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|. Ausgangslage
1. Investitionen in kommunale Infrastruktur oft nur mit Zuwendungen maoglich

In Deutschland besteht ein grol3er Nachholbedarf beim Ausbau und der Verbesserung
der kommunalen Infrastruktur. Nicht nur marode Straf3en, Bricken und Kandle bele-
gen dies. Auch beim Ausbau von Kindertagesstatten, der Sanierung von Schulen, der
Umsetzung der nétigen Verkehrswende sowie bei Mal3hahmen zum Klimaschutz und
der Digitalisierung besteht ein grofRer Investitionsbedarf. Die Corona-Krise lasst durch
einbrechende Steuer- und sonstige Einnahmen und wachsende Ausgaben den Inves-
titionsrtickstand der Kommunen weiter steigen. Nach einer Studie der Kreditanstalt fur
Wiederaufbau (KfW) von Anfang Juni 2020 belauft sich der Investitionsrickstand bei
den deutschen Kommunen auf 147 Milliarden Euro. Er ist damit nochmals um 9 Pro-
zent gegenuber dem Vorjahr angewachsen. Umso wichtiger ist es, dass die Corona-
bedingten Gewerbe- und Einkommensteuerausfalle der Kommunen auch in den Jah-
ren 2021 und den folgenden Jahren durch Bund und Lander kompensiert werden.

Die damit dringend nétigen Investitionen in die kommunale Infrastruktur sind oft nur
dann moglich, wenn hierfur 6ffentliche Férdermittel und Zuwendungen erfolgen. Far
die Kommunen sind etwa Europaische Strukturférdermittel (s. EFRE = Européaischer
Fonds fir regionale Entwicklung; ELER = Europaischer Landwirtschaftsfonds fir die
Entwicklung des landlichen Raums) zu nennen. Aber auch Zuwendungen durch Bund
und Lander an die Kommunen sind gerade infolge der Corona-Pandemie und der
dadurch dringend nétigen Starkung der 6rtlichen Wirtschaft erforderlich. Dem miissen
Bund und Lander durch dauerhaftere ,,Corona-Konjunkturpakete* nachkommen.

2. Zuwendung: Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsgebot sowie Freiwilligkeit

Nach § 23 der Bundeshaushaltsordnung (BHO) sind Zuwendungen ,Ausgaben fur Ver-
pflichtungsermachtigungen fur Leistungen an Stellen aul3erhalb der Bundesverwal-
tung zur Erfullung bestimmter Zwecke*.

Entsprechende Definitionen enthalten auch die fir die Kommunen relevanteren Lan-
deshaushaltsordnungen (siehe zum Beispiel § 23 LHO NRW). Danach durfen Zuwen-
dungen nur gewahrt werden,

,wenn das Land an der Erfillung durch solche Stellen ein erhebliches Interesse hat,
das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden
kann®.

Dieses Subsidiaritatsprinzip ist fur Zuwendungen ebenso kennzeichnend wie das Ge-
bot der Wirtschaftlichkeit und der Sparsamkeit (s. Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG; § 6
HGrG). Trotz dieser rechtlichen Vorgaben kennzeichnet eine Zuwendung, dass diese
stets freiwillig und auf Antrag des Zuwendungsempfangers erfolgt und damit einen
Rechtsanspruch und eine Einklagbarkeit des Begunstigten nicht begrindet. Dement-
sprechend sind insbesondere Sachleistungen und Leistungen, auf die der Empféanger



einen dem Grund und der Hohe nach unmittelbar durch Rechtsvorschrift begrindeten
Anspruch hat, keine Zuwendungen.

3. Vergaberecht und Zuwendungsrecht: Unterschiede und Verbindungen

Die Freiwilligkeit im Zuwendungsrecht unterscheidet dieses vom Vergaberecht. Das
Vergaberecht begrindet stets einen Austausch von Leistung und Gegenleistung zwi-
schen offentlichen Auftraggebern auf der einen und Unternehmen auf der anderen
Seite (s. 8 103 Abs. 1 GWB). In diesem Verhéltnis werden auch beiderseitige Rechts-
anspruche (Leistungserbringung des Unternehmens und Entgeltzahlung des Auftrag-
gebers) begriindet. Demgegenuber findet beim Zuwendungsrecht kein direkter Leis-
tungsaustausch zwischen dem Zuwendungsgeber und dem Empfanger der Zuwen-
dung statt. Dennoch gibt es zwei maf3gebliche Schnittstellen zwischen dem Vergabe-
und dem Zuwendungsrecht:

Die erste Verknupfung ergibt sich aus 8§ 99 Nr. 4 GWB fiur Vergaben oberhalb der EU-
Schwellenwerte. Danach sind o6ffentliche Auftraggeber

»haturliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juristische Personen
des offentlichen Rechts, soweit sie nicht unter § 99 Nr. 2 GWB fallen, in den Fallen, in
denen sie fur Tiefbaumalinahmen, fur die Errichtung von Krankenh&ausern, Sport-, Er-
holungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebauden
oder fur damit in Verbindung stehende Dienstleistungen und Auslobungsverfahren von
Stellen, die unter 8 99 Nr. 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorhaben zu
mehr als 50 % finanziert werden®.

Dieser Bestimmung liegt der Gedanke zugrunde, dass es rechtlich keinen Unterschied
macht, ob ein oOffentlicher Auftraggeber im Sinne des 8§ 99 Nr. 1 bis 3 GWB Auftrage
unmittelbar selbst vergibt oder aber seine Mittel durch eine Férderung (Zuwendung)
von Uber 50 % an Dritte und auch an natirliche Personen des privaten Rechts weiter-
gibt, damit diese bestimmte Aufgaben der Daseinsvorsorge fur ihn erfillen.

Die zweite Verknupfung zwischen Vergabe- und Zuwendungsrecht betrifft die regel-
mafig vom Zuwendungsgeber mit seinen Zuwendungen auferlegten Allgemeinen Ne-
benbestimmungen fir Zuwendungen (ANBest). Diese Nebenbestimmungen kommen
in verschiedenen Formen (ANBest-P: Projektférderung; ANBest-I: Institutionelle For-
derung sowie ANBest-G/K: Férderung der Gemeinden/Kommunen) vor. Mit diesen All-
gemeinen Nebenbestimmungen geben die Zuwendungsgeber den Zuwendungsemp-
fangern als Voraussetzung einer ordnungsgemalfen Verwendung der Zuwendung re-
gelmanRig die Einhaltung der Regeln des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB, Teil 4), der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A), der
Verordnung uber die Vergabe offentlicher Auftrage (VgV) und der Verfahrensordnung
fur die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-
Schwellenwerte — Unterschwellenvergabeordnung (UVgO), die die VOL/A abgel6st
hat, vor.



