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Fundstelle:
BeckRS 2020, 51595

Tenor

I. Die Klage wird abgewiesen.

Il. Die Klagerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen. Die Beigeladene tragt ihre auergerichtlichen
Kosten selbst.

lll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar.
Tatbestand

1
Zwischen den Beteiligten besteht Streit Gber die RechtmaRigkeit einer anteiligen Kiirzung von
Zuwendungen fir den Neubau einer Kinderkrippe im Stadtgebiet der Klagerin.

2
Die Klagerin lieR in ihrem Ortsteil Esting in den Jahren 2010 bis 2013 zur Deckung des Bedarfs an
Kinderbetreuungsplatzen ein Kinderhaus mit Krippenplatzen errichten.

3

Die Einrichtung sollte durch einen privaten Investor, die A. ... GmbH (nunmehr: A. ... GmbH, im Folgenden:
die Beigeladene; vgl. B.v. 8.7.2019) auf dem Grundstlick Flurnummer 550 Gemarkung Esting, das die
Beigeladene von der Evangelisch-Lutherischen Kirchengemeinde Olching erworben hatte, errichtet und an
einen privaten Trager zur zweckgebundenen Nutzung als Kindertagesstatte vermietet werden. Geplant war
zunachst die Errichtung eines Kinderhauses mit 36 Krippenplatzen, aufgeteilt in drei Gruppen mit je zwolf
Kindern, sowie 15 Vorschulkindergartenplatzen. Die entsprechende Bedarfsanerkennung erfolgte mit
Beschlissen des Ausschusses fur Soziales, Kinder, Jugend und Schulen vom 1. Oktober 2009 sowie des
Gemeinderates vom 8. Oktober 2009.

4

Auf ihren Antrag vom 21. Dezember 2009 bewilligte die Regierung von Oberbayern der Klagerin mit
Bescheid vom 2. Februar 2010 fiir den Neubau einer Kinderkrippe mit 36 Platzen (im Folgenden:
Bauabschnitt 1) eine Anteilsfinanzierung im Rahmen einer Projektférderung durch Zuweisung aus dem
Investitionsprogramm ,Kinderbetreuungsfinanzierung“ 2008-2013 in Hohe von insgesamt 853.400 EUR,
aufgeteilt in eine Zuweisung zu den Baukosten in Hohe von 808.400 EUR sowie eine
Ausstattungskostentibernahme in Héhe von 45.000 EUR.

5

Am 14. Juni 2010 schloss die Klagerin mit der Beigeladenen eine Vereinbarung, in der unter anderem
geregelt wurde, dass die Beigeladene die Weiterreichung der vom Freistaat Bayern an die Klagerin
bewilligten Zuwendung beantrage und die Klagerin tber diesen Antrag in einem gesonderten
Bewilligungsbescheid entscheide, ohne dass die Klagerin insoweit eine eigene Verpflichtung Gbernehme,
sondern lediglich die ihr bewilligten Zuschussmittel gemaf den Auszahlungen des Freistaates Bayern der



Beigeladenen zur Verflgung stelle. Die Beigeladene verpflichtete sich, samtliche Voraussetzungen und
Nebenbestimmungen des Zuwendungsbescheids der Regierung von Oberbayern, insbesondere die
Einhaltung der Bestimmungen der ANBest-K und der Richtlinien zur Férderung von Investitionen im
Rahmen des Investitionsprogramms ,Kinderbetreuungsfinanzierung“ 2008-2013, fir die Gemeinde zu
erfillen.

6

Entsprechend dieser Vereinbarung bewilligte die Klagerin der Beigeladenen mit Bescheid vom 22. Juni
2010 eine Zuwendung in Hohe von 853.400 EUR. Nachdem auf eine von der Beigeladenen durchgefiihrte
beschrankte Ausschreibung mit Markterkundung (Generalunternehmer-Vergabe fir Bauwerke,
AuRenanlagen und Gewerke HLSE) nur die Firma L. ein Angebot abgegeben hatte, entschied sich die
Beigeladene dafir, die Ausschreibung gemaf § 26 Nr. 1c VOB/A aus schwerwiegenden Griinden
aufzuheben, da nur ein Angebot und kein Angebot mit einem wirtschaftlich vertretbaren Ergebnis
eingegangen sei. Im an den Bieter L. gerichteten Schreiben vom 29. Juni 2010 wurde dieser gleichzeitig
dariiber in Kenntnis gesetzt, dass die Beigeladene unter Bezug auf § 3 Nr. 4 lit. e VOB/A sofort in ein
Verhandlungsverfahren eintrete und beabsichtige, mit dem Bieter tiber dessen Angebot vom 28. Juni 2010
zu verhandeln.

7

Mit Schreiben vom 3. August 2010 erteilte die Beigeladene der Firma L. Bezug nehmend auf deren Angebot
vom 28. Juni 2010 und der hierzu zwischen der Beigeladenen und der Firma L. geflihrten
Angebotsverhandlung vom 12. Juli 2010 fur die Generalunternehmer-Ausfiihrung ,Bauwerk, AuRenanlagen
und TGA" zur Errichtung der Kindertagesstatte Olching den Zuschlag. Der Baubeginn erfolgte am 15.
September 2010 mit der Ubergabe des Grundstiicks und dem Beginn des Bodenaushubs.

8

Mit Beschlissen des Ausschusses fur Soziales, Kinder, Jugend und Schulen vom 23. September 2010
sowie des Gemeinderates vom 7. Oktober 2010 wurde seitens der Klagerin die kommunale
Bedarfsanerkennung fur weitere 24 Krippenplatze ausgesprochen, nachdem die Beigeladene mit Schreiben
vom 15. September 2010 gegentiber der Klagerin die Absicht geaulert hatte, zusatzliche Flachen fir zwei
weitere Kindergruppen mit je zwolf Kindern in Form eines 2. Bauabschnitts auf dem Grundsttick
Flurnummer ... Gemarkung Esting zu errichten.

9

Baulich sollte diese Erweiterung im Wesentlichen dadurch erreicht werden, dass anstelle der bisher im
Obergeschoss geplanten Wohnnutzung weitere Raume fur die Nutzung als Kinderkrippe errichtet werden
sollten.

10

Mit Schreiben vom 5. Oktober 2010 beantragte die Klagerin bei der Regierung von Oberbayern eine weitere
Forderung im Rahmen des Investitionsprogramms ,Kinderbetreuungsfinanzierung® 2008-2013 in Hohe von
610.170,14 EUR. Gleichzeitig wurde beantragt, dem vorzeitigen Malnahmenbeginn zuzustimmen, da mit
dem 1. Bauabschnitt fiir die drei Krippengruppen bereits begonnen und ein flieBender Ubergang zum 2.
Bauabschnitt stattfinden werde.

11

Mit Bescheid vom 25. Oktober 2010 bewilligte die Regierung von Oberbayern der Klagerin als
Anteilsfinanzierung im Rahmen einer Projekiférderung aus dem Investitionsprogramm
~Kinderbetreuungsfinanzierung® 2008-2013 fiir die MalRnahme ,Neubau einer Kinderkrippe mit 24 Platzen in
Esting (Erweiterungsantrag)” einen Betrag in H6he von 581.100 EUR, der sich zusammensetzte aus einer
Zuweisung zu Baukosten in Hohe von 551.100 EUR und einer Ausstattungskostentibernahme in Hohe von
30.000 EUR (im Folgenden: Bauabschnitt 2).

12

Die Klagerin bewilligte daraufhin ihrerseits mit Bescheid vom 8. November 2010 der Beigeladenen eine
Zuweisung in Hohe von 581.100 EUR flr die Erweiterungsmafnahme. Unter dem 17. Dezember 2010
wurde zwischen der Klagerin und der Beigeladenen ein Nachtrag zur Vereinbarung vom 14. Juni 2010
geschlossen, in dem die Beigeladene u.a. beantragte, dass die Klagerin die Zuwendung des Freistaats
Bayern flir den 2. Bauabschnitt je nach Auszahlung an sie weiterreiche. Gleichzeitig wurde vereinbart, dass



sich samtliche in der Vereinbarung vom 14. Juni 2010 getroffenen Regelungen auch auf die in der neuen
Vereinbarung geregelte Zuwendung erstreckten.

13

Mit Schreiben vom 3. November 2010 Ubermittelte die Firma L., die bereits mit den Arbeiten zum 1.
Bauabschnitt beauftragt worden war, an die Beigeladene ein Angebot fur die Erweiterung (Erstellung eines
Obergeschosses) in Hohe von 389.691 EUR netto. Dieses Angebot wurde von der Firma L. mit Schreiben
vom 15. November 2010 auf der Basis eines zuvor mit dem Geschaftsfihrer der Beigeladenen geflhrten
Telefonats dahingehend Uberarbeitet, dass zur Angebotssumme in Héhe von 389.000 EUR
Zusatzmalnahmen zur EG-Fertigstellung zum 30. April 2011 in H6he von 15.000 EUR hinzukamen
(Gesamtangebotssumme 404.000 EUR netto). Insgesamt wurde ein Pauschalpreis von 395.000 EUR netto
angeboten.

14

Am 26. November 2010 bzw. 6. Dezember 2010 unterzeichneten die Firma L. sowie die Beigeladene eine
Zusatzvereinbarung zum Generalunternehmervertrag vom 20. August 2010, mit der die Firma L. auf der
Grundlage des Hauptauftrages vom 20. August 2010 mit der schlusselfertigen Erstellung des
Obergeschosses (2. Bauabschnitt) zu einem fest vereinbarten Pauschalpreis in Héhe von 395.000 EUR
netto beauftragt wurde.

15

Laut Vergabevermerk zur Vergabe des 2. Bauabschnitts vom 6. Dezember 2010 ging der Geschéaftsfiihrer
der Beigeladenen davon aus, dass aufgrund der engen technischen Verknlipfung des 2. Bauabschnitts mit
dem 1. Bauabschnitt eine Leistungsanderung geman § 2 Nr. 3 VOB/B gegenuber der urspriinglich
beauftragten Leistung vorliege und sich der 2. Bauabschnitt damit letztlich als eine mit dem 1. Bauabschnitt
einheitliche Leistung darstelle. Zum Zeitpunkt der Vergabe des 1. Bauabschnitts sei die Erweiterung des
Vorhabens nicht vorhersehbar gewesen, eine Trennung des 2. vom 1. Bauabschnitt sei weder technisch
noch wirtschaftlich méglich, da Leistungsanderungen mit dem selben Auftragnehmer durchgefiihrt werden
missten. Die Beigeladene sei daher davon ausgegangen, dass gemaf § 3a Abs. 6 Nr. 5 VOB/A eine
Vergabe der im Hinblick auf den 2. Bauabschnitt geanderten Leistungen an die Firma L im
Verhandlungsverfahren ohne 6ffentliche Vergabebekanntmachung habe erfolgen konnen. Die Prifung und
Wertung des Angebots habe ergeben, dass die Firma L. ein wirtschaftliches Angebot abgegeben habe.

16

Mit Schreiben vom 19. August 2011, eingegangen bei der Regierung von Oberbayern am 22. August 2011,
legte die Klagerin den Verwendungsnachweis fur die Baumalnahme 1. Bauabschnitt vor, nachdem sie
bereits mit Schreiben vom 1. Juni 2011 den Verwendungsnachweis fur die Ausstattungskosten vorgelegt
hatte.

17

Nach interner Prifung durch die VOB-Stelle bei der Regierung von Oberbayern wurde der Klagerin mit
Schreiben vom 22. November 2011 unter Hinweis auf mehrere nach Ansicht der Regierung von Oberbayern
vorliegenden schweren VergabeverstoRe Gelegenheit zur Stellungnahme im Hinblick auf eine mogliche
Kurzung der Zuwendung gegeben, woraufhin diese mit Schreiben vom 9. Februar 2012 eine Stellungnahme
des von ihr beauftragten Rechtsanwalts zu moglichen VergabeverstoRen Ubermittelte.

18

Nach einer internen Priifung dieser Stellungnahme durch die VOB-Stelle bei der Regierung von Oberbayern
wurde mit Bescheid der Regierung von Oberbayern vom 29. Oktober 2012 der Klagerin fir den 1.
Bauabschnitt nur noch eine Gesamtzuweisung in Hohe von 691.800 EUR (Zuweisung zu Baukosten:
646.800 EUR; Ubernahme von Ausstattungskosten in Héhe von 45.000 EUR) bewilligt. Als Begriindung
wurde im Bescheid angefihrt, dass mehrere schwere VergabeverstdRe vorlagen, die sich auf die
Bemessung der Zuweisung auswirkten. Der bisher angenommene Férdersatz von 74,70% vermindere sich
um 20% auf 59,77%. Auf einen weitergehenden Forderausschluss fiir die Gesamtmalnahme werde
verzichtet, da dies zu einer erheblichen Harte fir die Klagerin fihren wirde. Gegen diesen Bescheid
wurden seitens der Klagerin keine Rechtsmittel eingelegt.

