BAYERISCHE STAATSZEITUNG NR. 23

AUSSCHREIBUNG & VERGABE

15

FREITAG, 10. JUNI 2011

Wenn gegen das Vergaberecht verstoBen wurde

Riickforderung

von Zuwendungen

Wenn die offentliche Hand Zu-
wendungen gewihrt, verbindet sie
dies regelmiRig mit der MaRgabe,
bei der Vergabe der damit geforder-
ten Auftrige bestimmte vergabe-
rechtliche Vorschriften anzuwen-
den. Die Verpflichtung des Zuwen-
dungsempfingers zur Anwendung
vergaberechtlicher ~ Vorschriften
wird entweder durch allgemeine
Nebenbestimmungen zum Zuwen-
dungsbescheid oder durch vertrag-
liche Vereinbarung der entspre-
chenden vergaberechtlichen Rege-
lungen in einer Zuwendungsver-
einbarung festgelegt.

Anspruch
auf Schadensersatz

Die Verpflichtung hat nicht zur
Folge, dass der Zuwendungsemp-
fanger zum Offentlichen Auftrag-
geber wird; er ist vielmehr grund-
sdtzlich nur im Verhiltnis zum
Zuwendungsgeber zur Anwen-
dung der vergaberechtlichen Re-
gelungen verpflichtet. Der spezifi-
sche vergaberechtliche Rechts-
schutz zu den Vergabekammern
und Vergabesenaten ist den Bie-
tern im Verhiltnis zum Zuwen-
dungsgeber allerdings nicht eroff-
net. Dies kann nur dann anders
sein, wenn der Zuwendungsgeber
ohnehin offentlicher Auftraggeber
und als solcher von Gesetzes we-
gen zur Beachtung des Vergabe-
rechts verpflichtet ist. Allerdings
konnen Bieter nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts-
hofs auch gegen einen privaten
Auftraggeber Anspruch auf Scha-
densersatz haben, wenn dieser zu-
néchst vorgibt, bestimmte verga-
berechtliche Bestimmungen ein-
halten zu wollen und spiter hier-
gegen verstoRt.

Das schirfste Schwert im ,Zu-
wendungs-Vergaberecht“ ist aber
nicht der Rechtsschutz durch die
Bieter, sondern das Recht des Zu-
wendungsempfingers zur Riick-
forderung der Zuwendungen im
Falle der Nichtbeachtung verga-
berechtlicher Vorschriften. Vo-
raussetzung fiir eine Riickforde-
rung ist die Riicknahme oder der
Widerruf des Zuwendungsbe-
scheids mit Wirkung fiir die Ver-
gangenheit. Wenn entsprechende
Griinde vorliegen, soll die Riick-
nahme oder der Widerruf regelma-
Rig erfolgen.

Zuwendungsgeber muss
nicht alles zuriickzahlen

Dies heidt aber noch nicht, dass
der Zuwendungsgeber dann auto-
matisch die gesamte Zuwendung
zuriickzahlen muss. Einschrin-
kungen ergeben sich insbesondere
aus dem Grundsatz der Verhilt-

nisméRigkeit, der auch bei der
Riickforderung von Zuwendun-
gen stets zu beachten ist. Einige
Bundesldnder haben ermessens-
lenkende Verwaltungsvorschrif-
ten erlassen, die dem zustdndigen
Bearbeiter die Entscheidung iiber
eine Riickforderung erleichtern
sollen. Nach der Richtlinie des
Bayerischen ~ Staatsministeriums
der Finanzen vom 23.11.2006 soll
ein Widerruf des Zuwendungsbe-
scheids in der Regel nur bei
schweren VergaberechtsverstoRen
erfolgen.