II. Inhalt und Rechtsnatur der ANBest
1. Regelvorgabe: Beachtung des Vergaberechts durch Zuwendungsempféanger

Der Regelinhalt der entweder auf der Bundeshaushaltsordnung oder den Landeshaus-
haltsordnungen beruhenden ANBest differiert zwar vom Wortlaut her in Einzelheiten.
Im Grundsatz ist das mit den ANBest vorgegebene Ziel zur Anwendung der VOB/A
bzw. VgV und der UVgO aber einheitlich. So bestimmt etwa die Anlage 1 der Verwal-
tungsvorschrift Nr. 5.1 zu 8 44 BHO unter Nr. 3 ,Vergabe von Auftragen“ folgendes:

»3.1 Wenn die Zuwendung oder bei Finanzierung durch mehrere Stellen der Gesamt-
betrag der Zuwendung mehr als 100 000 Euro betragt, sind anzuwenden

- bei der Vergabe von Auftragen fir Bauleistungen der Abschnitt | der Vergabe-
und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB),

- bei der Vergabe von Auftragen fir Lieferungen und Dienstleistungen der Ab-
schnitt | der Vergabe- und Vertragsordnung fur Leistungen — ausgenommen
Bauleistungen — (VOL).”“ (Anmerkung: Heute meist UVgO)

Die Zuwendungsempfanger werden durch diese ,klein gedruckten“ und oft nicht aus-
reichend wahrgenommenen Vorgaben verpflichtet, bei der Vergabe ihrer Auftrage wie
ein Offentlicher Auftraggeber zu handeln und das Vergaberecht anzuwenden. Beson-
ders ins Gewicht fallt, dass diese Verpflichtung zur Anwendung des komplexen Verga-
berechts auch bei Zuwendungen der 6ffentlichen Hand an rein natirliche Personen
des privaten Rechts gilt. Dies ist damit der einzige Fall, in dem bei Zuwendungen, die
sich unterhalb der 50%-igen ,Kontroll- und Beherrschungsgrenze” des 8 99 Nr. 2 a)
GWB bewegen, rein natirliche Personen an das Vergaberecht gebunden werden.

Weitere Vorgaben, die an den Zuwendungsbescheid gekoppelt sind, sind regelmafig
Mitteilungspflichten des Zuwendungsempfangers gegentiber dem Zuwendungsgeber.
Diese beziehen sich speziell darauf, ob sich die mit der Bewilligung der Zuwendung
verbundenen Umstande gedndert haben oder weggefallen sind. Auch hat der Zuwen-
dungsempfanger Nachweispflichten tber die ordnungsgemafe Verwendung der Zu-
wendung zu erbringen. Dartber hinaus ist die Bewilligungsbehdrde nach den ANBest
berechtigt, die ordnungsgemaéafie Verwendung der Zuwendung — auch durch Einsicht-
nahme in die ,Bicher* des Zuwendungsempfangers - zu prifen. In der Folge kann der
Zuwendungsgeber eine Rickforderung der Zuwendung insbesondere dann verlangen,
wenn die Zuwendung entweder durch unrichtige Angaben erwirkt oder nicht fir den
vorgesehenen Zweck eingesetzt wurde. Dabei kommt dem Versto3 gegen das Verga-
berecht bei der Ruckforderung der Zuwendungsmittel eine besondere Rolle zu.

2. ANBest-Rechtsnatur: Regel ist 6ffentlich-rechtliche Auflage nach dem VwV{G

Die Rechtsnatur der ANBest héngt von der jeweiligen Art und Weise der konkreten
Forderung ab:

In der Regel wird die Zuwendung durch den Zuwendungsgeber auf 6ffentlich-rechtli-
cher Grundlage durch Verwaltungsakt (Zuwendungsbescheid) gegeniber dem Emp-
fanger gewahrt. Dies bedeutet, dass die Allgemeinen Nebenbestimmungen jeweils



eine Auflage zu dem zugrundeliegenden Verwaltungsakt mit dem Inhalt einer Wider-
rufsmaglichkeit bei Nichterfullung darstellen (siehe 88 36 Abs. 2 Nr. 4, 49 Abs. 3 Nr. 2
VwWVTG). Folge ist, dass das bei Rechtsstreitigkeiten tUber die Rechtmafigkeit des Wi-
derrufs der Verwaltungsrechtsweg nach 8§ 40 VwGO eroffnet ist, da sich der Zuwen-
dungsempfanger regelméafiiig in einer o6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit gegen einen
Verwaltungsakt wendet.

Die Zuwendung kann aber auch in zivilrechtlicher Form gewahrt werden. Dieser Sach-
verhalt lag einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs ! zugrunde. Dabei ging es um
einen offentlichen Zuschuss einer Landesbank fir den Umbau eines Betriebsgelan-
des. Die Landesbank hatte eine Rickforderung in Millionenhéhe von dem Zuwen-
dungsempfanger eingefordert, weil die Prufer im Rahmen ihrer Prifung des Verwen-
dungsnachweises festgestellt hatten, dass der Zuwendungsempfanger nicht - wie
vergaberechtlich vorgesehen - im Offenen Verfahren die von ihm vergebenen Leistun-
gen ausgeschrieben hatte. Der BGH hat in diesem Fall darauf abgestellt, dass es sich
bei der zwischen der Investitionsbank und dem Zuwendungsempfanger geschlosse-
nen Vereinbarung um einen privatrechtlichen Vertrag handelt. Die von der Investitions-
bank auferlegten Bestimmungen und Auflagen stellen danach Allgemeine Geschafts-
bedingungen (AGB) dar, die nach rein zivilrechtlichen Grundlagen auszulegen seien.
Folge war, dass der Zivilrechtsweg erdffnet war.

Sowohl bei einem o6ffentlich-rechtlichen als auch bei einem zivilrechtlichen Charakter
der Allgemeinen Nebenbestimmungen ist die Rechtsfolge die Gleiche: In beiden Féllen
ist die Gewéhrung der Zuwendung durch den Zuwendungsgeber an den Empfanger
mit der Verpflichtung zur ordnungsgemaflen Anwendung des Vergaberechts verbun-
den. Auch kann in beiden Fallen ein Verstol3 gegen diese Vorgaben zum Widerruf der
Zuwendung fuhren.

lll. Bestimmtheit des Zuwendungsbescheids?