19



Mit Schreiben vom 1. Februar 2013, eingegangen bei der Regierung von Oberbayern am 18. Februar 2013,
legte die Klagerin den Verwendungsnachweis fiir den 2. Bauabschnitt vor. Nach interner Priifung durch die
VOB-Stelle bei der Regierung von Oberbayern (Bericht vom 5.9.2013) wurde die Klagerin mit Schreiben
vom 15. Oktober 2013 zu einer mdéglichen Kirzung aufgrund schwerer Vergabeverstolie angehort,
woraufhin diese mit Schreiben vom 7. Februar 2014 eine anwaltliche Stellungnahme vom 28. Januar 2014
zu den vorgeworfenen schweren Vergabeverstéfien Ubermittelte.

20

Mit Schreiben der Regierung von Oberbayern vom 2. Oktober 2014 wurde der Klagerin mitgeteilt, dass sich
die Zuweisung zu den Baukosten von 551.400 EUR auf 440.900 EUR verringere. Die
Ausstattungskostentibernahme verbleibe bei 30.000 EUR, womit sich eine Gesamtzuweisung in Héhe von
470.900 EUR zugunsten der Klagerin ergebe. Grund fiir die Kiirzung sei ein schwerer VergabeverstoR, der
der Auftragserteilung fir den 2. Bauabschnitt zugrunde liege. Eine Direktvergabe an den Auftragnehmer des
1. Bauabschnitts sei vergaberechtlich mdglich, wenn ein Gewerk des 1. Bauabschnitts untrennbar mit dem
entsprechenden Gewerk des 2. Bauabschnittes verbunden sei. Voraussetzung fir eine Direktvergabe sei
dann jedoch, dass die Vergabe an dieses Unternehmen im 1. Bauabschnitt mit dem Vergaberecht im
Einklang gestanden habe. Dies sei vorliegend jedoch nicht der Fall, da sich die im 1. Bauabschnitt
festgestellten schweren VergabeverstoRe direkt auf den 2. Bauabschnitt bertrigen. Der bisher
angenommene Fordersatz von 74,60% vermindere sich um 20% auf 59,68%, da ein weitergehender
Forderausschluss zu einer erheblichen Harte fir die Klagerin fihren wirde.

21
Hiergegen liefl3 die Klagerin mit Schreiben vom 28. Juli 2015 Widerspruch einlegen, der mit
Widerspruchsbescheid vom 26. Februar 2016 zurtickgewiesen wurde.

22
Mit Schriftsatz vom 7. April 2016, eingegangen beim Verwaltungsgericht am gleichen Tag, lie3 die Klagerin
Klage erheben und beantragen,

23

den Bescheid der Regierung von Oberbayern vom 2. Oktober 2014 in Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 26. Februar 2016 aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, an die Klagerin 110.500 EUR nebst
Zinsen hieraus in Hohe von 5% Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

24

Zur Begruindung der Klage wurde insbesondere ausgefiihrt, dass der angefochtene Bescheid bereits
formale Mangel aufweise, da er weder einen Tenor noch eine Rechtsbehelfsbelehrung:enthalte. Die
Klagerin selbst habe zudem keinen Auflagenverstol begangen. Die im Forderbescheid enthaltene Auflage
zur Einhaltung der Vorschriften der VOB bzw. die Weiterreichung dieser Pflicht an Dritte sei
unverhaltnismafig. So seien private Dritte gar nicht Adressat der ANBest-K, die Einhaltung dieser
Bestimmungen erschwere die unternehmerische Tatigkeit. Dies habe auch die Bayerische Staatsregierung
erkannt und etwa im Rahmen der Wohnbauférderung auf die Anwendung der Vorschriften der VOB/A
verzichtet. SchlieBlich handle es sich bei der ausgereichten Férderung um eine sogenannte
Pauschalférderung, sodass die Einhaltung der VOB zur Wahrung der Wirtschaftlichkeit nicht geeignet sei.
Vorliegend sei auch kein Vergabeverstol3, geschweige denn ein schwerer Vergabeverstol} bei der Vergabe
der Arbeiten zum 1. Bauabschnitt gegeben, da es auch unterhalb des Schwellenwertes bei sogenannter
Binnenmarktrelevanz kein Verbot der Generalunternehmer-Ausschreibung gebe.

25

Unabhangig davon habe, wie auch im Vergabevermerk vom 25. Mai 2010 aufgefiihrt ist, ein erheblicher
Termindruck bestanden, da zu diesem Zeitpunkt nur noch ein Zeitraum von neun Monaten bis zur
Fertigstellung zur Verfiigung gestanden habe. Die sehr knapp bemessene Umsetzungsfrist sei nicht auf
Planungsfehler der Beigeladenen zurlickzufiihren, sondern den Umstanden des gestuften Férderverfahrens
und der vorliegend erforderlichen Beschaffung eines Baugrundstlicks geschuldet gewesen. AuRerdem habe
auch seitens der finanzierenden Bank die klare Auflage bestanden, vor Ausreichung der 1. Rate durch
Abschluss und Vorlage eines Gesamtunternehmervertrages Kosten- und Terminsicherheit zu schaffen.

26



Selbst wenn man bei der Vergabe des 1. Bauabschnitts einen Vergabeversto? annehmen wiirde, so wirde
dieser keine Auswirkungen auf die RechtmaRigkeit der Vergabe der Leistungen im 2. Bauabschnitt zur
Folge haben, da es hierfiir an einem entsprechenden Ankniipfungstatbestand fehle. Im Ubrigen sei es
aufgrund der engen zeitlichen und technischen Verzahnung beider Bauabschnitte erforderlich gewesen, die
Leistungen des 2. Bauabschnitts an den fur den 1. Bauabschnitt zustandigen Generalunternehmer zu
vergeben. Andernfalls waren Streitigkeiten hinsichtlich der Zustandigkeit fir eventuelle Gewahrleistungsfalle
zwischen verschiedenen Firmen die Folge gewesen.

27

Nicht zuletzt habe sich die Beigeladene auf der Grundlage einer am 10. Marz 2010 erfolgten Absprache mit
der VOB-Stelle der Regierung von Oberbayern zur Durchfiihrung einer Generalunternehmerausschreibung
entschieden, sodass auch Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes einer Kirzung der Zuwendung
entgegenstiinden.

28
Dem Bescheid liege zudem ein kompletter Ermessensausfall zugrunde, sodass ein Nachschieben von
Ermessenserwagungen nicht moglich sei.

29
Der Beklagte beantragt

30
Klageabweisung.

31

Der fehlende Tenor im Bescheid stelle keinen Fall formeller Rechtswidrigkeit dar, da der Regelungsgehalt
des Bescheids aus den Griinden ersichtlich sei. Auch das Fehlen einer Rechtsbehelfsbelehrung:sei keine
Voraussetzung flir die RechtmaRigkeit des Bescheids. Das eingerdumte Ermessen sei pflichtgemaf
ausgelibt worden, wie sich etwa aus der Reduzierung des Kiirzungsbetrages auf 20% zur Vermeidung einer
erheblichen Harte ergebe, obwohl die festgestellten schweren Vergabeverstéfie grundsatzlich zu einem
vollstdndigen Férderausschluss fihren wirden. Griinde fir einen Verzicht auf die Kiirzung der
Gesamtzuweisung seien nicht ersichtlich gewesen. Im Ubrigen bestehe die Maglichkeit der nachtraglichen
Erganzung von Ermessenserwagungen nach § 114 Satz 2 VwGO. Die Klagerin sei aufgrund der
Nebenbestimmungen zum Férderbescheid verpflichtet gewesen, die Einhaltung der haushaltsrechtlichen
Bestimmungen, insbesondere des Vergaberechts durch die Beigeladene sicherzustellen. Die Klagerin als
Zuweisungsempfangerin sei fiur das Fehlverhalten der Beigeladenen verantwortlich. Der Vergabeverstofd im
1. Bauabschnitt, der bereits dort zur Riickforderung von Fordermitteln geflihrt habe, Gbertrage sich auch auf
den hier streitgegenstandlichen 2. Bauabschnitt. Das oOffentliche Interesse an einer wirtschaftlichen und
sparsamen Verwendung staatlicher Haushaltsmittel Giberwiege das Interesse der Klagerin. Soweit sich die
Klagerin auf das OPP-Beschleunigungsgesetz berufe, sei anzumerken, dass der Auftrag vorliegend weit
unterhalb des Schwellenwerts liege und somit der 1. Abschnitt der VOB/A und nicht das OPP-
Beschleunigungsgesetz und der 2. Abschnitt der VOB/A Anwendung finde. Im Ubrigen solle die von der
Klagerin angefiihrte Binnenmarkt-Relevanz gerade zur VergroRerung des Wettbewerbs beitragen,
vorliegend werde sie von der Klagepartei jedoch dazu bemiiht, gerade das Gegenteil, namlich die
Einengung des Marktes und des Wettbewerbs zu rechtfertigen.

32

Mit Bescheid vom 22. Dezember 2014 setzte die Klagerin ihrerseits gegentber der Beigeladenen unter
Hinweis auf die in den Schreiben der Regierung von Oberbayern vom 29. Oktober 2012 hinsichtlich des 1.
Bauabschnitts sowie vom 2. Oktober 2014 hinsichtlich des 2. Bauabschnitts festgestellten erheblichen
VergabeverstdRe die Zuweisung zu den Baukosten auf 646.800 EUR statt 808.400 EUR (Bauabschnitt 1)
sowie auf 440.900 EUR statt 551.400 EUR (Bauabschnitt 2) fest. Die Klagerin schloss sich dabei den
Ausfiuihrungen der Regierung von Oberbayern vollumfanglich an. Die hiergegen erhobene Klage der
Beigeladenen gegen die Stadt Olching vom 22. Januar 2015 wird bei Gericht unter dem Aktenzeichen M 15
K 15.301 gefuhrt. Das Verfahren wurde mit Beschluss des Gerichts vom 12. Januar 2016 mit der
Begrindung ausgesetzt, dass der Ausgang des streitgegenstandlichen Verfahrens zumindest teilweise
vorgreiflich sei.

33



Mit Beschluss vom 8. Juli 2019 wurde die A. ... GmbH zum Verfahren beigeladen.

34
Mit Schriftsatzen vom 12. Juli 2019, 18. Juli 2019 und 22. Juli 2019 haben die Prozessbeteiligten einer
Entscheidung ohne mindliche Verhandlung zugestimmt.

35
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte und die vorgelegte Behdrdenakte in diesem
Verfahren sowie auf die Gerichts- und Behordenakte im Verfahren M 15 K 15.301 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

36
Uber den Rechtsstreit konnte ohne miindliche Verhandlung entschieden werden, da die Beteiligten einer
Entscheidung im schriftlichen Verfahren (§ 101 Abs. 2 VwGO) zugestimmt haben.

37

Die zulassige Klage ist unbegriindet. Der Bescheid des Beklagten vom 2. Oktober 2014 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 26. Februar 2016 ist rechtmalfiig und verletzt die Klagerin nicht in ihren
Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

38

Die Klage ist als Anfechtungsklage gegen den Bescheid, mit dem die ursplingliche Bewilligung von
Fordermitteln teilweise widerrufen worden ist, statthaft (1.). Der streitgegenstandliche Bescheid ist
rechtmagig, weil die Klagerin gegen im Bewilligungsbescheid enthaltene Auflagen verstof3en hat. Es liegen
mehrere Vergabeverstofie vor (vgl. sodann unter), die vom Beklagten in nicht zu beanstandender Weise als
schwer angesehen worden sind (2.). Der Beklagte hat das ihm zustehende Widerrufsermessen
ordnungsgemal’ ausgelbt (3.) und die fiir den Widerruf zu beachtende Frist eingehalten (4.).

39
1. Statthafte Klageart ist vorliegend die Anfechtungsklage, da das Schreiben der Regierung von Oberbayern
vom 2. Oktober 2014 einen Verwaltungsakt im Sinne von Art. 35 Satz 1 BayVwVfG darstellt.

40

1.1 MalRgebend fur die Beurteilung, ob ein behdérdlicher Akt ein Verwaltungsakt ist, ist der objektive
Erklarungswert der Manahme, d.h. dasjenige, was der Empfanger bei Berlicksichtigung aller ihm
bekannten oder erkennbaren Umsténde nach Treu und Glauben bei einer objektiven Auslegung analog §§
133, 157 BGB unter der Erklarung verstehen durfte (vgl. BVerwG, U.v. 20.4.2005 - 9 C 4.04 - BVerwGE
123, 292-303; Ramsauer in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 20. Aufl. 2019, § 35 Rn. 54 f.).

41

Das Schreiben vom 2. Oktober 2014 ordnet bei Zugrundelegung des sonach mafstablichen objektiven
Erklarungswertes die Kiirzung einer der Klagerin vom Beklagten gewahrten Forderung aufgrund
angenommener schwerer Vergabeversto3e an. Dass die Klagerin dies auch ebenso verstanden hat, zeigt
der Schriftsatz vom 28. Juli 2015, mit dem sie gegen den Bescheid vom 2. Dezember 2014 Widerspruch
eingelegt hat.