Schwere VergaberechtsverstoRe
liegen insbesondere dann vor,
wenn freihdndig vergeben wird,
ohne dass die dafiir notwendigen
vergaberechtlichen Voraussetzun-
gen vorliegen, wenn es zu unge-
rechtfertigten ~ Wettbewerbsein-
schrinkungen wie etwa das Un-
terlassen einer vergaberechtlich
erforderlichen europaweiten Aus-
schreibung kommt, wenn das
wirtschaftlichste Angebot durch
eine vergaberechtswidrige Wer-
tung iibergangen wird oder wenn
vorsidtzlich gegen die Grundsitze
nach § 2 VOB/A bzw. § 97 GWB
verstoRen wird. Wird ein solcher
schwerer ~ VergaberechtsverstoR
festgestellt, soll nach den Verwal-
tungsvorschriften in der Regel der
Widerruf des Zuwendungsbe-
scheids sowie eine Neufestset-
zung (Kiirzung) der Zuwendung
und damit eine Riickforderung er-
folgen. Liegt dagegen nur ein ein-
facher VergaberechtsverstoR vor,
der keinen Einfluss auf die Wirt-
schaftlichkeit der Vergabe hatte,
soll dagegen in der Regel von einer
Riickforderung abgesehen wer-
den.

VerhiltnismaBigkeit
ist entscheidend

Die von der Richtlinie des Baye-
rischen Staatsministeriums der Fi-
nanzen vorgegebene Linie wurde
jlingst durch mehrere Gerichtsent-
scheidungen bestitigt. Das OLG
Diisseldorf hat am 05.10.2010
(I-23 U 173/09) entschieden, dass
Fordermittel bei geringfiigigen
Vergabeverstofen  wegen  des
Grundsatzes der VerhéltnismaRig-
keit nicht zuriickgefordert werden
diirfen. Sofern sich die vergabe-
rechtliche Beurteilung des Zu-
wendungsempfingers zumindest
als diskussionswiirdig darstellt,
darf sie nicht als schwerer Verga-
berechtsverstoR gewertet werden.
Am 17.08.2010 hatte schon das
VG Potsdam (3 K 1283/05) ent-
schieden, dass nur schwere Verga-
berechtsverstoRe  zuwendungs-
rechtlich relevant sind.
> VOLKMAR WAGNER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei CMS
Hasche Sigle.

OLG Miinchen zur Dienstleistungskonzession

Keine Ausschreibungspflicht

Vergaberechtsfreie  Dienstleis-
tungskonzessionen sind Vertrége,
die von offentlichen Dienstleis-
tungsauftragen nur insoweit ab-
weichen, als die Gegenleistung fiir
die Erbringung der Dienstleistun-
gen ausschlieflich in dem Recht
zur Nutzung der Dienstleistung
oder in diesem Recht zuziiglich
der Zahlung eines Preises besteht.

Laut Oberlandesgericht Miin-
chen (25.3.2011 - Az.: Verg 4/11)
wird die Dienstleistungskonzessi-
on durch drei Voraussetzungen
gekennzeichnet:

1. es handelt sich um einen
Dienstleistungsauftrag,

2. dem Auftragnehmer, d.h. dem
Konzessiondr wird das Recht zur
Nutzung iibertragen, und

3. der Auftragnehmer erhilt sein
Entgelt von Dritten und trégt in ir-
gendeiner Art und Weise ein wirt-
schaftliches Risiko.

Die vorgenannten Vorausset-
zungen sieht der bayerische Ver-

gabesenat als erfiillt an, wenn
nach der Richtlinie zur Férderung
der BreitbanderschlieRung in
landlichen Gebieten (Breitband-
richtlinie) ein Betreiber elektroni-
scher Kommunikationsnetze ge-
sucht wird, der mit 6ffentlichem
Zuschuss den Aufbau und Betrieb
eines leitungs- oder funkbasierten
Breitbandnetzes im definierten
Bedarfsgebiet verwirklichen kann.
Die Projektforderung erfolgt hier-
bei im Wege der Anteilfinanzie-
rung in Form eines nicht riick-
zahlbaren Zuschusses zu den zu-
wendungsfihigen Ausgaben.
Nach Auffassung der Miinchner
Richter beinhaltet die Errichtung
und Betreibung eines Kabelnetzes
keine BaumaRnahme, weil diese
nicht fest mit Gebduden oder Ge-
bidudeteilen verbunden ist. Der
Auftrag besteht deshalb nicht in
der Errichtung baulicher Funksta-
tionen o0.4., sondern im Aufbau
und Betrieb eines Breitbandkabel-

