Zuwendungen —
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am 09.10.2018 in Kassel

Thesen

erstellt und verantwortet vom forum vergabe e.V.

1. Zuwendungen und die Pflicht zur Anwendung des Vergaberechts

Rechtsanwalt Dr. Daniel Thomas Laumann, K+S Aktiengesellschaft, Kassel

Zuwendungen erfolgen zweckgebunden, weswegen der Zuwendungsemp-
fanger die zweckentsprechende Verwendung immer nachweisen kénnen
Mmuss.

Die Nebenbestimmungen ANBest-P gelten nur, wenn sie Bestandteil des
Forderbescheides sind.

Die Vorgaben der ANBest-P sind auch dann einzuhalten, wenn haushalts-
rechtlich andere Vorschriften zu beachten waren. Der Bescheid ist fur die
richtige Verwendung der Zuwendungen immer vorrangig maf3geblich.

Bei nur teilweise geférderten Vorhaben sind im Zweifel alle Leistungen
auszuschreiben. Nur bei Leistungen, die ausdricklich nicht gefordert wer-
den, besteht keine Pflicht zur Anwendung des Vergaberechts. MalR3geblich
fur die Abgrenzung ist immer der Forderbescheid.

Bei der Anwendung des Vergaberechts ist der Auftragsgegenstand eindeu-
tig und erschdpfend zu beschreiben.

Bei der Schatzung des Auftragswertes sollte stets besonders sorgfaltig vor-
gegangen werden.

Dem Foérdermittelempfanger stehen die gleichen Verfahrensarten wie dem
offentlichen Auftraggeber zur Verfiigung. Bei Abweichungen von Regelver-
fahren kommt es besonders auf die Dokumentation an.

Insbesondere die Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbewerb we-
gen besonderer Dringlichkeit ist mit besonderer Vorsicht anzuwenden. Die
Nachweislast fur die Voraussetzungen liegen beim Zuwendungsempfan-
ger, sie durfen nicht von diesem selber verschuldet sein.
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Bei einer Eigenvornahme von Leistungen ist grundsatzlich keine Aus-
schreibung notwendig.

Eine Inhouse-Vergabe ist nach den allgemeinen Grundsatzen zulassig,
wobei die Voraussetzungen sorgfaltig zu dokumentieren sind.

2. Die Anwendung der UVgO durch Zuwendungsempfanger

Rechtsanwalt Dr. Jan Peter Scharf, GORG Rechtsanwalte, Hamburg

Voraussetzung fur die Anwendung der UVgO ist deren Vorgabe in den Ne-
benbestimmungen zum Forderbescheid.

Bei Widersprichen des Forderbescheides zu anderen rechtlichen Ver-
pflichtungen, etwa aus dem Haushaltsrecht, sollte mit dem Fordermittelge-
ber gesprochen werden.

Die Dokumentation hat bei der Verwendung von Férdermitteln eine beson-
dere Bedeutung. Sie muss in sich stimmig sein. Ein Vergabevermerk wird
in der UVQgO nicht gefordert, aber eine fortlaufende Dokumentation.

Bei der Durchfuihrung mehrerer geférderter Projekte erleichtert eine mog-
lichst einheitliche Dokumentation die Prifung.

Formelhafte Begrindungen sollten unbedingt vermieden werden.

Bei der Beschrénkung auf ein mdgliches Produkt ist zu beachten, ob mog-
licherweise ein Wettbewerb zwischen Handlern mdglich ist.

Vorgaben fur Ablage und Archivierung der Unterlagen finden sich nicht in
der UVgO, sondern in den ANBest-P. Weitergehende Vorgaben von Steu-
errecht und Datenschutz sind gegebenenfalls zu beachten.

Nach der UVgO ist die Kommunikation grundsatzlich mit elektronischen
Mitteln durchzufihren. Bieterfragen sind regelméafRig im Zweifel an alle Bie-
ter in gleicher Weise zu beantworten. Ortsbesichtigungen sollten nur je-
weils mit einzelnen Bietern vorgenommen werden.