42

Gegen die Qualifizierung des Schreibens als Verwaltungsakt spricht nicht, dass ihm einige typische
Formelemente des Verwaltungsakts wie die Bezeichnung als ,Bescheid” und insbesondere eine
Tenorierung sowie eine Rechtsbehelfsbelehrung:fehlen. Diese mogen gegebenenfalls Indizien fur das
Vorliegen eines Verwaltungsakts sein; aus ihrem Fehlen folgt jedoch nicht notwendig das Gegenteil,
solange dem Schreiben mit hinreichender Deutlichkeit eine rechtlich verbindliche Regelung zu entnehmen
ist. Dies folgt bereits daraus, dass Verwaltungsakte grundsatzlich formfrei sind, sofern nicht besondere
gesetzliche Bestimmungen etwas anderes vorsehen. Auch flihrt das Fehlen einer
Rechtsbehelfsbelehrung:nur zu einer Verlangerung der Rechtsbehelfsfrist (§ 58 Abs. 2 VwGO), andert aber
nichts an der Rechtsqualitat der MaRnahme (vgl. Ramsauer in: Kopp/Ramsauer, aaO § 35 Rn. 53).

43
Auf die Frage, ob das Schreiben vom 2. Oktober 2014 erst durch den Erlass des Widerspruchsbescheids
zum Verwaltungsakt geworden ist, kommt es daher nicht an (vgl. hierzu von Alemann/Scheffczyk in:



BeckOK VwVfG, 46. Edition 1.1.2020, § 35 Rn. 43; Ramsauer in: Kopp/Ramsauer, aaO § 35 Rn. 54
m.w.N.).

44

1.2 Mallgebliche Rechtsgrundlage fur die teilweise Reduzierung der mit Bescheid vom 25. Oktober 2010
bewilligten Zuwendung fur den ,Neubau eine Kinderkrippe mit 24 Platzen (Erweiterungsantrag)“ ist Art. 49
BayVwVfG.

45

Unerheblich ist insoweit, ob aus Sicht des Beklagten mit dem Bescheid vom 2. Oktober 2014 eine
endgliltige Festsetzung der Zuwendung erfolgen sollte. Zumindest kann der Hinweis im angefochtenen
Bescheid auf ein sog. ,vorlaufiges Zuweisungsverfahren” in diesem Sinne verstanden werden.

46

Das Gericht geht davon aus, dass der Zuwendungsbescheid vom 25. Oktober 2010 nicht vorlaufig in dem
Sinne war, dass erst nach Eingang des Verwendungsnachweises und einer abschlieRenden Prifung ein
endguiltiger Zuweisungsschlussbescheid erlassen wird, sondern dass die Zuwendung von Fordermitteln mit
Bescheid vom 25. Oktober 2010 bereits abschlie3end sein sollte, nachtraglich aber nach den allgemeinen
gesetzlichen Bestimmungen gegebenenfalls im Wege der vollstandigen oder teilweisen Aufhebung nach
Art. 48 ff. BayVwVfG geandert werden konnte. Fur diese, dem Gericht aus einer Vielzahl anderer
Forderverfahren des Beklagten bekannten Vorgehensweise, spricht bereits die unter Nummer 4 ,Rechtliche
Grundlagen® enthaltene Formulierung im Bescheid vom 25. Oktober 2010, wonach flr die Bewilligung,
Auszahlung und Abrechnung der Zuweisung sowie fiir den Nachweis und die Prifung der Verwendung, die
gegebenenfalls erforderliche Aufhebung des Zuwendungsbescheides sowie die Riickforderung und
Verzinsung der gewahrten Zuweisung die Verwaltungsvorschriften zu Art. 44 BayHO sowie die Art. 48 bis
49a BayVwVfG gelten, soweit nicht in den zugrundeliegenden Foérderrichtlinien Abweichungen zugelassen
sind.

47

Der einschlagigen Richtlinie zur Foérderung von Investitionen im Rahmen des Investitionsprogramms
~Kinderbetreuungsfinanzierung“ 2008-2013 ist jedoch im ,Abschnitt Il: Verfahren® keine andere
Vorgehensweise zu entnehmen; vielmehr wird dort unter Nummer 6.1 Satz 1 fur den Fall einer
gegebenenfalls erforderlichen Aufhebung des Zuwendungsbescheids und die Riickforderung der gewahrten
Zuweisung ebenfalls die Geltung der Verwaltungsvorschriften zu Art. 44 BayHO sowie der Art. 48 bis 49a
BayVwVfG angeordnet, ohne dass davon abweichende Regelungen der Forderrichtlinie zu entnehmen sind.
Auch den zum Gegenstand des Bewilligungsbescheids vom 25. Oktober 2010 gemachten Allgemeinen
Nebenbestimmungen fir Zuwendungen zur Projekiférderung an kommunale Kdrperschaften (ANBest-K) -
dort insbesondere die Bestimmungen unter Nummer 2 und 8 - ist keine andere Vorgehensweise zu
entnehmen.
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Vorlaufig in diesem Sinn war damit allenfalls die Hohe der Zuwendung, falls sich die zuwendungsfahigen
Kosten verringert hatten oder der Zuwendungsempfanger in den Genuss von anderen Zuwendungen
gekommen ware.

49
Vorliegend kommt als Rechtsgrundlage fur den streitgegenstandlichen Bescheid damit Art. 49 Abs. 2a Satz
1 Nr. 2 BayVwVfG in Betracht.

50

Kommt ein Gericht - wie hier - zu dem Ergebnis, ein Bescheid sei zu Unrecht auf eine nicht tragfahige
Rechtsgrundlage gestutzt worden, ist es gemaR § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO auch verpflichtet zu prifen, ob
und gegebenenfalls in welchem Umfang der Bescheid mit Blick auf sonstige Rechtsgrundlagen
aufrechterhalten werden kann (vgl. rechtsgrundsatzlich BVerwG, U.v. 19.8.1988 - 8 C 29/87 - juris LS;
aktuell U.v. 31.3.2010 - 8 C 12/09 - juris Rn. 16; Ramsauer in: Kopp/Ramsauer, aaO, Rn. 7a zu § 47). Bei
einer solchen Konstellation bedarf es keiner (richterlichen) Umdeutung, sodass die Aufrechterhaltung des
Bescheides auch nicht davon abhangt, ob die Voraussetzungen fiur eine Umdeutung nach Art. 47
BayVwVfG erflllt sind. So liegt der Fall hier. Der Regelungsgehalt des angegriffenen Bescheids bleibt
unverandert, wenn die Kiirzung der Zuwendung in zutreffender Weise als Teilwiderruf nach Art. 49 Abs. 2a



Satz 1 Nr. 2 BayVwVfG anstelle einer endgliltigen Festsetzung einer vorlaufigen Bewilligung angesehen
wird. Dies lasst den Regelungsgehalt, die Kiirzung der Zuwendung, inhaltlich unberthrt. Es erforderte
zudem auch keine anderen oder zusatzlichen als die im streitgegenstandlichen Bescheid vorgenommen
Ermessenserwagungen. Schliel3lich entspricht dies auch der Absicht der Regierung von Oberbayern; auch
die Rechtsfolgen erweisen sich fir die Klagerin endlich nicht unglnstiger.

51

2. Nach Art. 49 Abs. 2a Satz 1 Nr. 2 BayVwVfG kann ein rechtmafiger Verwaltungsakt, der eine einmalige
oder laufende Geldleistung oder teilbare Sachleistung zur Erfullung eines bestimmten Zweckes gewahrt
oder hierfur Voraussetzung ist, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit
Wirkung fir die Vergangenheit widerrufen werden, wenn mit dem Verwaltungsakt eine Auflage verbunden
ist und der Beglnstigte diese nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfillt hat.

52
Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben.
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2.1 Zunachst ist festzustellen, dass die Einhaltung des Vergaberechts in den Bewilligungsbescheiden vom
2. Februar 2010 und vom 25. Oktober 2010 wirksam i.S.v. Art. 36 Abs. 2 Nr. 4 BayVwVfG beauflagt worden
ist.

54

Vorliegend enthalten die ANBest-K, die gemall Nummer 3.1 der o.a. Bewilligungsbescheide fur verbindlich
erklart worden sind, die Auflage, bei der Vergabe von Auftragen zur Erfullung des Zuwendungszwecks die
Vergabegrundsatze anzuwenden, die das Staatsministerium des Innern im Einvernehmen mit dem
Staatsministerium der Finanzen aufgrund von § 31 Abs. 2 KommHYV bekannt gegeben hat (vgl. Nummer 3.1
ANBest-K). Weitergehende Bestimmungen, die den Zuwendungsempfanger zur Anwendung von
Vergabevorschriften verpflichten (z.B. die §§ 98 ff. GWB i.V.m. der Vergabeverordnung - VgV - in ihrer
jeweils geltenden Fassung und den Abschnitten 2 ff. der VOB/A bzw. VOL/A), bleiben unberthrt. Wie in Nr.
1 und 5 der Richtlinien zur Rickforderung von Zuwendungen bei schweren VergabeverstéRen (StMF, Bek.
v. 23.11.2006, FMBI. 2006, S. 228,; im Folgenden: StMF-Riickforderungsrichtlinien) ausgefiihrt, ist die
Einhaltung der gesetzlichen Vergabebestimmungen somit ausdrtcklich eine mit dem Bewilligungsbescheid
verbundene Auflage i.S.v. Art. 36 Abs. 2 Nr. 4 BayVwVfG. Eine andere Auslegung ergibt sich weder aus
dem Wortlaut von Nr. 3.1 Satz 2 ANBest-K noch aus der einleitenden Formulierung der ANBest-K, wonach
diese sowohl Nebenbestimmungen (Bedingungen und Auflagen) i.S.v. Art. 36 BayVwV{G als auch
notwendige Erlauterungen enthalten (a.A. OVG RP, U.v. 25.9.2012 - 6 A 10478/12 - juris Rn. 28 f.; VGH
BW, U.v. 17.10.2013 - 9 S 123/12 - DVBI 2014, 321 - juris Rn. 26 f.; SachsOVG, U.v. 11.5.2017 -1 A
140/16 - juris 31 ff.). Denn gegen eine bloflRe Erlauterung spricht das der Klagerin als
Zuwendungsempfangerin ohne weiteres fir beide Satze der Nummer 3.1 ANBest-K erkennbare Interesse
des Beklagten, an eine vergaberechtswidrige Verwendung der Mittel moglichst weitgehende Konsequenzen
knlpfen zu kénnen, namlich den Widerruf des Bescheids wegen eines Auflagenverstofdes. Nummer 3.1
ANBest-K statuiert nach ihrem Sinn und Zweck in ihren beiden Satzen, unabhangig von der dort
abweichend gewahlten Formulierung, dass die Vergabegrundsatze auch im Verhaltnis zwischen
Zuwendungsgeber und Zuwendungsnehmer als Grundlage des Subventionsverhaltnisses sichergestellt
werden. Es handelt sich mithin nicht um einen Hinweis auf nach anderen Regelungen ohnehin bestehende
rechtliche Pflichten (vgl. BayVGH, U.v. 9.2.2015 - 4 B 12.2326 - juris Rn. 19; OVG NRW, U.v. 22.2.2005 -
15 A 1065/04 - NVwZ-RR 2006, 86/87 - juris Rn. 58-60; allg. NdsOVG, B.v. 3.9.2012 - 8 LA 187/11 - juris
Rn. 13 m.w.N.).
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In Nr. 3.6 der Bewilligungsbescheide (,Bedingungen und Auflagen®) wird des Weiteren bestimmt, dass der
Zuweisungsempfanger die Einhaltung der einschlagigen haushaltsrechtlichen Bestimmungen (z.B. FAZR
und VOB in der jeweils glltigen Fassung) durch den nichtkommunalen Trager in geeigneter Weise
sicherzustellen hat.

56

Aus dem von der Klagerin angefihrten Umstand, dass nicht sie selbst, sondern die Beigeladene aufgrund
der Vereinbarung vom 14. Juni 2010 die BaumaRnahme durchgefihrt hat, folgt nicht, dass die Auflage zur
Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen unverhaltnismafig ist. Die Argumentation der Klagerseite



Ubersieht bereits, dass es sich vorliegend nicht um einen Zuwendungsbescheid handelt, der direkt an einen
privaten Zuwendungsempfanger gerichtet ist, sondern dass Adressat des hier inmitten stehenden
Zuwendungsbescheids die Klagerin selbst war, der es aufgrund der einschlagigen Forderrichtlinien sowie
der Nebenbestimmungen des Foérderbescheids vom 25. Oktober 2010 oblag, die Einhaltung der
vergaberechtlichen Vorschriften durch die Beigeladene sicherzustellen.

57

Schliel3lich ist festzustellen, dass die Klagerin ihrerseits die Férderung, die ihr vom Beklagten mit
Bewilligungsbescheiden vom 2. Februar 2010 (Bauabschnitt 1) und vom 25. Oktober 2010 (Bauabschnitt 2)
bewilligt worden ist, mit eigenen Bescheiden vom 22. Juni 2010 (Bauabschnitt 1) sowie 8. November 2010
(Bauabschnitt 2) an die Beigeladene weitergereicht hat und in diesen Bescheiden unter anderem auf die
einschlagige Forderrichtlinie, aus der sich die Einhaltung der Vorschriften der VOB ergibt, hingewiesen hat.
Insbesondere wurde auch die Vereinbarung zwischen der Klagerin und der Beigeladenen vom 14. Juni
2010 von der Klagerin selbst wiederum zur Grundlage und zum Bestandteil ihrer beiden an die Beigeladene
gerichteten Bewilligungsbescheide gemacht. Aus dieser Vereinbarung ergibt sich ausdricklich die Pflicht
der Beigeladenen, samtliche Voraussetzungen und Nebenbestimmungen der Zuwendungs- und
Bewilligungsbescheide des Beklagten fur die Klagerin zu erfiillen, insbesondere die Einhaltung der
Bestimmungen der ANBest-K und der Richtlinien zur Férderung von Investitionen im Rahmen des
Investitionsprogramms ,Kinderbetreuungsfinanzierung“ 2008-2013 zu garantieren.

