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. Anwendbarkeit des Vergaberechts:
Auftragsvergabe oder Zuwendungsvergabe?

Beispiel: Die Stadt D. betreibt Fltchtlingsunterklnfte. Die soziale
Betreuung der Flichtlinge tberlasst sie ortlichen Wohlfahrtsorganisationen
und fordert diese finanziell. In den Zuwendungsbescheiden ist eine
,erpflichtung® des Empfangers zur bestimmungsgemalen
Mittelverwendung vorgesehen.

Ausschreibungspflicht?
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11.7.2018 — VII-Verg 1/18)

Folie 3
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« Ausgangspunkt: Mal3geblich fur die Abgrenzung zwischen einer
ausschreibungspflichtigen Auftragsvergabe und einer vergaberechts-
frelen Zuwendung ist allein derin § 106 Abs. 1 GWB niedergelegte,
unionsrechtlich determinierte vergaberechtliche Auftragsbegriff.

* Nicht relevant ist demgegentber schon aus normhierarchischen
Grinden das (bei verstandiger Wirdigung im Ubrigen nicht
abweichende) Verstandnis der Zuwendungs- und Auftragsbegriffe nach
dem deutschen Haushaltsrecht (a.A. offenbar Lipinsky/Plauth,
VergabeR 2019, 1, 2 1.).
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 Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU: ,Auftragsvergabe im Sinne
dieser Richtlinie bezeichnet den im Wege eines 6ffentlichen Auftrags
erfolgenden Erwerb von Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen durch einen oder mehrere 6ffentliche Auftraggeber von
Wirtschaftsteilnehmern, die von diesen offentlichen Auftraggebern
ausgewahlt werden, unabhangig davon, ob diese Bauleistungen,
Lieferungen oder Dienstleistungen fur einen 6ffentlichen Zweck
bestimmt sind oder nicht.”
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« Erwagungsgrund 4 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU: ,Der Begriff
Erwerb’ sollte in einem weiteren Sinne verstanden werden als
Erlangung des Nutzens der jeweiligen Bauleistungen, Lieferungen
oder Dienstleistungen, was nicht unbedingt den Eigentumsibergang auf
den o6ffentlichen Auftraggeber voraussetzt. Des Weiteren gelten die
Vorschriften fur die 6ffentliche Auftragsvergabe in der Regel nicht fur
die blo3e Finanzierung, insbesondere durch Finanzhilfen, von
Tatigkeiten, die haufig mit der Verpflichtung verbunden ist, erhaltene
Betrage bei nicht bestimmungsgemalier Verwendung
zurtickzuzahlen. ©
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MUNCHEN

=> Erforderlich fir das Vorliegen eines o6ffentlichen Auftrags ist ein
Beschaffungselement. Demgegentber spielt es keine Rolle, ob ein
(u.U. zwingendes) 6ffentliches Interesse an der betreffenden Leistung
besteht (z.B. aufgrund einer kommunalen Pflichtaufgabe; unzutreffend
daher etwa die Begriindung von OLG Munchen, Beschl. v. 19.1.2012 —
Verg 17/11, das auf die Aufgabe der Breitbandversorgung verweist).

= ,Erlangung des Nutzens” setzt eine ,,einklagbare Erfullungs-
verpflichtung® des Auftragnehmers voraus (so auch OLG Disseldorf,
Beschl. v. 11.7.2018, 1I-Verg 1/18, unter Verweis auf EuGH, Urteil
Helmut Miuller, C-451/08, EU:C:2010:168, Rn. 62, 84). Nicht
ausreichend ist die blof3e Verpflichtung, die Zuwendung fir den Fall der
nicht bestimmungsgemal3en Verwendung zurtickzuzahlen.
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MUNCHEN

Vergaberechtspflichten aufgrund des Zuwendungsbescheids

Ausgangspunkt: Zuwendungsbescheide werden nach Mal3gabe der
VV zum Haushaltsrecht stets mit Allgemeinen Nebenbestimmungen
(ANBest) versehen. Diese verpflichten die Zuwendungsempfanger aus
Wirtschaftlichkeitsgriinden zur Beachtung der Vergabevorschriften.

Das Vergaberecht ist in solchen Fallen nicht unmittelbar anwendbarr,
sondern mittelbar Gber eine Auflage im Sinne von § 36 Abs. 2 Nr. 4
VwVIG (vgl. OVG Minster, Beschl. v. 22.6.2006, 4 A 2134/05, Rn. 2 ff,;
teils umstritten, wenn die ANBest vorsehen, dass ,weitergehende
Bestimmungen, die den Zuwendungsempfanger zur Anwendung von
Vergabevorschriften verpflichten ... unberuhrt” bleiben; vgl. fir Bayern
klarstellend BayVGH, Beschl. v. 9.2.2015, 4 B 12.2326, Rn. 19). Folie 8
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- Beispiel: Auf Bundesebene ist zu unterscheiden zwischen
Nebenbestimmungen fir Zuwendungen zur