Bei der Anwendung der Vorschriften tiber den Direktkauf ist darauf zu ach-
ten, dass kein Wildwuchs entsteht und dass keine Umgehungen der Ver-

gabepflicht stattfinden. Insbesondere Stiickelungen groRerer Auftrage und
nachtragliche Uberschreitungen kénnen forderrechtlich problematisch sein.

Bei der Verhandlungsvergabe empfiehlt sich die Einholung von mindestens
drei Angeboten.

Bei der Vorbereitung des Vergabeverfahrens sind Férdermittelempféanger
nach den ANBest-P von der Anwendung der Vorschriften Uber die Los-
vergabe ausgenommen.
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Auch die Vorschriften der 88 44, 46 UVgO sind von Fordermittelempfan-
gern nicht anzuwenden.

Bei der Vergabe von freiberuflichen Leistungen muss die Vergabe grund-
satzlich im Wettbewerb erfolgen, wobei sich das Anfragen von drei Ange-
boten empfiehlt. Weitere Vorschriften der UVgO gelten flr diese Vergaben
nicht.

Bei der Dokumentation gilt 8 6 UVgO nicht, aber die Dokumentation ist fur
den Nachweis der zweckentsprechende Verwendung unerlasslich.

Kann ein Fordermittelempfanger bestimmte amtliche Verzeichnisse nicht
abfragen, sollte er den Férdermittelgeber bitten, ihm diese Méglichkeit zu
eroffnen.

3. Ruckforderung von Zuwendungen bei VergabeverstoRen — Ermessen
und Rechtsfolgen

Frank Albrecht, Ministerium fir Kultur und Wissenschaft des Landes NRW

Der Runderlass des Finanzministerium NRW v. 18.12.2003 — | 1 — 0044-
3/8 —ist nicht nur fir Zuwendungsempfanger in NRW interessant, sondern
wird auch anderweitig in der Rechtsprechung beriicksichtigt.

Ausgangspunkt ist der Grundsatz, dass ein schwerer Verstol3 gegen das
Vergaberecht grundsatzlich zur Riuckforderung fithren soll. In solchen Fal-
len Uberwiegt im Zweifel das offentliche Interesse an der Rickforderung
das Interesse an dem geférderten Projekt.

Regelbeispiele fiur schwere Verstof3e sind die Wahl der falschen Vergabe-
art, das Fehlen einer eindeutigen und erschépfenden Leistungsbeschrei-
bungen und der unberechtigte Ausschluss des eigentlich wirtschaftlichsten
Angebotes.

Die Entscheidung fur eine von den Regelverfahren abweichende Vergabe-
art muss stets einzelfallbezogen erfolgen und setzt im Zweifel, insbeson-
dere bei einer geplanten direkten Beauftragung, eine Markterkundung vo-
raus.

Dabei ist streng zu trennen zwischen einer Verengung auf bestimmte Leis-
tungsvorgaben und der Einschrankung von Bezugsmadglichkeiten. Die hier-
fur wesentlichen Gesichtspunkte sind zu ermitteln und vor allem auch zu
dokumentieren.

Nicht ausreichend fir die Alleinstellung eines Lieferanten ist eine Vorgabe
durch den Zuwendungsgeber. Diese Falle sind kritisch zu sehen. Im Zwei-
fel ist es jedoch wohl ermessensfehlerhaft, wenn in einem solchen Fall
eine Ruckforderung erfolgt.
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Die Anwendung von Wertgrenzen des Landeshaushaltsrechts gelten im
Zweifel nur ausnahmsweise fur Zuwendungsempfanger.

Eine Rickforderung kommt auch bei weiteren, nicht benannten schweren
VerstoRen in Frage. Dies kbnnen sein VerstoRe gegen den Grundsatz der
fairen Vergabe sowie Verflechtungen und Interessenkonflikte. Auch eine
(Gberhaupt) nicht vorhandene Dokumentation kann einen solchen schwe-
ren Verstol3 darstellen.