58
Es war also sowohl der Klagerin als auch der Beigeladenen von Anfang an bekannt, dass die Einhaltung
der Vergabevorschriften einen wesentlichen Bestandteil des Forderverfahrens darstellt.

59

Nicht zielfiihrend ist im Ubrigen auch der Vortrag, dass sich die UnverhaltnisméaRigkeit der Auflage auch
daraus ergebe, dass es im bayerischen Wohnbau-Modernisierungsprogramm keine Pflicht zur Einhaltung
der Vorschriften der VOB/A gebe, um den zumeist privaten Wohnbauunternehmen den Wohnungsbau nicht
unnotig zu erschweren.
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Es obliegt ausschlief3lich dem jeweiligen Forderungsgeber, welche Voraussetzungen er an die Vergabe
seiner Fordermittel - freiwillige Leistungen, auf die ein Anspruch nur in den Grenzen des in Art. 3 Abs. 1 GG
und Art. 118 Abs. 1 BV enthaltenen Gleichheitsgrundsatzes tber eine Selbstbindung der Verwaltung
besteht (vgl. zuletzt BayVGH, U.v. 11.10.2019 - 22 B 19.840 - juris Rn. 26) - knpft. Das fir die
gegenstandliche Foérderung zustandige Ministerium hat in den Forderrichtlinien vom 13. Februar 2008
ausdrucklich in Nummer 4.5 Satz 1 bestimmt, dass flr den Fall, dass die zu fordernde MaRnahme von
einem freigemeinnltzigen oder sonstigen Trager durchgefuhrt wird, die Einhaltung der einschlagigen
haushaltsrechtlichen Bestimmungen - ausdricklich aufgefiihrt sind die jeweils gultigen Richtlinien tber die
Zuweisungen des Freistaats Bayern zu kommunalen Baumaflnahmen (FAZR) sowie die VOB -
Voraussetzung fiir die staatliche Forderung ist und dies in geeigneter Weise sicherzustellen ist. Aufgrund
dieses eindeutig zum Ausdruck kommenden Willens ist fiir den gegenteiligen klagerischen Vortrag kein
Raum, schon gar nicht durch Heranziehung von Bestimmungen eines anderen Foérderprogramms, das mit
dem gegenstandlichen in keinerlei Zusammenhang steht.

61

Daflr, dass seitens des Beklagten in Fallen wie dem vorliegenden, wenn nicht eine Kommune, sondern ein
privater Trager eine MaRnahme durchfiihrt, eine von den Forderrichtlinien abweichende standige
Verwaltungspraxis besteht, ist im Ubrigen weder etwas vorgetragen noch ersichtlich.
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SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die Klagerin selbst gegenuber der Beigeladenen aufgrund der vom
Beklagten festgestellten VergabeverstoRRe und der infolgedessen ergangenen Widerrufsbescheide die an
die Beigeladene weitergereichte Zuwendung anteilig mit Bescheiden vom 22. Dezember 2014 gekdrzt hat
(Streitgegenstand im Verfahren M 15 K 15.301).
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Die Klégerin muss sich nach alledem - im Ubrigen auch unter Heranziehung des Rechtsgedankens des §
278 BGB - etwaige, durch die Beigeladene begangene Vergabeverstoe zurechnen lassen.



64

2.2 Durch die Erteilung des Auftrags der Arbeiten fir den 2. Bauabschnitt an die bereits unter Versto3
gegen das Vergaberecht mit dem 1. Bauabschnitt beauftragten Firma L. hat die Beigeladene gegen die im
Bewilligungsbescheid vom 25. Oktober 2010 enthaltene Auflage i.S.v. Art. 36 Abs. 2 Nr. 4 BayVwVfG zur
Einhaltung vergaberechtlicher Bestimmungen verstofR3en.
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Es kann dabei dahinstehen, ob auch die Direktvergabe des Auftrags zur Ausfihrung des 2. Bauabschnitts
an die Firma L., die bereits mit der Ausflihrung der Arbeiten des 1. Bauabschnitts beauftragt worden ist, fur
sich betrachtet vergaberechtswidrig war.
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§ 3 VOB/A enthalt den vergaberechtlichen Grundsatz, dass eine 6ffentliche Ausschreibung stattfinden
muss, wenn nicht die Eigenart der Leistung oder besondere Umstande eine Abweichung rechtfertigen. Eine
freihdndige Vergabe ist dann zuldssig, wenn die 6ffentliche Ausschreibung oder beschrankte Ausschreibung
unzweckmalig ist, u.a. deshalb, weil sich eine kleinere Leistung von einer vergebenen grolkeren Leistung
nicht ohne Nachteil trennen lasst (§ 3 Nr. 4 lit. ¢ VOB/A 2006 bzw. § 3 Abs. 5 Nr. 6 VOB 2009). Die
Anwendung dieser Ausnahmevorschrift, auf die sich die Klagerin beruft, setzt einen unmittelbaren
Zusammenhang voraus, der so beschaffen sein muss, dass die Trennung der Vertrage Nachteile bringen
wirde und der Zusatzauftrag deutlich kleiner ist als der Hauptauftrag. Bei der Beurteilung dieser
Voraussetzungen ist ein strenger Malstab anzulegen, so dass unter die Ausnahmevorschrift in aller Regel
kleinere zusatzliche Bauleistungen fallen, die bei der Vergabe der groReren Leistung noch nicht hinreichend
bestimmbar waren (Miller-Wrede in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B Kommentar, 16. Auflage 2007,
Rn. 43 zu § 3 VOB/A).
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Unabhangig davon, ob die von der Klagerin ins Feld geflhrten erheblichen technischen und wirtschaftlichen
Nachteile fur die Zulassigkeit einer Direktvergabe ausreichen, ist es angesichts einer Auftragssumme fir
den 2. Bauabschnitt in Hohe von 389.961 EUR netto im Verhaltnis zum Auftragswert des
Generalunternehmervertrags vom 20. August 2010 zum 1. Bauabschnitt (996.997 EUR netto) mehr als
zweifelhaft, ob bei diesem Verhaltnis noch von einer kleineren Leistung die Rede sein kann und die
Direktvergabe noch vergaberechtskonform war (verneinend BayVGH, B.v. 29.7.2008 - 4 ZB 07.2230 - juris
Rn. 13 bei einem Auftragsvolumen von 123.500 EUR und einem Gesamtvolumen der Baumaflinahme von
1.145.000 EUR).
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Hierauf kommt es letztlich nicht entscheidungserheblich an, weil der Beklagte im Vergabeverfahren zum 1.
Bauabschnitt schwere Vergabeverstolie festgestellt hat (2.3) und in nicht zu beanstandender Weise davon
ausgegangen ist, dass die dem 1. Bauabschnitt anhaftenden schweren VergabeverstoRe auch auf die
Vergabe der Arbeiten fir den streitgegenstandlichen 2. Bauabschnitt durchschlagen (2.4).
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2.3 Bei der Vergabe der Arbeiten zum 1. Bauabschnitt lagen mehrere schwere Verstéf3e gegen die
Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB) in der hier maRgeblichen, zum Zeitpunkt der
Ausschreibung der Bauleistung geltenden Fassung vom 20. Marz 2006 (Bundesanzeiger 94a, S. 17) vor.
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a) Die Angebotsfrist, die in der am 26. Mai 2010 im Munchner Merkur veroffentlichten Bekanntmachung der
.Beschrankten Ausschreibung mit Markterkundung“ aufgefiihrt war, war zu kurz bemessen. Danach sollte
bei Interessebekundung bis zum 7. Juni 2010 in der 23. Kalenderwoche (Beginn: 7.6.2010) eine
Aufforderung zur Angebotsabgabe erfolgen; entsprechende Angebote sollten sodann in der 24.
Kalenderwoche (Beginn: 14.6.2010) abgegeben werden. In der Bekanntmachung war auch der Hinweis
enthalten, dass eine Vergabe an einen Generalunternehmer fir Bauwerk, AufRenanlagen und die Gewerke
HLSE (Heizung, Luftung, Sanitar, Elektro) beabsichtigt war. Diese Angebotsfrist war zu kurz bemessen.
Gemaf § 18 Nr. 1 VOB/A 2006 (bzw. § 10 Abs. 1 VOB/A 2009) ist fir die Bearbeitung und Einreichung der
Angebote eine ausreichende Angebotsfrist vorzusehen, die auch bei Dringlichkeit nicht unter zehn
Kalendertagen liegen darf. Mal3stab fur die Beurteilung der Angemessenheit ist dabei insbesondere der
Umfang der zu vergebenden Leistung und der Verdingungsunterlagen (vgl. Weyand, ibr-online-Kommentar
Vergaberecht, Stand 18.3.2010, § 18 VOB/A Rn. 4825).
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Bei der Bemessung der bereits in der Bekanntmachung aufgefiihrten Angebotsfrist hatte die Beigeladene
beriicksichtigen miissen, dass flr die Abgabe eines vollstandig ausgepreisten, mit einer
Nachunternehmerliste versehenen Generalunternehmerangebots ein langerer Zeitraum als der
bekanntgemachte erforderlich ist. Die entsprechenden Vorgaben der VOB/A sind gerade auf eher
kleinteilige losweise Vergaben zugeschnitten und damit fir die Beurteilung einer
Generalunternehmerausschreibung nicht geeignet. Es durfte (sieht man von der Dringlichkeitsfrist von zehn
Tagen ab) fur einen Einzellosbieter unproblematisch sein, auch innerhalb einer (abgekurzten) Angebotsfrist
die entsprechenden Unterlagen zu bearbeiten und die Preise zu kalkulieren. Dies liegt daran, dass er
innerhalb seines gewohnten Tatigkeitsfeldes agiert und auch nur fir dieses ein Angebot abgibt. Bei einem
Generalunternehmer ist dies jedoch nicht der Fall. Er ist Ublicherweise auf dem Gebiet des
Bauhauptgewerbes tatig und muss sich fir einen Grofteil der ausgeschriebenen Lose zuverlassige
Nachunternehmer suchen und diese entsprechend an sich binden. Hinzu kommt, dass auch Personal
gebunden wird, um die vom Generalunternehmer im eigenen Unternehmen durchgefiihrten Leistungen zu
kalkulieren (vgl. Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht, Stand 18.3.2010, Rn. 4830 zu § 18 VOB/A).
Dieses Vorgehen erfordert - worauf der Beklagte zutreffend abgestellt hat - deutlich mehr Zeit und Personal
als bei der Bearbeitung eines Angebots zu einem Einzellos. Die hier gewahlte Frist, die vom 7. Juni 2010
bis einschlieRlich 20. Juni 2010 auch bei vollstandiger Ausnutzung nur hdchstens 14 Tage zwischen
Aufforderung zum Angebot und Angebotsabgabe betragt, war damit zu kurz bemessen.
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Auch die Voraussetzungen der Merkblatter der Regierung von Oberbayern (,Hinweise zur
Generalunternehmer-Ausschreibung® sowie Informationsblatt zur ,Beschleunigung von Vergabeverfahren in
den Jahren 2009 und 2010“ (Stand: 1.1.2010)) lagen erkennbar nicht vor.
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Zum einen beziehen sich die im Merkblatt zur ,Beschleunigung von Vergabeverfahren in den Jahren 2009
und 2010“ aufgefuhrten Fristen (fir ein nichtoffenes Verfahren bei Dringlichkeit mit elektronischem Versand
und elektronisch verfugbaren Verdingungsunterlagen ist eine Angebotsfrist von mindestens funf Tagen
vorgesehen) auf Vergaben ab Erreichen der EU-Schwellenwerte, die vorliegend nicht erreicht worden sind.
Zum anderen ist in dem Merkblatt ausdricklich aufgefiihrt, dass insgesamt angemessene Teilnahme- und
Angebotsfristen nach den Umstanden des Einzelfalls festzulegen sind. Dem Merkblatt ist insbesondere
nicht zu entnehmen, dass die dort aufgefiihrten Fristen auch beim Einsatz eines Generalunternehmers zur
Anwendung kommen. Es hatte sich der Beigeladenen angesichts der geplanten Vergabe an einen
Generalunternehmer aufgrund der oben genannten Umstande aufdrangen missen, dass die gewahite
Angebotsfrist vorliegend zu kurz bemessen ist.
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Dass dieses Vorgehen mit der Regierung von Oberbayern abgestimmt war, weil die VOB-Stelle der
Regierung von Oberbayern in dem mit Vertretern der Beigeladenen gefuhrten Gesprach am 11. Marz 2010
hiervon abweichende Empfehlungen abgegeben hatte, ist auch der als Anlage K 8 vorgelegten - im Ubrigen
von Vertretern der Regierung von Oberbayern nicht gegengezeichneten - Besprechungsniederschrift nicht
zu entnehmen.
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Im Ubrigen tragt allein der Auftraggeber das Risiko der Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen
(vgl. VG Bayreuth, U.v. 23.8.2016 - B 5 K 15.77 - juris Rn. 99). Bei Zweifeln und Unklarheiten hétte die
Beigeladene bei der VOB-Stelle der Regierung von Oberbayern nachfragen kénnen und muissen.
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Soweit die Klagerin anfihrt, dass aufgrund der engen zeitlichen Vorgaben langere Fristen gar nicht moglich
gewesen waren, ist darauf hinzuweisen, dass eine Dringlichkeit nur bei auferen, nicht vom Auftraggeber
verursachten Umstanden anzunehmen ist.
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Soweit sich die Klagerseite vorliegend u.a. darauf beruft, dass der Erwerb des Baugrundstlicks erforderlich
gewesen sei und seitens der finanzierenden Bank vor Ausreichung der 1. Rate die Vorlage eines
Generalunternehmervertrages verlangt worden sei, sind dies Umstande, die allein in den Risiko- und
Verantwortungsbereich des Auftraggebers fallen.
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Und selbst wenn die Beigeladene - entgegen dem Vorstehenden - zu Recht von einer eine kurze Frist
rechtfertigenden Dringlichkeit ausgegangen ware, ware auch in diesem Fall die hier gewahlte Frist aus den
bereits dargelegten Griinden fiir eine sachgerechte Angebotserstellung eines Generalunternehmers nicht
ausreichend bemessen gewesen.
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Eine andere Beurteilung folgt schlieRlich auch nicht aus der Bekanntmachung des Bayerischen
Staatsministeriums des Innern vom 14. Oktober 2005 (AlIMBI. 2005, S. 424) zur Vergabe von Auftragen im
kommunalen Bereich sowie die Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung vom 3. Marz 2009 zur
Beschleunigung von Vergabeverfahren in den Jahren 2009 und 2010 (AlIMBI. 2009, S. 107).
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Der Beklagte ging zu Recht davon aus, dass es angesichts der zu kurz bemessenen Frist zu einer
Einschrankung des Wettbewerbs gekommen ist.
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Eine konkrete Kausalitatsprifung dahingehend, ob eine vergaberechtswidrige Ausschreibung im Einzelfall
tatsachlich einen Ausschluss potentieller Bieter oder gar einen nachweisbaren finanziellen Schaden der
ausschreibenden Stelle bewirkt hat, l&sst sich im Nachhinein kaum mehr durchflihren und wird von den
ermessensbindenden Ruckforderungsrichtlinien auch nicht verlangt. Die Aufnahme vergaberechtlicher
Verfahrensverpflichtungen in den Zuwendungsbescheid soll der fir die nachtragliche Prifung und fir einen
moglichen Widerruf zustandigen Behorde entsprechende Nachforschungen und Nachweispflichten ersparen
(vgl. BayVGH, B.v. 9.2.2015 - 4 B 12.2325 - juris Rn. 24; BayVGH, B.v. 20.1.2016 - 21 ZB 14.1428 - juris
Rn. 53). Die Einhaltung der Vergabegrundsatze liegt insoweit allein in der Risikosphére des
Zuwendungsempfangers (BayVGH, U.v. 9.2.2015 - 4 B 12.2325 - juris Rn. 25).

