdRig nur im Rah-
men der zur Verfiigung stehenden
Haushaltsmittel gewéhrt. Dem
Zuwendungsgeber steht es des-
halb frei, zu bestimmen, ob und
wie er eine MaRnahme férdert,
und ist darin nur durch den
Gleichheitsgrundsatz, das Rechts-
staatsprinzip und den Grundsatz
der Selbstbindung der Verwaltung
eingeschrinkt. Insbesondere Ver-
waltungsvorschriften wie die Ne-
benbestimmungen (zum Beispiel
ANBest, NBest-Was) fiihren zu ei-
ner Selbstbindung, so dass der Zu-
wendungsgeber die in den ge-
nannten Vorschriften enthaltenen
Auflagen regelmiRig zum Inhalt
seines Zuwendungsbescheids ma-
chen wird.

Hierzu gehort auch die Ver-
pflichtung, die bekanntgegebenen
Vergabegrundsitze zu beachten.
Wihrend dies fiir Bauleistungen
bedeutet, dass die Bestimmungen
der VOB/A einzuhalten sind,
zwingen die genannten Grundsét-
ze Offentliche Auftraggeber ober-
halb des EU-Schwellenwertes von
derzeit 193000 Euro zur Aus-
schreibung von Ingenieurleistun-
gen nach den Regeln der VOF. Un-
terbleibt die europaweite Auftrags-
bekanntmachung, droht nicht nur
die Nichtigkeit des Vertrages (§ 101
b GWB), ein Nachpriifungsverfah-
ren und daraus resultierende Ver-
zogerungen oder auch ein Ver-
tragsverletzungsverfahren der EU-
Kommission, sondern auch der
Verlust der Fordermittel.

Darum ging es in einem durch
das Verwaltungsgericht Miinchen
(Urteil vom 20. Januar 2011, M 15
K 10.3148) jiingst entschiedenen
Fall. Eine Stadt plante die Neuer-
richtung einer Kldranlage als Er-
satz fiir ein bestehendes Klarwerk
und beauftragte ein Ingenieurbiiro
mit den Leistungsphasen 1 bis 4.
Im Zuge von Variantenuntersu-
chungen und nach Besprechun-
gen mit dem Wasserwirtschafts-
amt entschied sich die Stadt fast
zehn Jahre spiter dazu, die vor-
handene Kldranlage zu ertiichti-
gen und auf den Neubau zu ver-
zichten. Der bestehende Vertrag
wurde entsprechend ,,angepasst”.

Nach einer Uberpriifung des
Verwendungsnachweises wurde
der Zuwendungsbescheid teilwei-

Am Ende entscheidet Justitia.

se widerrufen und eine Uberzah-
lung von rund 89000 Euro zu-
riickgefordert, weil die Ingenieur-
leistung zu Unrecht nicht europa-
weit nach der Vergabeordnung fiir
freiberufliche Leistungen (VOF)
ausgeschrieben worden sei.

Das Verwaltungsgericht Miin-
chen stellte fest, dass der Schwel-
lenwert iberschritten wurde und
von einer bloRen Anpassung des
Vertrags aufgrund des gednderten
Vertragsgegenstands - Neubau
hier, Ertiichtigung dort — nicht ge-
sprochen werden konnte. Grund-
sitzlich hitte deshalb die Ertiich-
tigungsplanung nach VOF ausge-

schrieben werden miissen. Nach §
3 Abs. 4 VOF kann ein Auftrag je-
doch unter bestimmten Vorausset-
zungen ohne vorherige Vergabe-
bekanntmachung vergeben wer-
den, insbesondere wenn dringli-
che, zwingende Griinde im Zu-
sammenhang mit Ereignissen, die
der betreffende Auftraggeber nicht
voraussehen konnte, es nicht zu-
lassen, die vorgeschriebenen Fris-
ten einzuhalten, wobei die Um-
stinde zur Begriindung der zwin-
genden Dringlichkeit auf keinen
Fall dem Auftraggeber zuzuschrei-
ben sein diirfen (so § 3 Abs. 4
Buchst ¢ VOF).
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Solche Umsténde seien nur bei
Naturereignissen oder Katastro-
phen wie Brdnden, Unfillen,
Uberschwemmungen oder &hnli-
ches anzunehmen, die ein unver-
ziigliches Tétigwerden erfordern,
um (weitere) Schidden zu verhin-
dern. Diesen Fall sah das Gericht
als ebenso wenig erfiillt an wie die
Moglichkeit nach § 3 Abs. 4 Buch-
stabe a, wonach Auftraggeber Auf-
trdge ohne vorherige Vergabebe-
kanntmachung vergeben konnen,
wenn Dienstleistungen aus tech-
nischen oder kiinstlerischen
Griinden oder aufgrund des
Schutzes von AusschlieRlichkeits-

rechten nur von einer bestimmten
Person ausgefiihrt werden kon-
nen. Dabei sei davon auszugehen,
dass technisch geprigte Leistun-
gen wie Ingenieurplanungen
grundsitzlich von jedem entspre-
chend befihigten Dienstleister er-
bracht werden kénnten.