Insbesondere dann, wenn die Zuwendung auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage gewahrt
wird und damit in Form eines Verwaltungsakts ergeht, ist angesichts der oft erfolgen-
den pauschalen Vorgaben (Auflagen) zur ,Anwendung des GWB, der VOB, der VgV
und der UVgO* zu fragen, ob dieser Verwaltungsakt dem Bestimmtheitsgebot (,Ein
Verwaltungsakt muss inhaltlich hinreichend bestimmt sein“) des § 37 Abs. 1 VwV{G
genugt. Mit dieser allgemeinen Auflage im Zuwendungsbescheid wird aber zum Bei-
spiel nicht deutlich, welche konkrete Fassung der VOB/A Anwendung findet. Dabei
sind zwei Verweisungsmoglichkeiten auf die jeweiligen Fassungen denkbar:

Zum einen ist es in Anbetracht des pauschalen Verweises moglich, dass eine dynami-
sche Verweisung stattfindet. Damit wirde der jeweilige Zeitpunkt der konkreten Auf-
tragsvergabe dariiber entscheiden, welche jeweilige Fassung etwa der VOB/A Anwen-
dung findet. Dieser Zeitpunkt der Auftragsvergabe ware damit auch fur die Frage mal3-
geblich, welches konkrete Vergaberecht tiber die Rechtmaligkeit oder die Rechtswid-
rigkeit des Umgangs mit der Zuwendung zugrunde zu legen ist. Zum anderen ist aber
auch eine statische Verweisung dergestalt denkbar, dass der Zeitpunkt der konkreten
Bekanntgabe des Zuwendungsbescheides fur die jeweils geltende Fassung der
VOBJ/A entscheidend ist. Eine den Geboten der notwendigen Bestimmtheit des Ver-
waltungsakts und damit des Zuwendungsbescheids (8§ 37 Abs. 1 VwVfG) geniigende

1 BGH, Urteil vom 17.11.2011 — Az.: lll ZR 234/10.



Auslegung dirfte es erfordern, dass der Zeitpunkt der Bekanntmachung des Be-
scheids und damit eine statische Verweisung zugrunde zu legen ist 2. Insoweit be-
stimmt § 43 Abs. 1 VWVIG:

-Ein Verwaltungsakt wird gegentber demjenigen, fur den er bestimmt ist oder der von
ihm betroffen wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm bekannt gegeben wird.
Der Verwaltungsakt wird mit dem Inhalt wirksam, mit dem er bekannt gegeben wird.”

Der Zuwendungsempfanger ist daher zumindest dann, wenn nichts Weiteres in den
Allgemeinen Nebenbestimmungen bzw. durch den Zuwendungsgeber konkretisiert
worden ist, gut beraten, fur die Frage der Anwendung des jeweiligen Vergaberechts
auf den Zeitpunkt der Bekanntmachung des Zuwendungsbescheids abzustellen.

IV. Rechtsschutz im Vergaberecht versus Ruckforderung von Zuwendungen

Bei einem Vergleich des bestehenden Rechtsschutzes im Vergaberecht gegentber
den entsprechenden Sanktionsmoglichkeiten im Zuwendungsrecht fallen die unter-
schiedlich hohen Hirden ins Auge:

1. Hohe Hirden fur Geltendmachung von Vergaberechtsschutz
a) EU-Vergaben: Hurden fur Einleitung von Nachprufungsverfahren

Beim Rechtsschutz im Vergaberecht muss ein Antragsteller fir die Einleitung von
Nachprifungsverfahren oberhalb der EU-Schwellenwerte sowohl ein Interesse am
Auftrag als auch eine Verletzung in seinen subjektiven Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB
durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend machen (8 160 Abs. 2 S. 1
GWB). Dabei hat er darzulegen, dass ihm durch die behauptete Verletzung der Verga-
bevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (§ 160 Abs. 2 S. 2
GWB). Im Ubrigen ist ein Nachpriifungsantrag nach § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB dann
unzulassig, soweit der Antragsteller nach Erkennen des VergabeverstoRes im Verga-
beverfahren diesen nicht innerhalb einer Frist von 10 Kalendertagen gegentber dem
Auftraggeber geriigt hat. Nach § 160 Abs. 3 Nr. 2 und 3 GWB ist ein Nachprifungsan-
trag auch unzuldssig, soweit ein Antragsteller Verstt3e gegen Vergabevorschriften,
die aufgrund der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht
bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung benannten Frist zur Bewerbung oder zur
Angebotsabgabe gegentber dem Auftraggeber gerugt hat.

Erleichtert wird ein Nachprifungsantrag durch Unternehmen allerdings bei Vergaben
oberhalb der EU-Schwellenwerte durch die zwingend vom Auftraggeber einzuhaltende
Informations- und Wartepflicht gemafR 8§ 134 GWB. Auch die in § 135 GWB vorgese-
hene Moglichkeit von Antragstellern, bei Verstdl3en gegen die Informations- und War-
tepflicht des § 134 GWB die Unwirksamkeit des dennoch abgeschlossenen Vertrages
in einem Nachprufungsantrages geltend zu machen (8 135 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2
GWB), starkt die Rechte des Antragstellers.

2 Siehe auch EuGH, Urteil vom 11.07.2013 — C-576/10: Der EuGH stellt fiir den Zeitpunkt der Anwendbarkeit
einer EU-Vergaberichtlinie auf den Zeitpunkt der Wahl des Verfahrens durch den 6ffentlichen Auftraggeber
und — aus Griinden der Rechtssicherheit — nicht auf das Datum der Auftragsvergabe ab.



b) Nationale Vergaben: Grundsatzlich keine Vorabinformationspflicht

Bei Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte steht einem Auftraggeber grundsatz-
lich kein vergaberechtlicher Primarrechtsschutz vor den Vergabekammern zu. Auch ist
die zwingende Informations- und Wartepflicht durch den 6&ffentlichen Auftraggeber
nach 8§ 134 GWB nicht entsprechend auf Unterschwellenvergaben anwendbar. Inso-
weit besteht keine unbewusste Regelungsliicke. Folgerichtig haben jingst sowohl das
Kammergereicht Berlin® als auch kurze Zeit spater das OLG Celle* einer entsprechen-
den Anwendung des § 134 GWB auf Auftragsvergaben unterhalb der EU-Schwellen-
werte eine deutliche Absage erteilt.

Die beiden Gerichte sprechen sich damit deutlich gegen eine vielfach kritisierte Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf®> aus. Dieses hatte in seinem Beschluss in Form eines
obiter dictums die Ansicht geaul3ert, dass gewichtige Griunde daflr sprechen, dass
auch bei einer Unterschwellenvergabe die Auftraggeber die Informations- und Warte-
pflicht zu beachten hatten. Die durch diese Entscheidung ausgeldste Rechtsunsicher-
heit bei offentlichen Auftraggebern dirfte durch die beiden Urteile des KG Berlin und
des OLG Celle vom Januar 2020 beendet sein.

¢) Unternehmen auf Zivilrechts- und Schadensersatzklagen angewiesen

Daher ist ein Unternehmen bei Vergaberechtsverst6Ren im Unterschwellenbereich
grundsatzlich darauf angewiesen, seine primérrechtlichen Ansprtche bei Inanspruch-
nahme des Gerichtsweges per einstweiliger Verfiigung vor den Landgerichten geltend
zu machen 6. Allerdings haben verschiedene Lander (s. Niedersachsen, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Thuringen, Schleswig-Holstein und kinftig auch Rheinland-Pfalz)
durch eigene Landesregelungen den 6ffentlichen Auftraggebern und besonders den
Kommunen auferlegt, die nicht beriicksichtigten Bewerber oder Bieter im Vergabever-
fahren auch bei Unterschwellenbereich vor der Zuschlagserteilung tber deren Nicht-
berticksichtigung etc. zu informieren.