» institutionellen Forderung: ,ANBest-I“ (als Anlage 1 zur VV Nr. 5.1
zU § 44 BHO)

» Projektforderung: ,ANBest-P“ (als Anlage 2 zur VV Nr. 5.1 zu § 44
BHO)

» Projektforderung an Gebietskérperschaften und
Zusammenschlisse von Gebietskorperschaften: ,ANBest-Gk" (als
Anlage 3 zur VV Nr. 5.1 zu § 44 BHO)

» Projektforderung auf Kostenbasis: ,ANBest-P-Kosten“(als Anlage
4 zur VV Nr. 5.1 zu § 44 BHO)

Folie 9
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« Beispiel: Anlage 2 zur VV Nr. 5.1 zu § 44 BHO -
ANBest fur Zuwendungen zur Projektférderung (ANBest-P)

,Nr. 3.1: Wenn die Zuwendung (...) mehr als 100 000 Euro betragt, sind
bei der Vergabe von Auftragen folgende Regelungen anzuwenden:

- fur die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen die Verfahrens-
ordnung fur die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungs-
auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte (Unterschwellenvergabe-
ordnung — UVgO). (...)"

 Achtung: Zum Teil wird in den entsprechenden VV der Bundeslander
noch auf altere Vergabevorschriften verwiesen (so verweist z.B. VV Nr.

5.1 zu Art. 44 BayHO in der Fassung vom 1.1.2017 in Ziff. 3.2 noch

Immer auf die Vorschriften des Abschnitts 1 der VOL/A).
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In der Konsequenz kommen die Vergabevorschriften somit auch
unterhalb der ansonsten einschlagigen Schwellenwerte zur
Anwendung.

Auch wenn der Zuwendungsempfanger als Auftraggeber im Sinne des
Vergaberechts zu qualifizieren ist und das Vergaberecht somit auch
eigenstandig zur Anwendung kommt, bleibt die Unterwerfung unter das
Vergaberegime mittels Nebenbestimmung (vgl. zu den fir den Fall der
eigenstandigen Anwendbarkeit des Vergaberechts vielfach nicht ganz
eindeutig formulierten ANBest oben Folie 8 sowie beispielhaft flir das
damalige bayerische Zuwendungsrecht BayVGH, Beschl. v. 9.2.2015, 4
B 12.2326, Rn. 19) praktisch hochst relevant: Das Zuwendungsrecht

fungiert dann als zusatzliches Sanktionsregime.
Folie 11
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« Nichtbeachtung der Vergabevorschriften ist ein Auflageverstof3 nach
§ 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwVIG und berechtigt den Zuwendungsgeber
zum (Teil-)Widerruf des Bescheids. Mit Blick auf einen moglichen
Widerruf mit Neufestsetzung (Kirzung) ist zu differenzieren zwischen

» schweren Vergabeverstol3en, flr die die einschlagigen VV in den
Bundeslandern im Regelfall (!) eine Kirzung zwingend vorgeben,
und

» minderschweren Verstol3en; fur diese enthalten nicht alle VV
ermessenslenkende Vorgaben (so aber z.B. das bayerische
Zuwendungsrecht), d.h. der Widerruf liegt dann im (ungelenkten)
Ermessen der Behdrde (vgl. zu dessen Handhabung etwa VG
Munster, Urt. v. 23.1.2014, 7 K 1808/11, Rn. 78 ff.).
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« Als schwere Versto3e werden regelmal3ig gewertet (z.B. im
bayerischen Recht nach Ziffer 4 der Richtlinien zur Ruckforderung von
Zuwendungen bei schweren Vergabeverstolien, FMBek v. 23.11.2006):

» freihandige Vergaben ohne die daflir notwendigen
vergaberechtlichen Voraussetzungen

» ungerechtfertigte Einschrankungen des Wettbewerbs
» grob vergaberechtswidrige Wertung
» Vorsatzliche VerstoRe gegen Vergabegrundséatze

» Vergabe an einen Generalibernehmer, sofern nicht zugelassen;
ein schwerer Verstol3 ist daher die Verletzung des Gebots der Los-

bildung, vgl. etwa BayVGH, Beschl. v. 22.5.2017, 4 ZB 16.577
Folie 13
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Auch im Falle schwerer Verstol3e im Sinne der VV muss der
Zuwendungsgeber etwaige atypische Sachverhaltsaspekte ggf. in die
Ermessenserwagung einstellen (vgl. BayVGH, Beschl. v. 20.1.2016, 21
ZB 14.1428, Rn. 44 ff.).