Die Erfahrung des beauftragten
Ingenieurbiiros mit den Besonder-
heiten der fraglichen Kliranlage
und dem dort verwendeten Ver-
fahren reichte dem Gericht nicht
aus. Auch andere qualifizierte In-
genieurbiiros im Fachgebiet Ab-
wassertechnik seien in der Lage,
zumindest mit einer gewissen Ein-
arbeitungszeit die Ertiichtigung zu

planen.
Dass die Stadt dennoch die Zu-
wendung nicht zuriickzahlen

musste, verdankte sie dem Um-
stand, dass der Widerruf nach Art.
49 Abs. 2a des Bayerischen Verwal-
tungsverfahrensgesetzes im
pflichtgemédRen Ermessen der Be-
horde steht. Das gebiete eine Ab-
wigung, welche die besonderen
Umstidnde des Einzelfalls beriick-
sichtigen miisste. Da das Gericht
solche Umstidnde vorfand, welche
aber im Bescheid eben unberiick-
sichtigt geblieben sind, war die
Riickforderung ermessensfehler-
haft.

Freihdndige Vergabe ein
schwerer VergabeverstoB

Zwar stelle bei notwendigen
VOF-Vergaben die freihdndige
Beauftragung stets einen schwe-
ren VergabeverstoR dar, der regel-
maRig zum Widerruf der Zuwen-
dung fiihre. Bei der Abwégung sei
aber fehlerhaft unberiicksichtigt
geblieben, dass die speziellen ort-
lichen und technischen Gegeben-
heiten besondere, mithin gegebe-
nenfalls auch schwierigere Anfor-
derungen an die Ertiichtigung der
streitgegenstdndlichen Kladranlage
stellten, als an andere kommunale
Klaranlagen, mogen dort auch
vergleichbare Verfahren zum Ein-
satz kommen.

Auch wenn deshalb noch nicht
vom Vorliegen einer Ausnahme
im Sinne des § 3 Abs. 4 Buchsta-
bea VOF ausgegangen werden
konne, habe dies vorliegend be-
riicksichtigt werden miissen. Inso-
weit liege es auch nahe, anzuneh-
men, dass das bereits seit den
1980er Jahren mit den Besonder-

heiten der streitgegenstdndlichen
Kldranlage vertraute Ingenieurbii-
ro wohl besser als ein anderes,
auch mit Abwassertechnik befass-
tes Ingenieurbiiro dazu in der
Lage gewesen sei, die Ertiichti-
gung der Anlage durchzufiihren.

Das von der Klégerin beauftrag-
te Ingenieurbiiro sei jedenfalls ein
qualifizierter Bewerber, an das
eine VOF-konforme Vergabe der
Ingenieurleistungen hitte erfolgen
konnen, in deren Rahmen auch
die unstreitig vorhandene Erfah-
rung mit der streitgegenstindli-
chen Kldranlage und dem dort
verwendeten Verfahren zuléssi-
gerweise beriicksichtigt werden
hitte konnen, so dass gegebenen-
falls ein VergabeverstoR im Ergeb-
nis gar keine Auswirkungen ge-
habt hitte.

Dem mit Vergaberecht befassten
Leser wird sich bei dieser Sicht-
weise des Gerichts der Magen
kriimmen, weil er doch nur zu
gut, dass Informationsvorspriinge
eines vorbefassten Bewerbers aus-
zugleichen sind, will nicht das
Gleichbehandlungsgebot verletzt
sein. Deshalb verbietet sich auch
eine antizipatorische Unterstel-
lung, der VergabeverstoR wiirde
im Ergebnis keine Auswirkungen
haben, weil das rechtswidrig be-
auftragte Biiro auch so - immer-
hin sagt das Gericht einschrédn-
kend ,gegebenenfalls“ — den Zu-
schlag erhalten hatte.

Die Praxis belegt freilich immer
wieder, dass, oh Wunder, derselbe
Bewerber den Zuschlag in einem
VOF-Verfahren erhilt, der schon
zuvor an dem Projekt beteiligt
war. Statistisch mag das Verwal-
tungsgericht deshalb richtig lie-
gen, liberzeugen kann seine Sicht-
weise aber nicht, wenn man die
unzuldssige de-Facto-Vergabe als
schweren VergabeverstoR ansieht
und die ,,Farce-Vergabe“ subventi-
onsrechtlich akzeptiert.

Was bleibt, ist die Frage, ob das
Gericht ebenso entschieden hitte,
wenn an der Auftragserteilung ein
Projektsteuerer beteiligt gewesen
wire, dessen Haftpflicht einen Be-
ratungsfehler zur notwendigen
VOF-Ausschreibung gedeckt hit-
te. Einspruch, Euer Ehren, wer-
den alle Projektsteuerer sagen,
denn dieser Beratungsfehler wére
natiirlich nicht aufgetreten.
> ANDREAS EBERT

Der Autor ist Justiziar der Bayerischen
Ingenieurekammer-Bau.
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