Mit der E-Vergabeplattform von SOL konnen Bieter einen Informationsvorsprung realisieren

Details einer Ausschreibung einsehen

er in Bayern an 6ffentlichen

Auftrigen interessiert ist,
kommt am Verlag Bayerische
Staatszeitung GmbH mit dem
Bayerischen Staatsanzeiger nicht
vorbei. Auch moderne Menschen,
die alles am liebsten online erledi-
gen, erhalten ihre Informationen
von der Bayerischen Staatszei-
tung GmbH im Internet.

Unter www.baysol.de bietet die
Staatsanzeiger Online Logistik
GmbH (SOL) aus Unterhaching,
eine 100-prozentige Tochterfirma
der Bayerischen Staatszeitung
GmbH aus Miinchen, allen am
Vergabeprozess Beteiligten, ihre
E-Vergabeplattforman. Neben den
offentlichen, werden hier auch die
beschrinkten und freihdndigen
Vergaben der Verdingungsord-
nung Bau (VOB), der Verdingungs-
ordnung Liefer- und Dienstleistun-
gen (VOL) sowie der Verdingungs-
ordnung freiberuflicher Leistun-
gen (VOF) abgewickelt.

Der Bieter kann sich
viel Geld sparen

Wer sich als Bieter fiir eine Aus-
schreibung interessiert, wei
durch eine Bekanntmachung nur
bedingt, ob er die geforderten
Leistungen auch erbringen kann.
Um sémtliche Details der Aus-
schreibung zu erfahren, muss der
potenzielle Bieter erst zwischen
30 und mehreren hundert Euro
ausgeben, um das so genannte
Leistungsverzeichnis von den Ver-
gabestellen zugesandt zu bekom-
men. ,,Als Abonnent des SOL-Sys-
tems kann der Bewerber fiir zum
Beispiel 30 Euro monatlich bereits
am Bildschirm im Biiro die einge-
stellten  Leistungsverzeichnisse
durchlesen und dann entscheiden
ob er an der Vergabe teilnehmen
mochte, erkldrt Peter Scholler,
Geschiftsfiihrer der SOL. Somit
kann sich der Bieter viel Geld spa-
ren, denn er nimmt nur an den
Ausschreibungen teil, die fiir ihn
wirklich geeignet sind.

Die kompletten Vergabeunterla-
gen kann sich der Bewerber kos-
tenfrei oder mit einer Ersparnis von
bis zu 85 Prozent gegeniiber der
herkommlichen  Anforderungs-
form in Papier herunterladen. ,Ei-
nige Baufirmen sparen sich auf die-
se Weise mehrere tausend Euro im
Monat®, verdeutlicht Schéller. Er
verweist auch darauf, dass diesen
Informationsvorsprung kein ande-
rer Wettbewerber am bayerischen
Markt bietet.