Ist ein Zuschlag durch den Auftraggeber erteilt und damit der Vertrag zustande gekom-
men, steht einem Unternehmen bei Vergaberechtsverstéf3en grundsatzlich ,nur* noch
ein Schadensersatzanspruch zu. Die Schadenshohe fur die Unternehmer ist jedoch
begrenzt. So steht einem Unternehmen nach 8§ 181 GWB (Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens bei Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte) grundsatzlich
nur ein Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens (negatives Interesse) zu. Vo-
raussetzung ist, dass der Auftraggeber gegen eine den Schutz des Unternehmens be-
zweckende Vorschrift verstoRen hat und das Unternehmen ohne diesen Verstol3 bei
der Wertung der Angebote eine ,echte Chance” gehabt hatte, den Zuschlag zu erhal-
ten, die aber durch den Rechtsverstol3 beeintrachtigt wurde.

3 KG Berlin, Urt. v. 07.01.2020 —9 U 79/19.
4 OLG Celle, Urt. v. 09.01.2020 — 13 W 56/109.
5 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.12.2017 — 27U 25/17.

® OLG Dusseldorf, IBR 2012, 280.



Die Ersatzanspriche eines Unternehmens sind danach grundsatzlich auf die Kosten
der Vorbereitung seines Angebots oder die Kosten der Teilnahme an einem Vergabe-
verfahren begrenzt. Hinzu kommt, dass ein Angebot nur dann eine echte Chance auf
den Zuschlag gehabt hatte, wenn es innerhalb des konkreten Wertungsspielraums der
Vergabestelle gelegen hatte, daraufhin auch tatséachlich den Zuschlag zu erteilen 7.
Das Erfullungsinteresse, also den entgangenen Gewinn, kann ein Unternehmen dar-
Uber hinaus zum einen nur dann geltend machen, wenn auch tatsachlich ein Zuschlag
(Vertragsschluss) erteilt wurde. Zum anderen muss das Unternehmen darlegen und
beweisen, dass es bei einem ordnungsgemalien Vergabeverfahren mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit auch den Zuschlag erhalten hatte 8. Dabei muss sich dieses Un-
ternehmen jedoch selbst bei einem entsprechenden Nachweis ersparte Aufwendun-
gen und anderweitige Erwerbsmoglichkeiten anrechnen lassen (s. 8§ 648 S. 2 BGB).

2. Niedrige Hurden fur Ruckforderungen im Zuwendungsrecht

Gegenuber diesen vergaberechtlichen Nachpriufungs- und Schadensersatzanspri-
chen sind die Ruckforderungsmdaglichkeiten fir Zuwendungsgeber auf Basis zuwen-
dungsrechtlicher Bestimmungen (Runderlasse und ANBest) sehr viel einfacher. So
wird etwa oftmals bestimmt, dass dann, wenn der Zuwendungsempfanger

die sich aus dem GWB, der VOB, der VgV oder der UVgO sich ergebenden Regeln
nicht beachtet, die Bewilligungsbehdrde den Zuwendungsbescheid ganz oder teil-
weise mit Wirkung auch fur die Vergangenheit widerrufen und die Zuwendung zurick-
fordern kann.

Insgesamt lasst sich festhalten, dass — anders als bei den vergaberechtlichen Nach-
prufungs- und Schadensersatzverfahren - im Zuwendungsrecht damit potentiell jeder
Vergabeverstol? eine Ruckforderung der Zuwendung auslésen kann.

Bedenkt man, dass die Fehleranfalligkeit im Vergabeverfahren hoch ist, beinhaltet die
grundsatzliche Ruckforderungsmdglichkeit bei VerstdoRen gegen das Vergaberecht
eine erhebliche Sanktionsmoglichkeit gegeniiber den Zuwendungsempfangern. Dem
steht nicht entgegen, dass diese bei 6ffentlich-rechtlicher Gewahrung der Zuwendung
(Verwaltungsakt) und einer hierauf beruhenden Ruckforderung nach 8 28 Abs. 1
VwVfG angehdrt werden muissen.

Hinzu kommt im Vergleich zu den vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren vor
Vergabekammern (siehe etwa das Rugeerfordernis der Unverziglichkeit gegenuber
dem Auftraggeber in § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB), dass Ruckforderungsanspriche fur
gewahrte Zuwendungen grundsatzlich noch lange Zeit nach Abschluss des Vergabe-
verfahrens und damit ohne Fristablauf fur die Vergangenheit vorgebracht werden kon-
nen. Schliel3lich ist zu bertcksichtigen, dass Ruckforderungsanspriiche wegen eines
Verstol3es gegen das Vergaberecht auch gegeniber rein natirlichen privaten Perso-
nen (Bsp.: Privater Eltern-Tréager eines Kindergartens) als Zuwendungsempfanger gel-
tend gemacht werden kénnen. Fur diese muss das Vergaberecht aber regelmalig als
Jremdes Rechtsgebiet* angesehen werden.

7 BGH, Urteil vom 27.11.2007 — X ZR 18/07.

8 BGH, VergabeR 2007, 750 ff.



3. Unterschiedlich hohe Hirden bei Vergabeversto3en fallen ins Gewicht

Im Ergebnis sind damit verschieden hohe Hirden zwischen den Rechtsschutzmdglich-
keiten im Vergaberecht einerseits und den Ruckforderungsmadglichkeiten im Zuwen-
dungsrecht festzustellen. Diese Unterschiede fallen umso mehr ins Gewicht, als dass
zumindest fur die vergaberechtlichen Primarrechtsanspriche oberhalb der EU-
Schwellenwerte eigens eingerichtete und mit Fachpersonal ausgestattete Vergabe-
kammern und Vergabesenate in den Nachprufungsverfahren zustandig sind. Demge-
genuber missen im Zuwendungsrecht grundsatzlich nicht unbedingt mit dem Verga-
berecht taglich befasste 6ffentliche Zuwendungsgeber die Einhaltung eines fur sie ,e-
her fremden” Rechtsgebiets prifen. Dies ist umso bedenklicher, als dass eine Rick-
forderung einer Zuwendung sich je nach den jeweiligen Voraussetzungen auf eine
Summe von 100 % der gewahrten Zuwendung belaufen kann. Fir eine Projektfinan-
zierung gerade gegenuber natirlichen Personen kann dies aber mit sehr einschnei-
denden Folgen im Nachhinein verbunden sein.