82

Fehl geht damit der Einwand der Klagerin, es sei hier zu keiner Einschrankung des Wettbewerbs
gekommen. Durch die bereits aus der Bekanntmachung am 26. Mai 2010 ersichtlich zu kurz bemessene
Frist zur Abgabe eines Angebots ist der Wettbewerb eingeschrankt worden. Es ist entgegen der Auffassung
der Klagerin durchaus nicht fernliegend, dass sich weitere Interessenten beworben hatten, wenn bereits bei
der Bekanntmachung eine angemessene Frist zur Abgabe eines Angebots bestimmt worden ware.

83

Hinzu kommt, dass in der Bekanntmachung eine Erfahrung im Bau von Kinderkrippen vorausgesetzt wurde.
Der Beklagte hat in diesem Zusammenhang zu Recht angenommen, dass es fir eine solche Anforderung
an einer sachlichen Rechtfertigung gefehlt hat, da nicht ersichtlich ist, weshalb beim Bau einer
Kindertagesstatte weitergehende Anforderungen an die Erfahrung von Unternehmen, die im Hochbau tatig
sind, zu stellen sind. Auch dieser Umstand dirfte dazu beigetragen haben, dass keine
Interessebekundungen von anderer Seite erfolgt sind.

84
Die Regierung von Oberbayern ist auch in nicht zu beanstandender Weise davon ausgegangen, dass es
sich hierbei um einen schweren Vergabeverstol3 handelt:

85

Fuar die Frage, ob ein festgestellter Versto gegen die VOB/A einen ,schweren Versto3* im Sinne der StMF-
Ruckforderungsrichtlinien, einer ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrift, darstellt, kommt es nicht auf
eine richterliche Interpretation dieses Begriffs, sondern vielmehr darauf an, wie die zustandige Behorde
diese administrative Binnenvorschrift im malRgebenden Zeitpunkt in standiger Praxis gehandhabt hat und in
welchem Umfang sie in Folge dessen durch den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 118 Abs. 1 BV)
gebunden ist. Das Gericht hat hier nur zu prufen, ob bei der Anwendung der Richtlinie in Einzelfallen, in
denen die begehrte Leistung versagt bzw. gekirzt worden ist, der Gleichheitssatz verletzt oder der Rahmen,
der durch die gesetzliche Zweckbestimmung gezogen ist, nicht beachtet wurde. Die Grenzen der
Interpretationen von Richtlinien vorliegender Art durch die zur Entscheidung berufene Behdérde werden hier
allein durch den gesetzlich umrissenen Subventionszweck bestimmt (vgl. BVerwG U.v. 17.1.1996 - 11 C
5/95 - juris Rn. 21; U.v. 16.6.2015 - 10 C 15.14 - juris Rn. 24; BayVGH, U.v. 21.8.2002 - 4 B 00.1936 - juris
Rn. 16; B.v 11.2.2011 - 4 ZB 09.3145 - juris Rn. 6; U.v. 11.10.2019 - 22 B 19.840 - juris Rn. 26; VG



Minchen, U. v. 27.1.2020 - M 31 K 19.4697 - juris Rn. 22). Danach ist es nicht zu beanstanden, dass der
Beklagte hier von einem schweren Vergabeverstol} ausgegangen ist.

86

Es ist nicht ersichtlich, dass die Regierung von Oberbayern mit dieser Einordnung die Grenzen ihres
Ermessens Uberschritten hatte (vgl. § 114 VwGO). Die Einschatzung der Regierung von Oberbayern ist
vielmehr von den Intentionen der ermessenslenkenden Richtlinien gedeckt und beachtet die Grundsatze der
VerhaltnismaRigkeit und Gleichbehandlung. Diese Handhabung wird auch gedeckt durch die Regelung in
Nr. 4.2 1. Alt. der StMF-RUckforderungsrichtlinie, wonach ein schwerer VOB-Verstol unter anderem bei
einer ungerechtfertigten Einschrankung des Wettbewerbs vorliegt. Dabei wird gerade kein vorsatzliches
oder grob fahrlassiges Handeln vorausgesetzt. Allein der Umstand einer ,ungerechtfertigten Einschrankung
des Wettbewerbs* reicht vielmehr fir die Annahme eines schweren VOB-VerstoRRes aus.

87
b) Die Regierung von Oberbayern hat zudem auch zu Recht einen Vergabeverstold darin gesehen, dass die
Beigeladene keine ausreichende Markterkundung vorgenommen hat.

88

Nach der Bekanntmachung im Minchner Merkur vom 26. Mai 2010 sollte eine beschrankte Ausschreibung
mit Markterkundung durchgefiihrt werden, was nach Nummer 3.1.1 der Bekanntmachung der Bayerischen
Staatsregierung zur Beschleunigung von Vergabeverfahren in den Jahren 2009 und 2010 vom 3. Méarz 2009
(AIIMBI. 2009, S. 107) grundsatzlich zugelassen war. Eine ausreichende Markterkundung (vgl. auch
Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 14. Oktober 2005 zur Vergabe von
Auftrdgen im kommunalen Bereich (AlIMBI.2005, S. 424; dort Nummer 1.2.1) hat jedoch nicht stattgefunden.

89

Die Anforderungen an eine Markterkundung wurden der Beigeladenen im Informationsblatt der Regierung
von Oberbayern zur ,Beschleunigung von Vergabeverfahren in den Jahren 2009 und 2010“ (dort Seite 2
~LAnmerkungen®) mitgeteilt. Zwar hat die Beigeladene im Miinchner Merkur interessierte Unternehmen zur
Abgabe aussagefahiger Unterlagen aufgefordert, es hat sich jedoch nur die Firma L. gemeldet. Gleichzeitig
wurde im Falle einer beschrankten Ausschreibung jedoch im o.a. Merkblatt darauf hingewiesen, dass im
Falle einer beschrankten Ausschreibung, die vergaberechtlich einen Sonderfall darstellt und daher
angesichts der von der Bayerischen Staatsregierung beabsichtigten Verfahrensbeschleunigung
ausdrucklich zugelassen worden ist, je nach Marksituation drei bis acht Bewerber zur Abgabe eines
Angebots aufgefordert werden sollen. Dies ist vorliegend nicht erfolgt.

90

Soweit die Klagerin bzw. die Beigeladene vortragen, dass sich bereits bei der Vergabe des auf dem
Stadtgebiet der Klagerin durchgefiihrten Bauprojekts einer Kinderkrippe im Ortsteil Eichenau gezeigt habe,
dass der Markt gesattigt sei und ein wettbewerblich gepragter Markt aufgrund einer Vielzahl von
BaumaRnahmen infolge des Konjunkturpakets nicht existiere, reicht dies nicht aus, um die gewahlte
Vorgehensweise vorliegend zu rechtfertigen.

91

Zum einen ist festzustellen, dass die Klagerin bzw. die Beigeladene nach eigenem Vortrag bereits im
Zeitpunkt der Markterkundung davon ausgegangen sind, dass eine Marktsattigung vorliege. Dann stellt sich
aber die Frage, ob es dann noch sachgerecht war, zusatzliche Umstande wie etwa die zu kurz bemessene
Angebotsfrist, die Wahl der Generalunternehmer-Ausschreibung und die Forderung nach einer Erfahrung im
Krippenbau, ohne dass hierflr ein begriindetes Interesse bestand, zu schaffen, die jeder flr sich
genommen, erst recht aber in Kumulation, geeignet waren, zu einer weiteren Einschrankung des
Bewerberkreises zu fuhren.

92

Zum anderen ist dem Vergabevermerk der Beigeladenen (,Uberlegungen zur Ausschreibungsgestaltung®
vom 24. Mai 2010, vorgelegt als Anlage K9) zu entnehmen, dass der Markt offenbar (nur) hinsichtlich einer
Vergabe nach Einzellosen Ubersattigt war, was aber nicht zwingend fur eine Generalunternehmer-
Ausschreibung gelten musste (Seite 3 des Vermerks).

93



Die Beigeladene hatte sich demnach gerade aufgrund des ausweislich des Vergabevermerks zur Vergabe
des ersten Bauabschnitts geschatzten Auftragswerts in Hohe von 908.000 € (vgl. Anlage K9) bei anderen
Firmen nach deren Interesse fiir eine Angebotsabgabe erkundigen missen, um dem Erfordernis einer
angemessenen Markterkundung gerecht zu werden. Auch wenn eine entsprechende Markterkundung
behauptet bzw. vorgetragen wird, dass eine solche aufgrund der damals bestehenden Marktsituation wenig
erfolgversprechend war, fehlt es - trotz entsprechender Darlegungslast der Klagerin - an einer zu diesem
Vortrag belastbaren Dokumentation im Vergabevermerk.

94

Dort ist lediglich ausgefuhrt, dass es im Rahmen der Bewerbungsfrist verschiedene Anfragen gegeben habe
und die Unternehmen seitens der Beigeladenen ausdriicklich um Teilnahme an der Markterkundung bzw.
Abgabe einer Interessenbekundung gebeten worden seien, sich jedoch auflder der Firma L., die schlieRlich
den Auftrag erhalten habe, kein anderes Unternehmen beworben habe. Eine ausflihrliche Dokumentation
Uber die Anzahl der Firmen bzw. eine tatsachlich nachvollziehbare Angabe dazu, welche Firma wann
kontaktiert worden ist, fehlt. Auch im Vergabevermerk vom 24. Mai 2010 (vgl. Anlage K 9, Seite 6) finden
sich dazu keine Angaben. Dieser erschopft sich vielmehr in Ausfihrungen dazu, weshalb eine losweise
Vergabe wenig erfolgsversprechend gewesen ware.

95

Nach § 30 VOB/A 2006 (bzw. § 20 VOB/A 2009) sind alle wesentlichen Schritte des Vergabeverfahrens zu
dokumentieren. Es ist ein Vermerk anzufertigen, der die einzelnen Stufen des Verfahrens, die
maRgebenden Feststellungen sowie die Begriindungen der einzelnen Entscheidungen enthalt. Die
Dokumentation dient dem Ziel, die Entscheidungen der Vergabestelle transparent und sowohl fiir die
Uberpriifungsinstanzen als auch fiir die Bieter iberpriifbar zu machen (Weyand, ibr-online-Kommentar
Vergaberecht, Stand 26.11.2012, Rn. 197 zu § 97 GWB).