Andererseits muss der Zuwendungsgeber einen durch den Verstol3
verursachten Schaden im Sinne einer Unwirtschaftlichkeit im Einzelfall
nicht feststellen, denn es entspricht ,gerade dem Sinn der Einbezieh-
ung vergaberechtlicher Vorschriften in den Zuwendungsbescheid,
hypothetischen Wirtschatftlichkeitstiberlegungen mittels Durchftihrung
eines formalisierten Verfahrens zur Ermittlung des wirtschaft-
lichsten Angebots vorzubeugen® (so etwa BayVGH, Urt. v. 9.2.2015, 4
B 12.2325, Rn. 24).
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« Umfang der Kirzung:

» Nach einigen VV sollen grundsatzlich die Kosten fir die jeweilige
Auftragseinheit (z.B. Teillos oder Fachlos), bei der der Verstol3
ermittelt wurde, von der Férderung ausgeschlossen werden,

» Ausnahmsweise soll die Kiirzung — ohne zusatzliche Ermessens-
erwagung beziglich des genauen Prozentsatzes (BayVGH, Beschl.
v. 22.5.2017,4 ZB 16.577, Rn. 24) — auf 20 bis 25 % des Gesamt-
betrags begrenzt werden kdnnen, wenn andernfalls ein vollstandiger
oder sehr weitgehender Férderausschluss vorgenommen werden
musste (mit erheblicher Harte flir den Zuwendungsempfanger).

» Dieser Rahmen soll bei Vorliegen ,,besonderer Grunde* sowohl
uber- als auch unterschritten werden konnen.
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- Andere Regeln gelten fir Zuwendungen aus EU-Mitteln (Uberblick):

» Beschluss der EU-Kommission vom 19.12.2013 (C (2013) 9527
final) Gber die Leitlinien fur die Festsetzung von Finanzkorrekturen
bei Versttl3en gegen die Vorschriften tber die Vergabe offentlicher
Auftrage auf von der EU im Rahmen der geteilten Mittelverwaltung
finanzierte Ausgaben (gilt fir Versto3e zwischen 2014 und 2020)

» Benennung der wichtigsten Arten von Unregelméafigkeiten und
Festlegung der Kirzungssatze (5%, 10%, 25% und 100%)

» Unregelmaligkeiten sind Versttl3e gegen oberschwelliges
Vergaberecht sowie unterhalb der Schwellenwerte Verstdf3e gegen
Vorgaben des AEUV (Gleichbehandlung, Transparenz) und gegen
nationale Rechtsvorschriften. Folie 16
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» Rechtsfolgen: Entweder Kirzung bzw. Streichung der betreffenden
Zuwendung nach den EU-Leitlinien oder — falls die Vorgaben der
einschlagigen VV strengere Rechtsfolgen vorsehen — Anwendung
der nationalen Sanktionsregel. Im Ergebnis kommt somit praktisch
stets das jewells strengere Sanktionsregime zur Anwendung.

Folie 17

Copyright: Martin Burgi, LMU Miinchen Institut fiir Politik undOffentliches Recht. Stand: 05.06.2019. Exemplar fiir Veranstaltungsteilnehmer.



LIMIU| s || Prof. Dr. Martin Burgi — Vergaberecht und Zuwendungsrecht

1. Neue Entwicklungen beim Rechtsschutz

« Grundsatzlich bestent fur im Sinne der VV schwere Verstol3e gegen
Vergabevorschriften somit ein sehr strenges, seit BVerwG, Beschl. v.
13.2.2013, 3 B 58.12, auch hochstgerichtlich abgesegnetes
Rechtsfolgenregime.

* Die Rechtsschutzperspektive von Zuwendungsempfangern stellt sich
daher jedenfalls nach Eintritt der Bestandskraft der betreffenden
Auflagen in aller Regel als sehr dister dar; Angriffspunkte sind dann
nur noch die Schwere des Vergabeverstolies, die Geltendmachung
atypischer Umstande sowie eine mdgliche Mitverantwortung des
Zuwendungsgebers (vgl. etwa VGH Mannheim, Urt. v. 17.10.2013,
9S 123/12, Rn. 70 ft.). Folie 18
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- Uberlegenswert ist allerdings die Anfechtung der Auflagen in
Zuwendungsbescheiden, da m.E. erhebliche Zweifel an deren
Rechtmaligkeit bestehen:

» Den Zuwendungsempfanger treffen mit der Pflicht zur Beachtung
des (nicht unkomplexen) Vergaberechts erhebliche finanzielle und
rechtliche Lasten, die tatbestandlich nicht nach der Reichweite des
Auflagenzwecks (d.h. der Wirtschaftlichkeit) differenzieren und damit
m.E. unverhaltnismafig sind.

» Zudem gerat der Wirtschaftlichkeitszweck der Auflagen durch
eine pauschale Sanktionierung aller Vergabeverstdf3e — auch sol-
cher gegen Vorgaben, die (wie z.B. das Gebot der Losvergabe) der
Wirtschatftlichkeit eher zuwiderlaufen — aus dem Blick.
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Martip Burgi

Vergaberech

\

Systematische Darstelly ng fir
Praxis und Aushildung

L esehinwels:

Martin Burgi, Vergaberecht — Systematische
Darstellung fur Praxis und Ausbildung,
Verlag C.H. Beck, 2. Aufl. 2018, § 22
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