V. Regelwiderruf der Zuwendung bei schweren Vergabeverstdlien

Besonders gravierend werden die Vorgaben des Zuwendungsrechts dann, wenn ein
~Schwerer Verstol3“ gegen das Vergaberecht vorliegt. Bei einem ,schweren Verstol3*
gegen das Vergaberecht sehen Runderlasse der Bundeslander vor, dass

~grundsatzlich ein Widerruf des Zuwendungsbescheids und die Neufestsetzung (Kir-
zung) der Zuwendung vorzunehmen ist* °.

Im Weiteren bestimmen die jeweiligen Runderlasse bzw. Richtlinien tber die Ruckfor-
derung von Zuwendungen wegen Vergabeverstdl3en u. a., dass

»im Interesse eines moglichst einheitlichen Verwaltungsvollzugs und zur gebotenen
Gleichbehandlung der Zuwendungsempfangerinnen und Zuwendungsempfanger bei
schweren Verstol3en gegen die VOB und VOL im Regelfall foérderrechtliche Konse-
guenzen dergestalt zu ziehen sind, dass die Kosten flr die jeweilige Auftragseinheit
(z. B. Teillos oder Fachlos), bei der der Verstol3 ermittelt wurde, von der Foérderung
ausgeschlossen werden 19,

VI. Konkrete Bestimmung des schweren VerstoRes

Sehr bemerkenswert sind weiter die konkrete Festlegung der ,schweren Verstol3e* ge-
gen Vergaberecht in den jeweiligen Erlassen und Richtlinien. Dabei wird beispielhaft
auf die im Runderlass des Finanzministeriums NRW getroffenen Regeln abgestellt.
Danach liegen / lagen schwere Vergabeverstdl3e speziell in folgenden Fallen vor:

- Verstol3 gegen die Vergabeart ohne die im Regelungswerk zugelassenen Sach-
grunde.

9S. als Beispiel wegen seiner detaillierten Regelungen den Runderlass des Finanzministeriums NRW vom
18.12.2003 — | 1-0044-3/8 - mit Stand vom 01.07.2013, Nr. 2, der durch Runderlass der Landesregierung vom
10. Juni 2020 aufgehoben wurde.

10 Sjehe Nr. 2 des erst jiingst aufgehobenen Runderlasses NRW, a. a. O.



- Freihédndigen Vergaben ohne die dafiir notwendigen vergaberechtlichen Vo-
raussetzungen.

- Fehlende eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung, und zwar - so-
weit sachlich geboten — auch unter Bericksichtigung der Anforderungen des
Landschafts- und Umweltschutzes.

- Bevorzugung des Angebots eines ortsansassigen Bieters gegentber dem an-
nehmbarsten Angebots.

- Ausscheiden des annehmbarsten Angebots:
0 Aus sonstigen vergabefremden Erwagungen.
o Durch nachtragliche Verhandlungen tber Anderungen der Angebote oder
Preise.
o Durch nachtragliche Herausnahme von Leistungen aus den Angeboten.

- Fehlende oder mangelhafte Wertung von zugelassenen Nebenangeboten/An-
derungsvorschlagen.

- Ausscheiden oder teilweises Ausscheiden des annehmbarsten Angebots durch
nachtragliche Losaufteilung.

- Vergaben von Leistungen an einen Generaliibernehmer, wenn die Wirtschaft-
lichkeit der Gesamtleistung nicht nachgewiesen ist.

Der Erlass in Nordrhein-Westfalen sieht wie Vorgaben in anderen Bundeslandern auch
bei Vorliegen schwerer Verstdol3e im Regelfall einen (vollen) Widerruf des Zuwen-
dungsbescheides und die Neufestsetzung (Kurzung) der Zuwendung vor. Dabei ist
nach den beiden Rechtsgrundlagen davon auszugehen, dass im Rahmen der vorzu-
nehmenden Interessenabwadgung das offentliche Interesse an einer Ruckforderung
Uberwiegt.

VII. Vergaberechtliche Beurteilung der Rickforderungsgrinde

Bei den Landererlassen bzw. Richtlinien fallt auf, dass nach wie vor eine Bezugnahme
auf die alten und nicht mehr geltenden Vorschriften der VOB/A und der VOL/A erfolgt.
Ins Auge sticht auch, dass in den zuwendungsrechtlichen Bestimmungen zwischen
verschieden Graden von Versto3en, also ,schweren Verstdl3en, bei denen ein Wider-
ruf des Zuwendungsbescheids die Regel ist (,grundsatzlich®) und ,sonstigen Verst6-
Ben“ unterschieden wird. Bei den ,normalen Verstdl3en“ kann die Bewilligungsbehorde
den Zuwendungsbescheid nach ihrem Ermessen ganz oder teilweise widerrufen.

Eine Unterscheidung zwischen ,schweren VerstoRen“ und sonstigen Verstol3en kennt
das Vergaberecht nicht. Diese Unterscheidung ist auch zu unbestimmt und — was die
,schweren VerstoRe* angeht — im Ubrigen nicht abschlieRend. So ist z. B. zu fragen,
warum weder eine unzuldssige Produktvorgabe noch die unzuldssige Vermengung
von Eignungs- und Zuschlagskriterien oder aber auch eine unzulassige Scheinaufhe-
bung der Vergabestelle nicht ebenfalls als ,schwere Verstél3e* normiert sind.
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Weiterhin nicht mit dem Vergaberecht kompatibel ist es, dass bestimmte Tatbestande
als ,schwere Versto3e* gekennzeichnet werden, die nach dem Vergaberecht grund-
satzlich vergaberechtskonform sind.

Dies gilt etwa fur die ,Vergabe an einen Generalibernehmer*. Insoweit ist zu bertck-
sichtigen, dass nach der Rechtsprechung des EuGH ! sich auch Generallibernehmer,
das heif3t Auftragnehmer, die die Leistung nicht mit eigenen Mitteln, sondern vollstan-
dig durch Subunternehmen erbringen lassen, am Vergabeverfahren beteiligen dtrfen.
Die Forderung eines Eigenleistungsanteils ist daher europarechtlich unzulassig 2.

VIIl. Zuwendungsrechtliche Beurteilung

Aber auch eine zuwendungsrechtliche Beurteilung lasst die Richtlinien und Erlasse auf
Landerebene Uber die Ruckforderung von Zuwendungen wegen Nichtbeachtung vom
Vergaberecht kaum als haltbar erscheinen. Bei einer auf 6ffentlich-rechtlicher Grund-
lage gewahrten Zuwendung und eine dann dem Zuwendungsgeber grundsatzlich zu-
stehenden pflichtgemé&Ren Ermessen im Falle einer Rickforderung seiner Zuwendung
ist 8 40 VwWVIG einschlagig. Ist danach eine Behdrde ermachtigt, nach ihrem Ermessen
zu handeln, hat sie ihr Ermessen entsprechend dem ,Zweck der Ermachtigung auszu-
Uben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten®.