96

Wenn der Vergabevermerk Auslassungen enthalt oder bestimmte Vorgange nur ungenau dokumentiert,
kann eine solche unvollstandige Dokumentation zu Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr
zugunsten des Bieters fuhren. Enthalten die Vergabeakten etwa keinen Vermerk Gber einen
Prifungsvorgang, ist daher davon auszugehen, dass dieser Vorgang nicht stattgefunden hat (VG Wiirzburg,
U.v. 18.3.2019 - W 8 K 18.1161 - juris Rn. 74 m.w.N.). Bedeutung und Funktion des Vergabevermerks
wilrden entwertet, wenn spater Angaben Gber im Vermerk nicht dokumentierte Vorgange als Beleg flr diese
herangezogen werden kdnnten (OLG Munchen, B.v. 21.8.2008 - Verg 13/08 - juris Rn. 47).

97

Zu beachten ist hierbei aul’erdem, dass die gewahlte Generalunternehmer-Ausschreibung bereits als
solche eine Beschrankung des Wettbewerbs darstellte und in den Hinweisen zur Generalunternehmer-
Ausschreibung, auf die in der Besprechung vom 11. Marz 2010 Bezug genommen worden ist, ausdricklich
aufgeflihrt ist, dass eine beschrankte Anzahl an geeigneten Bewerbern (namentlich drei bis acht) zur
Abgabe eines Angebots aufgefordert werden sollte. Gerade bei einer Vergabe an einen
Generalunternehmer hatte eine angemessene Markterkundung zur Wahrung des Wettbewerbs stattfinden
mussen.

98

Im Ubrigen war das Ergebnis der durch die Bekanntmachung im Miinchner Merkur initiierten
Markterkundung auch deswegen mangelhaft, weil in dieser eine zu kurze Frist angegeben war und die darin
aufgefiihrte Art der Vergabe mdgliche Interessenten abgehalten hat.

99
Ohne die gebotene ausreichende Markterkundung wurde der Wettbewerb in unzulassiger Weise
eingeschrankt.

100
Fir die vom Beklagten auch insoweit vorgenommene Einordung als schweren Vergabeverstol gilt das oben
Ausgefuhrte sinngemafi.

101



c) SchlieBlich hat die Beigeladene auch dadurch gegen Vergabevorschriften verstoRen, dass nach
Aufhebung der Ausschreibung eine freihandige Vergabe erfolgt ist, obwohl die Voraussetzungen hierflr
nicht vorgelegen haben.

102

Die Beigeladene und auch die Klagerin stitzen die freihandige Vergabe im Wesentlichen auf § 3 Nr. 4 lit. e
VOB/A 2006 (vgl. auch § 3 Abs. 5 Nr. 4 VOB/A 2009), wonach eine freihandige Vergabe zulassig ist, wenn
nach Aufhebung einer offentlichen oder beschrankten Ausschreibung eine erneute Ausschreibung kein
annehmbares Ergebnis verspricht.

103

Unabhangig davon, ob - wie fir die Anwendung dieser Vorschrift erforderlich - die Voraussetzungen des §
26 Nr. 1 lit. ¢ VOB/A zur Aufhebung einer Ausschreibung, auf den die Beigeladene die Aufhebung gestutzt
hat, tatsachlich vorgelegen haben, ware weiterhin erforderlich gewesen, dass im Rahmen einer
Nachprifung, wo die Ursachen des Misserfolgs der Ausschreibung gelegen haben, festgestellt wird, dass
sich diese Ursachen nicht beheben lassen bzw. nicht der Vergabestelle zuzurechnen sind. Andernfalls ist
fur eine freihandige Vergabe kein Raum, sondern eine erneute Ausschreibung mit entsprechenden
Anderungen vorzunehmen. Nur wenn die Ursachen des Misserfolgs der bisherigen Ausschreibung auch in
einer neuen offentlichen oder beschrankten Ausschreibung nicht beseitigt werden kénnen, ist eine
freihandige Vergabe begriindet (Miller-Wrede in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B Kommentar, 16.
Auflage 2007, Rn. 46 zu § 3 VOB/A).

104

Vorliegend ist bereits fraglich, ob nicht eine Anderung der Auftragsmodalitaten, wie etwa dem Verzicht auf
das Erfordernis entsprechender Erfahrungen des Auftragnehmers im Bau von Kinderkrippen sowie eine
groRzlgigere Bemessung der Fristen zur Abgabe des Angebots sowie zur Fertigstellung des
Bauvorhabens, zu anderen, wirtschaftlicheren Angeboten gefuhrt hatte.

105

Fir das Erfordernis einer erneuten Ausschreibung spricht nicht zuletzt auch die Tatsache, dass nach dem
Vortrag der Klagerin in der Klagebegriindung (vgl. Seite 16) sowie den Ausfihrungen im Vergabevermerk
vom 3. August 2010 (Nummer 3.a am Ende) bereits vor der Vergabe der Arbeiten zum 1. Bauabschnitt
konkrete Uberlegungen dahingehend bestanden, die geplante Krippe in einem 2. Bauabschnitt um weitere
24 Platze aufzustocken. Demzufolge hatte es nahegelegen, ein mogliches Gesamtverfahren mit
angepassten Modalitaten wie insbesondere einer grof3ztigigeren Frist zur Fertigstellung erneut
auszuschreiben.

106

Gegen die Rechtmafigkeit der freihandigen Vergabe spricht weiter, dass auch eine solche grundsatzlich
unter Beteiligung mehrerer Unternehmen im Rahmen eines Bieterwettbewerbs stattzufinden hat. Auf diese
Regel zu verzichten, bedarf besonderer vergaberechtlicher Rechtfertigung. Ausnahmen sind nur dann
zuzulassen, wenn die Beteiligung mehrerer Unternehmen im Einzelfall nicht moglich oder sonst untunlich
ware (Motzke/Pietzcker/Priel3, VOB/A, § 8 Rn. 62; vgl. auch OLG Dusseldorf, B.v. 23.2. 2005 - VII-Verg
78/04 - juris Rn. 30).

107

Nach der Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 14. Oktober 2005 (AlIMBI.
2005, S. 424), welche in Nr. 1 verbindliche Vergabegrundsatze nach § 31 Abs. 2 KommHYV aufstellt, soll
auch bei der freihandigen Vergabe ein Wettbewerb die Regel sein. Auch hier bleibt der Auftraggeber daher
grundsatzlich verpflichtet, mehrere Angebote, in der Regel mindestens drei, einzuholen (Nr. 1.2.2 Abs. 4).

108

Hierauf kommt es jedoch nicht entscheidungserheblich an, da vorliegend bei der Vergabe des Auftrags an
die Firma L. bereits dadurch gegen Vergaberecht verstol3en worden ist, dass die vergebene Leistung
gegenuber der ausgeschriebenen Leistung nach Art, Umfang und Ausfiihrungsbedingungen eine
grundsétzliche Anderung erfahren hat (Miller-Wrede in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B Kommentar,
16. Auflage 2007, Rn. 46 zu § 3 VOB/A).

109



Mit der Firma L. wurde - anders als noch in der beschrankten Ausschreibung, in deren Rahmen es nicht
moglich war, Uiber besondere Vorschlage zu verhandeln - in der vom Auftraggeber als
,Verhandlungsverfahren® bezeichneten freihandigen Vergabe gerade Uiber diese Sondervorschlage
verhandelt und dabei auch mehrere von der Firma L. in deren urspringlichem Angebot vom 28. Juni 2010
vorgelegten Sondervorschlage akzeptiert und in den Generalunternehmervertrag ibernommen. Ausweislich
des Vergabevermerks wurden die Sondervorschlage 1, 3, 5 und 6 Gbernommen und der Zuschlag erteilt.
Demgegenlber wurde noch anlésslich der rechnerischen und inhaltlichen Prifung und Wertung der
Angebote festgestellt, dass die vorgelegten Sondervorschlage im Sinne der Vergleichbarkeit der Inhalte und
Preise nicht zu berlcksichtigen seien (Vergabevermerk vom 3.8.2010, Nummer 3). Diese Pramisse hatte
die Beigeladene auch im folgenden Verfahren berticksichtigen mussen. Wie sich aus dem Vergabevermerk
ergibt, waren mit der Annahme mehrerer Sondervorschlage gleichzeitig auch noch Reduzierungen diverser
Standards, die von der Beigeladenen noch in ihrem der beschrankten Ausschreibung zugrunde liegenden
Leistungsprogramm enthalten waren, verbunden. So wurde etwa auf Auskragungen im Bereich der
Pultdacher, verglaste Wandoéffnungen in diversen Raumen und Deckenerhéhungen im Flachdach
verzichtet, weil die Beigeladene hierdurch keine Auswirkungen auf Qualitat oder Standards bzw. qualitative
Einschrankungen erkannte.

110

Dieses Vorgehen widerspricht der von der Beigeladenen urspringlich gewahlten Ausschreibung mit
Leistungsprogramm (§ 9 Nr. 16 VOB/A 2006; vgl. auch § 7 Abs. 13 ff. VOB/A 2009), bei der eine
Beschreibung der Bauaufgabe erfolgt, aus der die Bewerber alle fir die Entwurfsbearbeitung und ihr
Angebot maRgebenden Bedingungen und Umstande erkennen kdnnen und in der sowohl der Zweck der
fertigen Leistung als auch die an sie gestellten technischen, wirtschaftlichen, gestalterischen und
funktionsbedingten Anforderungen angegeben sind.

111

Ausweislich des der Firma L. Ubermittelten Leistungsprogramms (enthalten in dem im Verfahren M 15 K
15.301 vorgelegten Ordner ,Verwendungsnachweis®) waren Auskragungen an den Pultdachern (Seite 9 des
Leistungsprogramms), Deckenerh6hungen im Bereich des Bewegungsraums (Seite 10 des
Leistungsprogrammes) und Verglasungen zwischen verschiedenen Raumen (Seite 19 und 20 des
Leistungsprogrammes) im Vergabeverfahren vorgeschrieben. Hiervon wurde nachtraglich durch Annahme
der entsprechenden Sondervorschlage abgewichen.

112

Dieses Vorgehen verstolit gegen das Transparenzgebot, da der Auftraggeber Anforderungen des
Leistungsprogramms nachtraglich zugunsten von Sondervorschlagen eines Bieters aufgegeben hat
(Vergabekammer Sachsen-Anhalt, B.v. 7.1.2016 - 3 VK LSA 74/15 - juris Rn. 92).

113

Mithin lagen - anders als von der Klagerin dargelegt - die Voraussetzungen fir eine freihandige Vergabe
nicht vor. Hieran andert auch der Umstand nichts, dass nur die Firma L. zur Abgabe eines Angebots
aufgefordert worden ist, zumal dieser Umstand mangels ausreichender Markterkundung - wie gesehen (2.3
lit. b) - ebenfalls einen Vergabeverstol} darstellte.

114
Nur der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass eine freihandige Vergabe auch nicht nach § 3 Nr. 4 lit. d
VOB/A wegen besonderer Dringlichkeit zulassig gewesen ware.

115

Diese Vorschrift setzt voraus, dass fir den Auftraggeber ein unvorhergesehenes Ereignis vorliegt, dass
dringende und zwingende Griinde gegeben sind, welche die Einhaltung der vorgeschriebenen Fristen nicht
zulassen und dass zwischen dem unvorhergesehenen Ereignis und den sich daraus ergebenden
dringlichen, zwingenden Griinden ein Kausalzusammenhang besteht. Griinde, die dem
Verantwortungsbereich des Auftraggebers zuzurechnen sind, scheiden als Rechtfertigung aus (vgl. OLG
Duisseldorf, B. v. 25.9.2008 - VII-Verg 57/08 - juris Rn. 3). Dass die Beigeladene sowie die Klagerin die fur
die Dringlichkeit der MaRnahme angefiihrten Umstande weitgehend selbst zu verantworten haben, wurde
bereits dargestellt.

116



Der VOB-Verstol} ist auch insoweit ,schwer” im Sinne der einschlagigen Verwaltungsvorschriften. Nach den
StMF-Ruckforderungsrichtlinien liegen schwere VOB-VerstéRRe insbesondere bei einer freihandigen
Vergabe ohne die dafiir notwendigen vergaberechtlichen Voraussetzungen vor (Nr. 4.1).

117

d) Ohne dass es angesichts der bereits festgestellten schweren Vergabeverstdle hierauf noch
entscheidungserheblich ankommt, ist nach Aktenlage auch davon auszugehen, dass die Beigeladene in
vergaberechtswidriger Weise den Auftrag nicht an einen Generalunternehmer, sondern an einen
sogenannten Generalibernehmer vergeben hat.

118

Betrachtet man die dem Angebot vom 28. Juni 2010 beigefligte Titelzusammenstellung der Firma L. sowie
das Verzeichnis der eingesetzten Nachunternehmer, so ergibt sich, dass die Firma L. in Eigenleistung nur
Arbeiten in einer GroRenordnung zwischen ca. 26% und 28% ausgefuhrt hat.

119

Dieser von der Regierung von Oberbayern fur das Gericht plausibel errechnete Anteil wurde von der
Klagerin weder im Klageverfahren noch im Verwaltungsverfahren anlasslich der Anhérung zur méglichen
Klrzung der Zuwendung fur den 1. Bauabschnitt (vgl. den anwaltlichen Schriftsatz vom 6.2.2012 - vorgelegt
als Anlage K 11) substantiiert in Abrede gestellt.