Dieser Informationsvorsprung,
den SOL bietet, stellt fiir die Ver-
gabestellen sicher, dass immer ge-
niigend viele Bieter an ihren Aus-
schreibungen teilnehmen. Dies
haben in Bayern bereits knapp
1700 Vergabestellen erkannt. Des-
halb haben sie sich bei SOL unter
www.baysol.de registriert.

netzes mit Hilfe der dafiir erforder-
lichen Technik. Nach der Ausle-
gungsregel des § 99 Abs. 7 S. 2
GWB ist daher von einem Dienst-
leistungsauftragauszugehen. Auch
erfolgt die Nutzung dieser Dienst-
leistung dadurch, dass der Auftrag-
nehmer durch die Errichtung des
Kabelnetzes in die Lage versetzt
wird, seine Leistung den Endkun-
den anzubieten und nach Ab-
schluss der entsprechenden Ver-
trdge Einnahmen zu erzielen.
SchlieRlich erhilt der Konzessio-
nér seine Vergiitung von Dritten
und trégt ein gewisses wirtschaftli-
ches Risiko. Denn nach der Errich-
tung des Breitbandkabelnetzes—so
das OLG Miinchen - ist es die Auf-
gabe des Auftragnehmers, ausrei-
chend Kunden zu gewinnen, die
mit thm entsprechende Vertridge
abschlieRen. > HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Niirberg.

Wer zum Beispiel StraBenbauleistungen erbringen will, muss wissen, was der Auftraggeber von ihm genau fordert.

Hierzu ist ein Blick ins Leistungsverzeichnis notig. Als Abonnenten des SOL-Systems konnen Bieter diese Details er-

fahren.

Von der Bekanntmachung iiber
die Ubermittlung der Vergabeun-
terlagen bis hin zur Submission
auf herkommlichem Weg steht
den Vergabestellen und den Bie-
tern das duale System der SOL zu
verfiigung. Dual deshalb, weil die
Vergabestellen entscheiden kon-
nen, ob die Submission digital
oder durch herkémmliche Abgabe
der Vergabeunterlagen bei der
Vergabestelle erfolgen soll.

Unter www.baysol.de stehen
stellen sie die Verdingungsunter-
lagen online zum Herunterladen
bereit. Sollen diese Unterlagen in
Papier zugesandt werden, geniigt
ein einfacher Mausklick. Mit der
E-Vergabeplattform www.bay-
sol.de von SOL kénnen die Ver-
gabestellen entscheiden, ob der
Download fiir die Vergabeunter-
lagen kostenfrei oder -pflichtig
ist.

INFO www.baysol.de

Die E-Vergabeplattform von SOL unter www.baysol.de ist:

o die elektronische Erganzung zum Bayerischen Staatsanzeiger

« das Bekanntmachungsportal fir Bayern

* das E-Vergabesystem fiir saimtliche MaBnahmen rund um eine Aus-

schreibung

o die E-Vergabeplattform fir die Kommunikation mit potenziellen Be-

werbern und Bietern

o die E-Vergabeplattform mit der dualen Mdglichkeit der Vergabeunter-

lagentibermittlung

o die E-Vergabeplattform fir die durchgéngig digitale Vergabe
o die E-Vergabeplattform fir Ihre bestehende Softwareumgebung

FOTO BSZ

AuRerdem bietet SOL als Be-
treiber der E-Vergabeplattform
www.baysol.de die Weiterleitung
der Bekanntmachungen von Ver-
gaben an die jeweils geforderten
Internetplattformen - egal ob es
sich um die Bekanntmachungs-
plattform der Europdischen Uni-
on (Simap) oder die des Bundes
(www.bund.de) handelt. Mit der
Durchfiihrung einer Ausschrei-
bung via SOL hilt sich die jeweili-
ge Vergabestelle - sofern sie beim
vorgegebenen Workflow bleibt —
automatisch an die von der Kor-
ruptionsbekdmpfungsrichtline der
Bayerischen Staatsregierung ge-
forderten Regeln.

Mitarbeiter von SOL sind unter
089 / 69 39 07-0 stets als kompe-
tente Ansprechparter erreichbar.
Sie stehen mit Rat und Tat im ge-
setzlich zugelassenen Rahmen be-
reit und helfen Vergabestellen und
Bietern gleichermaRen durch den
vermeintlichen Dschungel der
E-Vergabe.
> RALPH SCHWEINFURTH