Insoweit sind aber die Anforderungen und der Zuwendungszweck sowohl in den All-
gemeinen Nebenbestimmungen (ANBest) als auch in den Erlassen und Richtlinien von
Bund und Landern eindeutig. Danach heil3t es z. B. in der Anlage 1 zur Verwaltungs-
vorschrift Nr. 5.1 zu 8§ 44 der Bundeshaushaltsordnung (BHO) unter Ziffer 1.1.:

“Die Zuwendung ist wirtschaftlich und sparsam zu verwenden* 13,

Mit anderen Worten ist der zentrale Zuwendungszweck des Zuwendungsgebers ge-
genuber dem Zuwendungsempfanger die wirtschaftliche und sparsame Verwendung
der gewahrten Zuwendung.

IX. Rechtsprechung: Ermessen beachten

Die Rechtsprechung hat es vor diesem Hintergrund des Zuwendungszwecks zumin-
dest mehrheitlich zu Recht abgelehnt, Widerrufs- und Ruckforderungsbescheide von
Zuwendungsgebern dann ,automatisch” als rechtmaRig einzuordnen, wenn der Zu-
wendungsempfanger (schwere) Vergaberechtsverstol3e begangen hat. Stattdessen
betonen die Gerichtsentscheidungen, dass der Widerruf von Zuwendungen verhaltnis-
mafig sein muss und immer eine Ermessenentscheidung voraussetzt, die stets ord-
nungsgemaf begriindet sein muss 4. Ebenso hat der Bundesgerichtshof 1> zwar ent-

1 EuGH vom 18.03.2004 Rs C-31 4/01.

2EyGH a. a. 0.

13 ANBest-1 vom 14.12.2011, veréffentlicht im gemeinsamen Ministerialblatt (GMBI NR.54/2011 S. 1087).
14 OVG Rheinland-Pfalz vom 10.12.2029 6A 10517/19.0VG.

15 BGH, Urteil vom 17.11.2011 - Il ZR 234/10.
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schieden, dass ein auf privatrechtlicher Grundlage gewahrter Investitionszuschuss we-
gen Verstol3es gegen Vergabevorschriften (falsche Vergabeart durch Anwendung der
Beschrankten Ausschreibung statt eines ordnungsgemaéafRen Offenen Verfahrens) bei
der Verwirklichung des gefdrderten Projekts zurtickgefordert werden kann. Der Bun-
desgerichtshof hat aber gleichzeitig ausdricklich darauf abgestellt, dass die Investiti-
onsbank im konkreten Fall ihr Ermessen richtig und bewusst ausgeibt habe.

Auch das Bundesverwaltungsgericht 16 hatte in einem Fall eines vom Land gewahrten
Zuschusses zur Errichtung einer Fernwarme-Ubernahmestation zwar entschieden,
dass der geférderte Auftraggeber durch die fehlerhafte Wahl des Vergabeverfahrens
gegen die Verpflichtung im Zuwendungsbereich verstoRen habe, das Vergaberecht zu
beachten. Das Bundesverwaltungsgericht hat aber weiter in dem zugrunde liegenden
Runderlass und den dort genannten Vergabeverst6ien nur eine ,generalisierende Re-
gelbeurteilung” gesehen, die eine zulassige und damit auch im Einzelfall statthafte
Konkretisierung des in 8 49 Abs. 3 S. 2 VwV{G eingerdumten ,Widerrufsermessens*
darstellt.

Deutlicher noch sind die Ausfiihrungen des OVG Rheinland-Pfalz in einer alteren Ent-
scheidung aus dem Jahr 2012 7. Hierbei ging es um ein Vergabeverfahren zur Erwei-
terung einer Containeranlage. Dafir wurden Bundesmittel von Utber zehn Millionen
Euro als Zuschuss gewahrt. Das OVG Rheinland-Pfalz hat in seiner Entscheidung zu
Recht festgestellt, dass allein ein schwerwiegender Verstol3 gegen das Zuwendungs-
recht in einer fehlerhaften Vergabeart nicht begriindet ist. Vielmehr seien stets die Um-
stande des Einzelfalls entscheidend, die auch eine abweichende Beurteilung ermdgli-
chen. Daher gébe es Sachverhalte, in denen trotz eines Vergabeverstol3es ein Wider-
ruf nicht in Betracht komme.

Dieser richtigen Auffassung liegt der Gedanke zugrunde, dass die falsche Anwendung
des Vergaberechts und damit auch die falsche Wahl der Vergabeart nicht zwingend
zu einer dem Zuwendungszweck entgegenstehenden unwirtschaftlichen und damit
nicht sparsamen Verwendung der Zuwendungsmittel fuhren. Ein Widerruf der Zuwen-
dung kann daher ermessensfehlerhaft sein, wenn der Zweck der Zuwendung, namlich
deren wirtschaftliche und sparsame Verwendung, trotz des VergaberechtsverstoR3es
des Zuwendungsempfangers erreicht wurde 2.

Wenn dieser Ansatz einer wirtschaftlichkeits- und haushaltsrechtlich orientierten Lo-
sung zum Teil mit der Argumentation bestritten wird, dass das Ziel des Vergaberechts
nicht nur in einer groRtmaoglichen Wirtschaftlichkeit der Mittelverwendung, sondern dar-
Uber hinaus in der Férderung eines gleichberechtigten Wettbewerbs liegt, 1° so greifen
diese Uberlegungen nicht. Denn insoweit wird der wettbewerbliche Konkurrenzschutz,
der dem Kartellvergaberecht der 88 97 ff. GWB bei allen Auftragsvergaben oberhalb

16 BVerwG, Beschluss vom 13.02.2013 — 3 B 58.12.
17 0VG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 25. 09. 2012 — 6 A 10478/12.

18 Hildebrandt/Conrad, ZfBR 2013, 130, 138; Greb, VergabeR 2010, S. 387, 393 f.; Mayen, NZBau 2009, S. 98,
101; Pape/Holz, NVwZ 2011, 1231, 1234.

% In diese Richtung gehend auch: VG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 28.09.2011, 9 S 1273/10 sowie VGH
Miinchen, Beschluss vom 23.05.2012 — 4 ZB 10.547.
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der EU-Schwellenwerte zugrunde liegt, mit der Intention und dem Zweck des Zuwen-
dungsrechts verwechselt. Wahrend im ersteren Fall bei einer Verletzung kartellverga-
berechtlicher Vorschriften und damit von Vorschriften des Wettbewerbsrechts sich be-
nachteiligt fihlende Unternehmen vor den Vergabekammern ein Nachprufungsverfah-
ren einleiten oder bei Unterschwellenvergaben ggf. einstweiligen Rechtsschutz vor
den Landgerichten begehren kdnnen, ist das Zuwendungsrecht rein auf die wirtschaft-
liche und sparsame Verwendung von Haushaltsmitteln (siehe § 6 Abs. 1 HGrG) fixiert.
Gerade daher sind das Vergaberecht insbesondere mit seinem wettbewerblichen Kon-
kurrenzschutz im Kartellvergaberecht (88 97 ff. GWB) einerseits und das Zuwendungs-
recht andererseits unterschiedliche Rechtsgebiete 2°.