120

In den ,Hinweisen zur Generalunternehmer-Ausschreibung“ der Regierung von Oberbayern wird
ausdrucklich darauf hingewiesen, dass ein Generalunternehmer mindestens 30% der zu vergebenden
Leistung im eigenen Betrieb erbringen misse und im Gegensatz dazu ein Generalibernehmer selbst keine
bzw. weniger als 30% der zu vergebenden Leistung im eigenen Betrieb ausfihrt.

121
Uberdies gilt, dass in Nr. 4.5 der StMF-Riickforderungsrichtlinien die Vergabe an einen Generaliibernehmer,
sofern diese nicht zugelassen ist, als Regelbeispiel flir einen schweren Vergabeverstoll enthalten ist.

122

Die entsprechende standige Verwaltungspraxis der Regierung von Oberbayern hat nunmehr im Ubrigen
auch Eingang in die ,Zusatzlichen Nebenbestimmungen der Regierung von Oberbayern® (,ZuNBest-ROB*;
Stand: 21.10.2010) gefunden und wird darin exemplarisch als schwerer und damit férderschadlicher VOB-
VerstoR aufgefiihrt (vgl. Nummer 3.4 lit. 5). Diese Nebenbestimmungen waren im Ubrigen bereits
Bestandteil des Zuweisungsbescheids der Regierung von Oberbayern vom 25. Oktober 2010 zum 2.
Bauabschnitt, der mit dem streitgegenstandlichen Bescheid teilweise widerrufen worden ist.

123

Soweit in diesem Zusammenhang die Klagerin Ausfiihrungen zum sogenannten OPP-
Beschleunigungsgesetz gemacht hat, ist darauf hinzuweisen, dass diese die Frage betreffen, ob die
Vergabe an einen Generalunternehmer Uberhaupt zuldssig ist und daher fur den vorliegenden Fall keine
Rolle spielen. Zwar ist die VOB-Stelle der Regierung von Oberbayern zu dem Ergebnis gekommen, dass
die von der Klagerin angefiihrten Grinde fur eine Generalunternehmerausschreibung nicht ausreichend
gewesen seien, hat dies aber nicht als schweren Vergabeverstof} eingestuft (vgl. Stellungnahme vom
18.9.2012). Der Beklagte hat dementsprechend in den Bescheiden vom 29. Oktober 2012 und vom 2.
Oktober 2014 nicht die Entscheidung der Klagerin, den Auftrag an einen Generalunternehmer zu vergeben,
als schweren VergabeverstolR angesehen, sondern die konkreten Umstande dieser Vergabe.

124

2.4 Der Beklagte ist auch in nicht zu beanstandender Weise davon ausgegangen, dass sich die im 1.
Bauabschnitt festgestellten schweren Vergabeverstolie unmittelbar auf die Vergaberechtskonformitat der
Direktvergabe der Arbeiten fiir den 2. Bauabschnitt durchschlagen, womit auch im 2. Bauabschnitt schwere
Vergabeverstofle vorliegen.

125

Die Firma L. hatte den zusatzlichen Auftrag firr die Arbeiten des 2. Bauabschnitts (von den Vertragsparteien
ausdrucklich bezeichnet als ,Zusatzvereinbarung zum Generalunternehmervertrag vom 20.08.2010) nicht
erhalten, wenn sie nicht bereits mit dem Generalunternehmervertrag vom 20. August 2010 zur Errichtung



des Kinderhauses Olching (1. Bauabschnitt) beauftragt worden ware. In der Zusatzvereinbarung haben die
Parteien ausdricklich Bezug auf diesen ,Hauptvertrag vom 20.08.2010“ genommen und die direkte bzw.
sinngemafie Anwendung der im Hauptvertrag geltenden Bestimmungen ausdricklich auch fur die
Zusatzvereinbarung geregelt. Im Angebot zum 2. Bauabschnitt hatte die Firma L. auch Leistungen, die
eigentlich den 1. Bauabschnitt betrafen (Fertigstellung EG bis zum 30.4.2011), einbezogen.
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Es ware mit dem auch im 6ffentlichen Recht geltenden Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
unvereinbar, wenn sich die Klagerin einerseits darauf berufen kdnnte, dass zwischen den Arbeiten des 1.
sowie des 2. Bauabschnitts ein solch enger technischer und wirtschaftlicher Zusammenhang bestehe, dass
eine Aufspaltung der Ausfiihrung dieser Arbeiten an verschiedene Unternehmer zu erheblichen Nachteilen
in vielerlei Hinsicht fihren wirde und demzufolge aus Sicht der Klagerin und der Beigeladenen keine
andere Option bestanden habe, als die Firma L., die bereits den Auftrag fir den 1. Bauabschnitt bekommen
hatte, auch mit den Arbeiten fiir den 2. Bauabschnitt zu beauftragen, sich andererseits aber dann, wenn es
um das Fortwirken von im 1. Bauabschnitt begangenen (schweren) VergabeverstéRen geht, darauf berufen
konnte, dass es sich bei beiden Bauabschnitten um rechtlich unabhangig voneinander zu beurteilende
Malnahmen gehandelt habe.
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Nicht stichhaltig ist in diesem Zusammenhang auch der Vortrag der Klagerseite, wonach der Beklagte selbst
davon ausgegangen ist, dass es sich bei den beiden Bauabschnitten um unterschiedliche
FordermaRnahmen handle, da er fiir jeden Bauabschnitt einen gesonderten Forderbescheid erlassen und
nicht lediglich den urspriinglichen Férderbescheid flr den 1. Bauabschnitt abgeandert habe.

128

Zum einen hat bereits die Klagerin selbst fir den 2. Bauabschnitt einen gesonderten Férderantrag gestellt
und nicht lediglich eine Aufstockung der bereits zum 1. Bauabschnitt bewilligten Férdermittel beantragt. Zum
anderen war im Zeitpunkt der Férderung des 2. Bauabschnitts der tatsachliche Zusammenhang beider
Bauabschnitte fiir den Beklagten nicht in vollem Umfang zu erkennen. Des Weiteren ergibt sich aus
Nummer 4.2 Satz 2 der Forderrichtlinie auch, dass fur selbststandige Abschnitte jeweils die Férderkriterien
erflllt sein missen. Unabhangig davon, dass es sich bei der Forderrichtlinie nicht um eine Rechtsnorm
handelt, zeigt die Handlungsweise des Beklagten gerade, dass von ihm die Forderrichtlinie nicht
dahingehend angewendet worden ist, dass bei selbststéandiger Forderung verschiedener Abschnitte eine
Ubertragung bzw. ein Fortwirken von VergabeverstéRen in einen anderen Abschnitt nicht in Betracht
kommt.
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Auch vergaberechtlich ist das Vorgehen des Beklagten nicht zu beanstanden: Da es sich bei der Vergabe
des Auftrags fur den 2. Bauabschnitt um einen Beschaffungsvorgang handelt, der in wirtschaftlicher Sicht
bei wertender Betrachtung einer Neuvergabe gleichkommt, ist es nur dann, wenn durch die direkte
Beauftragung der Firma, die bereits die Arbeiten fliir den 1. Bauabschnitt ausgefiihrt hat, andere Firmen von
einem moglichen Wettbewerb um den 2. Bauabschnitt ausgeschlossen werden, gerechtfertigt, diese
Direktvergabe als ordnungsgemal zu betrachten, wenn es auch und gerade bei der Vergabe der Arbeiten
fur den 1. Bauabschnitt zu keinen Vergaberechtsverstélien gekommen ist. Denn die Vergabe des
Generalunternehmerauftrags an die Firma L. im 1. Bauabschnitt war notwendige Voraussetzung dafir, um
mit der von der Klagerin und Beigeladenen vertretenen Argumentation Gberhaupt zur Mdglichkeit einer
Direktvergabe auch im 2. Bauabschnitt zu gelangen. Kann somit Ersteres nicht hinweggedacht werden,
ohne Zweiterem die Voraussetzung zu entziehen, sind beide Schritte im Vorgehen der Beigeladenen so eng
miteinander verzahnt, dass sie wirtschaftlich wie tatsachlich nur einheitlich betrachtet werden kénnen.
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Nach den nicht widerlegten Ausflihrungen des Beklagten in der Klageerwiderung entspricht es dessen
standiger Praxis, eine Direktvergabe ohne Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen (hier: keine
vergaberechtskonforme Vergabe der Arbeiten zum 1. Bauabschnitt) als schweren Vergabeverstol3 zu
werten (vgl. auch bereits die Ausflihrungen unter 2.3).
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Unerheblich ist es demzufolge in diesem Zusammenhang, ob auch anlasslich der Direktvergabe der
Arbeiten fur den 2. Bauabschnitt an die Firma L. durch die Beigeladene schwere VergabeverstoRe



begangen worden sind. Der Beklagte hat im streitgegenstandlichen Bescheid hierzu keine Ausflihrungen
gemacht, sondern den Widerruf ausschliel3lich darauf gestiitzt hat, dass sich die im 1. Bauabschnitt
festgestellten VergabeverstoRe direkt auf den 2. Bauabschnitt Gbertragen. Dies ist nach dem vorstehend
Ausgefiihrten nicht zu beanstanden.
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2.4 Durch das Fortwirken der schweren Vergabeverstofie bei der Vergabe der Arbeiten fir den 1.
Bauabschnitt liegt auch fur die Vergabe der Arbeiten zum 2. Bauabschnitt ein relevanter Verstol3 gegen
vergaberechtliche Bestimmungen und damit ein Auflagenverstol3 vor, der nach Art. 49 Abs. 2a Satz 1 Nr. 2
BayVwVfG zum Widerruf ermachtigt.
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3. Der Beklagte hat das ihm in Art. 49 Abs. 2a Satz 1 Nr. 2 BayVwV{G eingeraumte Widerrufsermessen
(,kann“) rechtsfehlerfrei ausgelbt.
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Ermessensentscheidungen unterliegen nur einer eingeschrankten verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (§ 114
Satz 1 VwGO). Dem Gericht ist es deshalb versagt, die behordlichen Ermessenserwagungen durch eigene
zu ersetzen; es kann die Entscheidung nur auf Ermessensfehler (Ermessensausfall, Ermessensdefizit,
Ermessensfehlgebrauch) hin Gberpriifen. Diese Priifung erstreckt sich insbesondere auch darauf, ob die
Behorde von einem ausreichend ermittelten und zutreffenden Sachverhalt ausgegangen ist und ob sie die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens beachtet und von der ihr eingerdumten Entscheidungsbefugnis in
einer dem Zweck der Erméachtigung entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat. GemaR § 114 Satz 2
VwGO kann die Verwaltungsbehorde ihre Ermessenserwagungen hinsichtlich des Verwaltungsaktes auch
noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erganzen (vgl. allg. BayVGH, U.v. 31.1.2013 - 12 B 12.860 -
juris Rn. 27).
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Soweit sich Behorden in ihren Ermessenserwagungen auf ermessensleitende Verwaltungsvorschriften
stltzen, ist zu beachten, dass diese nicht wie Gesetze und Rechtsverordnungen einer eigenstandigen
richterlichen Auslegung unterliegen. Sie sind verwaltungsinterne Weisungen und dazu bestimmt, fur die
Verteilung von Férdermitteln Mal3stdbe zu setzen; insoweit regeln sie das Ermessen der letztlich fir die
Verteilung der Mittel zustandigen Stellen und unterliegen demgemaf nur einer eingeschrankten
gerichtlichen Kontrolle analog § 114 VwGO. Die Bewilligungsbehérde hat bei der Entscheidung tber eine in
ihrem Ermessen stehende Subventionsvergabe Entscheidungsspielrdume und in gewissem Umfang die
Interpretationshoheit Gber die mafRgeblichen Verwaltungsvorschriften. Fir die verwaltungsgerichtliche
Prifung entscheidend - etwa fur die Frage, ob ein schwerer Vergabeverstolt im Sinne der StMF-
Ruckforderungsrichtlinien vorliegt - ist daher nur, wie die zustandigen Behorden die jeweilige
Verwaltungsvorschrift im mafigeblichen Zeitpunkt in standiger Praxis gehandhabt haben und in welchem
Umfang sie infolgedessen durch den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 118 Abs. 1 BV) oder die
gesetzliche (Subventions-) Zweckbestimmung gebunden sind. Allerdings entbindet die generalisierende
Regelbeurteilung ermessensleitender Verwaltungsvorschriften die Behorde nicht davon, die jeweiligen
Einzelumstdnde angemessen zu wirdigen; insbesondere sind im Rahmen der Ermessensausiibung
wesentliche Abweichungen von dem Regelfall zu berilcksichtigen, auf den die ermessensleitende
Verwaltungsvorschrift zugeschnitten ist (vgl. BVerwG, B.v. 13.2.2013 - 3 B 58/12 - juris Rn. 8; VGH BW,
U.v. 17.10.2013 - 9 S 123/12 - juris Rn. 70). Dies kommt auch in Nr. 3.2 der StMF-Ruckforderungsrichtlinien
vom 23. November 2006 zum Ausdruck (vgl. zum Ganzen: BayVGH, B.v. 20.1.2016 - 21 ZB 14.1428 - juris
Rn. 44; VG Minchen, U.v. 12.12.2013 - M 15 K 12.397 - juris Rn. 61).
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3.1 Hiervon ausgehend ist zunachst die Ermessensausiibung des Beklagten, der sich - wie er auch im
Schriftsatz vom 18. August 2017 ausgefiihrt hat - an den ermessensleitenden Regelungen der StMF-
Ruckforderungsrichtlinien orientiert hat, zugunsten des Ob eines Widerrufs nicht zu beanstanden.
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Der Beklagte hat in seinem Bescheid die klagerischen Vergabeverstde unter die Regelbeispiele in Nr. 4.1
(freihandige Vergabe ohne die dafiir notwendigen vergaberechtlichen Voraussetzungen), Nr. 4.2
(ungerechtfertigte Einschrankung des Wettbewerbs) und Nr. 4.5 (Vergabe an einen Generalibernehmer,
sofern dies nicht zugelassen ist) der StMF-Ruckforderungsrichtlinien subsumiert. Fehler sind - wie