X. Ruckforderung von Zuwendungen: Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeits-
prinzip entscheidende Grundlagen

Die Gewahrung von Zuwendungen erfolgt daher mit dem maf3geblichen Ziel, dass der
Zuwendungsempfanger die Zuwendung wirtschaftlich und sparsam verwendet. Das
Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsprinzip folgt dabei schon aus den Ubergeordne-
ten sowie grundgesetzlichen und haushaltsgesetzlichen Vorgaben (siehe Art. 114 Abs.
2i. V. m. Art. 109 GG, 8§ 6 Abs. 1 und Abs. 2 HGrG). Insbesondere nach § 6 Abs. 1
HGrG sind bei der ,Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplans die Grundsétze
der Wirtschatftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten®. In Ausfillung dieses Prinzips be-
stimmen zum Beispiel auch 8 7 Abs. 1 S. 1 BHO, ebenso wie die Landeshaushalts-
ordnungen und die Haushaltsordnungen der Kreise sowie Stadte und Gemeinden,
dass bei der Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplans die Grundsétze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten sind.

Daher sehen auch die Allgemeinen Nebenbestimmungen (ANBest) als allgemeines
Ziel der Zuwendung die ,wirtschaftliche und sparsame” Verwendung der Zuwendung
vor 2%, Hiermit verbunden ist, dass ein Zuwendungsgeber bei seiner Entscheidung tber
die Ruckforderung einer Zuwendung stets die Verhaltnismafigkeit prifen sowie sein
pflichtgemafies Ermessen (siehe auch § 40 VwV{G) ausiben muss. Das beinhaltet,
dass er immer den Einzelfall zu beriicksichtigen hat. All dies bedingt insbesondere
auch die ausgewogene Abwéagung der Interessen sowohl der Zuwendungsempfanger
als auch der Offentlichkeit bei der Entscheidung uiber die Riickforderung 22. Konkret
bedeutet dies, dass dem Zuwendungsempfanger stets die Nachweismadglichkeit zu er-
offnen ist, wonach trotz eines Verstol3es gegen das Vergaberecht kein zuwendungs-
rechtlich relevanter Nachteil im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeits-
gebot entstanden ist. Dieses Vorbringen hat die jeweils zustandige Behorde im Rah-
men ihrer Ermessensentscheidung tber einen Widerruf zu beriicksichtigen 23

Daher sind die globalen Aussagen insbesondere in den Erlassen und Richtlinien der
Bundeslander, wonach ,schwere Verstof3e* gegen das Vergaberecht ,grundsatzlich®

20 S0 auch: Hildebrandt/Conrad, ZfBR 2013, 130, 139.
21 Siehe Ziffer 1.1 der Allgemeinen Nebenbestimmungen zu § 44 BHO.
22 0VG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 20.04.2012 — 4 A 1055/09.

2 OVG Nordrhein-Westfalen, a. a. O.
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eine Ruckforderungspflicht des Zuwendungsempfangers ausldsen, rechtlich nicht halt-
bar. Sowohl die Allgemeinen Nebenbestimmungen als auch die Erlasse und Richtli-
nien sind ,nur* Verwaltungsvorschriften. Diese mussen sich am hdherrangigen Recht
messen lassen.

Hinzu kommt, dass der pauschale Schluss, wonach die Anwendung des Vergabe-
rechts stets zu einer groReren Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bei der Verwendung
der Mittel fuhrt, falsch ist. Insbesondere vermag auch allein der Umstand, dass ein
Auftraggeber die falsche Vergabeart gewahlt hat, noch nicht stets alleine die Unwirt-
schaftlichkeit der Mittelverwendung zu indizieren 24. So ist im Einzelfall vorstellbar,
dass etwa eine vergaberechtlich unzuléassige Preisnachverhandlung sogar zu Kosten-
einsparungen fuhrt. Daher ist auch ein genereller Schluss, wonach die Anwendung der
falschen Vergabeart, also etwa einer Freihandigen VOB-Vergabe statt einer rechtma-
RBigen Beschrankten Vergabe stets eine Rickforderung der Zuwendung begrindet,
kaum haltbar. Denn gerade Uber eine wenn auch unzulassige Preis-Nachverhandlung
bei einer Freihandigen VOB-Vergabe lassen sich ja durchaus Einsparungen erzielen.

In diesem Zusammenhang sind auch die in vielen Bundeslandern geltenden so ge-
nannten ,Wertgrenzerlasse* zu bericksichtigen. Diese eréffnen den Kommunen im
Zuge der Corona-Krise und von ndétigen schnellen und einfachen Vergaben zeitlich
befristet die Mdglichkeit, etwa Beschrénkte und Freihandige Vergaben bis zu hohen
Auftragssummen durchzufiihren (Beispiel = VOB/A: Beschréankte Vergaben bis 1 Mio.
Euro, Freihandige Vergaben bis 100 000 Euro; UVgO: Beschrankte / Freihdndige
Vergabe bis 100 000). Diese erhdhten Auftragswerte etwa fur Freihdndige Vergaben
lassen sich auch nicht pauschal mit dem Vorwurf verknipfen, dass die Auftragsverga-
ben dadurch teurer werden.

Von daher durfte eine zumindest in den Richtlinien und Erlassen festgeschriebene
grundsatzliche Ruckforderung von Zuwendungen bei ,schweren Vergabeverstol3en®
einen Verstol3 sowohl gegen das Ziel der Zuwendung, also gegen den Wirtschaftlich-
keits- und Sparsamkeitsgrundsatz, als auch gegen den Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit darstellen. Dies gilt zumindest immer dann, wenn die Durchfiihrung des Pro-
jekts trotz des Vergaberechtsverstol3es wirtschaftlich und sparsam erfolgt ist.

XI. Trennung zwischen Vergabe- und Zuwendungsrecht beachten

Umgekehrt fihren Vergabeverstdl3e in der Regel dazu, dass Unternehmen in ihrem
Anspruch auf Wettbewerb, Transparenz und Gleichbehandlung (8 97 Abs. 1 und Abs.
2 GWB sowie § 2 Abs. 1 und Abs. 2 VOB/A und 8§ 2 Abs. 1 und 2 UVgO) beeintrachtigt
werden. Diesen Bietern steht aber gerade bei Auftragsvergaben oberhalb der EU-
Schwellenwerte ein vergaberechtlicher Primérrechtsanspruch vor den Vergabekam-
mern zu (88 160 ff. GWB). Insofern sind gerade das wettbewerbsorientierte Vergabe-
recht oberhalb der EU-Schwellenwerte und das sparsamkeitsorientierte Zuwendungs-
recht zwei verschiedene Rechtsgebiete. Eine Vermengung fuhrt zu vom Schutzzweck
der jeweiligen Rechtsbereiche nicht gedeckten Ergebnissen.