vorstehend bereits ausgeflhrt - insoweit nicht ersichtlich. Im Lichte des dargelegten eingeschrankten
verwaltungsgerichtlichen Prifungsmalistabs bei ermessensleitenden Verwaltungsvorschriften, der im Kern
den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 118 Abs. 1 BV) und die gesetzliche (Subventions-)
Zweckbestimmung in den Blick nimmt, ist dies rechtlich nicht zu beanstanden.
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3.2 Bei dem hier bejahten schweren Vergaberechtsverstol} sieht die ermessensbindende Richtlinie fur die
Ruickforderung der Zuwendungen einen Rahmen von 20 bis 25% vor, der auch unter- oder Uberschritten
werden kann. Den Behorden wird damit eine allgemeine Vorgabe gemacht, durch die ein landesweit
gleichmaRiger Vollzug im Grundsatz sichergestellt wird und bei der zusatzlich die besonderen Umstande
des Einzelfalles in die Entscheidung einflie3en kdnnen. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass ein schwerer
VergaberechtsverstoR als forderrechtliche Konsequenz durchaus auch den vélligen Ausschluss der
betroffenen Auftragseinheit von der Férderung rechtfertigen kann (vgl. Nr. 3.2 der Ruckforderungsrichtlinien;
BayVGH, U.v. 9.2.2015 - 4 B 12.2325 - juris Rn. 22). Halt sich die Behérde bei der Ermessensentscheidung
Uber den Umfang der Ruckforderung innerhalb des durch die Richtlinie vorgegebenen engen Rahmens, so
ist sie nicht gehalten, mit zusatzlichen Ermessenserwagungen ausdricklich darzulegen, weshalb sie gerade
den gewahlten Prozentsatz und keinen geringeren oder héheren fur angemessen halt. Fir eine solche
Feinjustierung bestiinde nur Anlass, wenn die bisherige Vollzugspraxis Ansatzpunkte fur eine an die
jeweiligen Fallumstande anknupfende Abstufung innerhalb des nur fiinf Prozentpunkte umfassenden
Rahmens boéte. Wird der auf den Normalfall zugeschnittene ermessensbindende Rahmen von 20 bis 25%
eingehalten, so kann die genaue Hohe der Rickforderungsquote nur dann als ermessensfehlerhaft gerigt
werden, wenn in gleichgelagerten Fallen ein anderer (geringerer) Prozentsatz angewandt wurde und damit
ein Gleichheitsverstol vorliegt (vgl. BayVGH, B.v. 22.5.2017 - 4 ZB 16.577 -juris Rn. 23 - 24, juris; VG
Munchen, U.v. 13.3.2014 - M 15 K 12.6087 - juris Rn. 38, 40). Diesbezuglich liegen hier aber keine
Anhaltspunkte vor.
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Der Beklagte ist folglich zutreffend davon ausgegangen, dass grundsatzlich nach Nr. 3.2 Satz 3 der StMF-
Ruckforderungsrichtlinien vorliegend eine Gesamtriickforderung vorzunehmen gewesen ware, da die
Vergabeverstofle die Gesamtvergabe betrafen. Sodann hat der Beklagte eine Gesamtriickforderung jedoch
zugunsten der Klagerin als erhebliche Harte i.S.v. Nr. 3.2 Satz 4 der StMF-RUckforderungsrichtlinien
erachtet und hiervon ausgehend den Kiirzungssatz auf 20% der Gesamtzuwendung beschrankt. Der
Beklagte war im Rahmen der Ermessensausiibung nicht gehalten, naher zu begriinden, warum er innerhalb
des von Nr. 3.2 Satz 4 der StMF-Ruckforderungsrichtlinien vorgegebenen Rahmens zwischen 20 und 25%
eine Kiirzung gerade von 20% - also das untere Ende des in den Richtlinien aufgeflihrten Rahmens -
gewahlt hat. Im Ubrigen hat er sich darauf berufen, dass dieses Vorgehen standiger Verwaltungsiibung
entspreche.
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Der Beklagte hat in seiner Bescheidsbegrindung angefiihrt, dass es standiger Praxis entspreche, die
Zuweisung nicht nach dem bei der Haushaltsmitteleinplanung in Aussicht genommenen Fordersatz zu
bemessen, sondern den geringeren Betrag festzusetzen, der dem zuweisungsfahigen Kostenanteil der
VOBwidrig vergebenen Auftrage an den zuweisungsfahigen Kosten entspricht. Da sich der férderschadliche
VOB-VerstoR jedoch aufgrund der Tatsache, dass der Auftrag an einen Generalunternehmer vergeben
worden ist, dergestalt ausgewirkt hatte, dass eine Kiirzung in Hohe der gesamten Baukosten vorzunehmen
gewesen ware, und dies nach Auffassung des Beklagten zu einer erheblichen Harte fur die Klagerin gefuhrt
hatte, wurde die Zuwendung nur um 20% geringer festgesetzt, als sie bei einer vollen Beachtung der
Regelungen der VOB/A gewahrt worden ware. Diese Vorgehensweise findet ihre Grundlage in Nr. 3.2 der
StMFRUckforderungsrichtlinien.
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3.3 Der Beklagte ist auch in nicht zu beanstandender Weise davon ausgegangen, dass im Rahmen der
vorzunehmenden Interessensabwagung das oOffentliche Interesse an einer Riickforderung tberwiegt. Einer
weitergehenden Begriindung bedurfte es insoweit nicht. Wendet die Behdrde eine ermessensbindende
Verwaltungsvorschrift an und unterlasst es lediglich, eine Ausnahme zu erwagen, liegt darin kein
Ermessensnichtgebrauch (BayVGH, U.v. 9.2.2015 - 4 B 12.2325 - juris Rn. 22). Wenn der Beklagte in
derartigen Fallen keine ,mildernden Umstande® zubilligt, kann das so lange nicht beanstandet werden, als
gleichmaRig verfahren wird, denn die Zuwendungen liegen im Ermessen des Beklagten.
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Im Ubrigen sind besondere Umsténde des Einzelfalls, aufgrund derer eine hiervon abweichende
Entscheidung angezeigt ware, auch weder vorgetragen noch ersichtlich.
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Besondere Umstande des Einzelfalls ergaben sich insbesondere - entgegen der Auffassung der Klagerin -
auch nicht daraus, dass - wie von der Klagerin ausgefuhrt - die VergabeverstdRe nicht von der Klagerin
selbst, sondern von einem privaten Dritten begangen worden sind, dass vorliegend aufgrund der konkreten
Berechnung der Héhe anhand der Anzahl der geschaffenen Krippenplatze kein wirtschaftlicher Schaden
entstanden ist und dass vor der Ausschreibung zum 1. Bauabschnitt eine Besprechung mit der VOB-Stelle
der Regierung von Oberbayern stattgefunden hat.
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Unbeachtlich ist insbesondere der von der Klagerseite vorgetragene Umstand, dass die Hohe der
zuwendungsfahigen Baukosten aufgrund eines festen Kostenschlissels, ausgehend von der Anzahl der
geschaffenen Kinderbetreuungsplatze, einem Ansatz von 9 m? pro geschaffenem Betreuungsplatz und einer
Foérderung von 3.340 EUR pro Quadratmeter ermittelt worden sei.
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Wiirde man diesem Argumentationsansatz der Klagerseite folgen, waren sogar schwere Vergabeverstole
forderunschadlich, wenn sich der Empfanger der Forderung jeweils darauf berufen kénnte, dass diese
aufgrund der konkreten Ausgestaltung der Forderung bzw. der Berechnung der Férderhéhe im Ergebnis
unbeachtlich seien, da sie zu keinen wirtschaftlichen Nachteilen zulasten der 6ffentlichen Hand gefiihrt
hatten. Diese Argumentation verkennt insbesondere, dass es zum einen Zweck der Einhaltung der
vergaberechtlichen Bestimmungen ist, das jeweils wirtschaftlichste Angebot zum Zuge kommen zu lassen.
Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass nur durch eine 6ffentliche Ausschreibung unter Ausnutzung des
Leistungswettbewerbs und aller Chancen am Markt das guinstigste Angebot erzielt wird (vgl. OVG NRW,
U.v. 20.4.2012 - 4 A 1055/09 - juris Rn. 129). Das streng formalisierte Verfahren, wie es die VOB/A vorsieht,
dient gerade dazu, das wirtschaftlich guinstigste Angebot zu erzwingen (vgl. OVG NW, U.v. 20.4.2012,
a.a.0.; VG Dusseldorf, U.v. 16.2.2016 - 19 K 3318/14 - juris Rn. 107 ff.). Zum anderen ist es aber gerade
auch Sinn und Zweck von Auflagen zur Einhaltung der vergaberechtlichen Vorschriften im
Zuwendungsverfahren, bereits abstrakt und ohne ein im konkreten Fall ergebnisbetrachtendes
Kausalitatserfordernis einer Korruptions- und Manipulationsgefahr wirkungsvoll zu begegnen sowie
Wettbewerb und Transparenz bei der Vergabe von Auftragen, die durch 6ffentliche Férdergelder
mitfinanziert werden, zu gewabhrleisten. Dies ergibt sich ausdricklich auch aus der Bekanntmachung des
Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 14. Oktober 2005 zur Vergabe von Auftrdgen im
kommunalen Bereich (AlIMBI. 2005, S. 424; vgl. dort unter Nr. 1.2.1), auf die Nummer 3.1 ANBest-K Bezug
nimmt.
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Die Regelungen des Vergaberechts dienen also nicht nur der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der
Bewirtschaftung staatlicher Mittel (vgl. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 BayHO), sondern auch dem
wirtschaftspolitischen Interesse des chancengleichen Zugangs zu 6ffentlichen Auftragen und damit einem
transparenten Wettbewerb. Deshalb ist es unerheblich, ob dem Zuwendungsgeber durch die
Nichtbeachtung des Vergaberechts im konkreten Fall ein wirtschaftlicher Schaden entstanden ist oder nicht.
Vielmehr indiziert die Missachtung des Vergaberechts, das (auch) die Wirtschaftlichkeit der Auftragsvergabe
sicherstellen soll, die Unwirtschaftlichkeit (vgl. zum Ganzen: BVerwG, U.v. 17.1.1996 - 11 C 5/95 - juris Rn.
21; BayVGH, U.v. 5.8.2010 - 4 B 08.2968 - juris Rn. 26; B.v. 18.2.2010 - 4 ZB 09.943 - juris Rn. 5/8; B.v.
4.8.2008 - 4 ZB 06.1321 - juris Rn. 9; U.v. 13.12.2001 - 4 B 01.623 - juris Rn. 15; VG Minchen, U.v.
13.3.2014 - M 15 K 12.6087 - juris Rn. 37/39).
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Zutreffend hat der Beklagte auch ausgefihrt, dass den Haushaltsgrundsatzen der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit bei der Entscheidung tber den Widerruf von fehlerhaft verwendeten Subventionen eine
ermessenslenkende Bedeutung zukommt (vgl. BVerwG, U.v. 16.6.1997 - 3 C 22/96 - BVerwGE 105, 55, 58
ausdricklich auch zum Fall nicht eingehaltener Auflagen; U.v. 26.6.2002 - 8 C 30/01 - BVerwGE 116, 332,
337).
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4. Der Widerruf der Zuwendungen erfolgte schlie3lich auch innerhalb der einjahrigen Entscheidungsfrist aus
Art. 49 Abs. 2a Satz 2 BayVwVfG i.V.m. 48 Abs. 4 Satz 1 BayVwVfG (vgl. allg. BayVGH, B.v. 20.1.2016 - 21
ZB 14.1428 - juris Rn. 26; U.v. 25.6.2013 - 10 B 11.2217 - juris Rn. 38; VG Minchen, U.v. 12.12.2013 - M
15 K 12.397 - juris Rn. 76). Die Stellungnahme der Klagerin zu einer moglichen Kirzung der Forderung
wurde dem Beklagten mit Schreiben vom 7. Februar 2014 (Eingang am 10. Februar 2014) Gbermittelt; der
streitbefangene Bescheid vom 2. Oktober 2014 ist folglich fristgerecht ergangen.
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Mithin war die Klage mit der Kostenfolge nach § 154 Abs. 1 VwGO abzuweisen. Die Beigeladene tragt ihre
aufdergerichtlichen Kosten selbst (§ 162 Abs. 3 VwGO).
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Die vorlaufige Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung folgt aus § 167 Abs. 2 VwGO i.V.m. §§ 708 ff. ZPO.