2 Hildebrandt/Conrad, ZfBR 2013, 130, 139; Schilder, NZBau 2009, 155, 156; a. a. O. Attendorn, NVwZ 2006,
991, 994.
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Folge fur das Zuwendungsrecht ist, dass ein Widerruf der gewahrten Zuwendung stets
nur nach Austibung des Ermessens der zustandigen Behérde und nur bei einem Ver-
stol gegen das Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsgebots sowie des Verhéltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes moglich ist. Dies bedeutet, dass insbesondere rein formale Verga-
beverstole, die ohne Einfluss auf die wirtschaftliche Verwendung der Zuwendungs-
mittel sind, das Zuwendungsziel grundsatzlich erreichen und daher in der Regel keinen
Widerruf auslésen durfen. Folge ist weiter, dass bei der Frage, ob ein Vergabeverstol
auch zu einem Verstol3 gegen das Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsprinzip ge-
fuhrt hat, stets der Einzelfall entscheidet.

Das gilt im Ubrigen auch in anderen Rechtsbereichen. So fiihrt etwa der VerstoR ge-
gen das Vergaberecht nicht automatisch zu einer Rechtswidrigkeit des hierauf ful3en-
den Erschliel3ungsbeitrags (Erschliefungsaufwand). In diesem Sinne hat das Bundes-
verwaltungsgericht 2° ausgefiihrt, dass ein VerstoR gegen vergaberechtliche Vorschrif-
ten bei der Herstellung einer ErschlieRungsanlage nur dann fur die Hohe des Erschlie-
Bungsaufwandes beachtlich ist, wenn die Mehrkosten in einer fir die Gemeinde er-
kennbaren Weise eine grob unangemessene Hohe erreichen. Entsprechendes muss
fur das Verhaltnis von Vergabeverstol3 zur Rickforderung von Zuwendungen gelten.

XII. OVG Schleswig: Zuwendungswiderruf gilt nicht bei nur bei formalen Fehlern

Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Schleswig 26 hat aktuell in erfreulicher Klarheit ent-
schieden, dass der Widerruf einer gegeniber Kommunen gewahrten Zuwendung
durch Dritte nur dann rechtmafiig ist, wenn der Widerruf dieses Verwaltungsakts den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz wahrt. Das bedingt, dass die den Widerruf geltend ma-
chende Behorde den ihr zustehenden Ermessensspielraum erkennt und wahrnimmt
sowie auch prift, ob ausnahmsweise eine andere Entscheidung als der vollstandige
Widerruf des Zuwendungsbescheids in Betracht kommt.

In dem vom OVG Schleswig entschiedenen Fall wurde vom Gericht angenommen,
dass die Voraussetzungen eines Widerrufs nicht vorliegen. Das galt, obwohl eine Kom-
mune bei der Beschaffung eines Feuerwehrléschfahrzeugs gegen Vergabevorschrif-
ten verstofRen hatte und so eine Auflage des Bewilligungsbescheides nicht erfullt war.
Das OVG betont, dass der vollstandige Widerruf eines Bewilligungsbescheides immer
nur dann rechtmaRig ist, wenn er ermessensfehlerfrei erfolgt.

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verlangt nach dem Gericht, dass die Behérde auch
in Fallen des intendierten Ermessens den ihr zustehenden Ermessenspielraum er-
kennt und wahrnimmt sowie pruft, ob ausnahmsweise eine andere Entscheidung als
der vollstandige Widerruf des Zuwendungsbescheides in Betracht kommt. Dabei kann
auch die Schwere der PflichtverstéRe beachtlich sein ?’.

Im entschiedenen Fall hatte nach Auffassung des OVG Anlass zu Ermessenerwagun-
gen bestanden, weil es sich bei den vom Klager geltend gemachten Versto3en gegen

25 BVerwG, Urteil vom 31.01.2013 -9 C 11.11.
26 OVG Schleswig, Beschluss vom 18.12.2020 — A LA 179/20.

27'S. BVerwG, Urt. v. 10.12.2003 — 3 C 22.02.
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das Vergaberecht Giberwiegend um formale Fehler, speziell um Dokumentationsman-
gel, handelt. Bei diesen sind aber Auswirkungen auf den haushaltsrechtlichen Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht annahernd erkennbar.

Das Gericht sieht bei diesen Verstdl3en vom Regelfall abweichende Umstande vorlie-
gen, die eine andere Entscheidung als den vollen Widerruf des Zuwendungsbeschei-
des ermoglichen und daher ermessensfehlerfrei hatten gewirdigt werden missen.

XIll. Fazit

Als Fazit aus dem Spannungsverhaltnis zwischen Zuwendungs- und Vergaberecht las-
sen sich folgende acht Punkte zusammenfassen:

(1) Zuwendungs- und Vergaberecht sind getrennte Rechtsgebiete.

(2) Die Missachtung der Allgemeinen Nebenbestimmungen (ANBest) und der entspre-
chenden Richtlinien etc. von Bund und Landern kénnen einen Widerruf der Zuwen-
dung auslésen.

(3) Die Ruckforderung einer Zuwendung erfordert stets die pflichtgemal3e Ausibung
des Ermessens der zustandigen Behorde im Einzelfall. Dabei ist zwingend der Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz zu beachten.

(4) Die Bundes- sowie Landerbestimmungen uber die Ruckforderung von Zuwendun-
gen und die ANBest missen sich als Verwaltungsvorschriften an tGibergeordneten
Gesetzen (s. 8 6 HGrG) und damit am zentralen Haushaltsziel der wirtschaftlichen
und sparsamen Mittelverwendung messen lassen.

(5) Insbesondere rein formale VergabeverstolRe, die ohne Einfluss auf die Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit sind und das Zuwendungsziel einer sparsamen Mittelver-
wendung erreichen, kdnnen keinen Widerruf der Zuwendung auslésen.

(6) Dem Zuwendungsempfanger muss zur Abwendung der Ruckforderung stets der
Nachweis der sparsamen und wirtschaftlichen Mittelverwendung mdoglich sein.

(7) Die zuwendungsrechtlichen Regeln und die ANBest sind vielfach in ,Wort und In-
halt“ dringend den vergaberechtlichen Vorgaben anzupassen.

(8) VergaberechtsverstoRe, die wegen Einhaltung des Wirtschaftlichkeits- und Spar-
samkeitsprinzips das Zuwendungsziel erreichen, kdnnen dennoch Unternehmen in
ihren Anspriichen auf Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren
verletzen (s. 8 97 Abs. 6 GWB). Diese Anspruche mussen Unternehmen aber bei
Oberschwellenvergaben vor den Vergabekammern bzw. bei Vergaben unterhalb
der Schwellenwerte ggf. vor den Landgerichten geltend machen.