Ausgangspunkt fur eine Rickforderung ist der Verstol3 gegen eine Auflage
des Forderbescheides. Es kommt dann zu einem Widerruf der Bewilligung
und zur Ruckforderung.

Die Ruckforderung steht grundsatzlich im Ermessen des Zuwendungsge-
bers. In Fallen des Runderlasses gibt es ein intendierte Ermessen und der
Widerruf ist grundséatzlich angezeigt. Liegen keine besonderen oder aul3er-
gewohnlichen Umsténde vor, kann die Riuckforderung in diesen Fallen
ohne weitere Begriindung erfolgen.

Umstritten ist es zu, wie vorzugehen ist, wenn durch einen schweren Ver-
stol3 tatsachlich kein wirtschaftlicher Schaden verursacht wurde. Die Ten-
denz scheint so zu sein, dass die Wirtschaftlichkeit bei der Entscheidung
derzeit starker bertcksichtigt wird.

Kennt der Zuwendungsgeber den Vergabeverstol3 von Anfang an, wére es
wohl ermessensfehlerhaft, wenn es zu einer Rickforderung kommt. Es
kann daher nur eine umfassende und friihzeitige Abstimmung mit dem Zu-
wendungsgeber empfohlen werden.

Wird der Zuwendungsempfanger von Dritten beraten, kénnen sich diese
bei fehlerhafter Beratung schadensersatzpflichtig machen.

Der Widerruf ist in der Regel bezogen auf den jeweiligen vom Fehler be-
troffenen Auftrag zu erklaren.

Eine erhebliche Harte, die einer Ruckforderung entgegenstehen kdnnte,
kann angenommen werden bei durch den Widerruf verursachter Existenz-
gefahrdung oder ernsthaften Zahlungsschwierigkeiten. Das Interesse des
Zuwendungsgebers an der Mal3Bhahme ist aber nicht zu bertcksichtigen.

4. Finanzkorrekturen von Vergaberechtsverstdf3en bei Verwendung von
EU-FOrdermitteln

Mechthild von Maydell, Staatskanzlei und Ministerium fur Kultur, Sachsen-An-
halt

Die Leitlinien der Kommission zur Festsetzung von Finanzkorrekturen sind
eine wesentliche Informationsquelle fir den Umgang mit EU-Férdermittel
und das Vermeiden von Vergaberechtsverstol3en.



Thesen zur Veranstaltung
~Zuwendungen — Einhaltung des Vergaberechts und Riickforderungen® forum vergabe
am 09.10.2018 in Kassel )

Die EU erlaubt einen relativ geringen Fehler-Prozentsatz, der sogar unter
vergleichbaren Werten der Wirtschatft liegt.

Von insgesamt 78 in der Leitlinie aufgezahlten moglichen Fehlern entfallen
26 auf mogliche Vergaberechtsfehler.

Die Prufung erfolgt bei dem zwischengeschalteten Bundesland. Diesem
gegenuber macht die Kommission auch ihre Einwendungen gelten, bei-
spielsweise durch Ruckforderung oder durch den Stopp von Férderpro-
grammen. Dem kann sich eine Ruckforderung beim Zuwendungsempfan-
ger anschliel3en.

Die Prifung nimmt einen inzwischen erheblichen Umfang in Anspruch, mit
bis zu 16 Manntagen ist dabei durchaus zu rechnen.

Je einfacher und nachvollziehbarer die Dokumentation ist, desto besser ist
dies im Hinblick auf die Prufung der Kommission. Bereits bei Aufstellen der
Dokumentation sollten die unterschiedlichen Ansprechpartner bericksich-
tigt werden.

Ermessensentscheidungen sind erfahrungsgemal besonders problema-
tisch. Diese sind besonders sorgfaltig zu dokumentieren.

Auch bei Vertragsanderungen ist eine sorgféaltige Dokumentation unver-
zichtbar, insbesondere wenn sich der Auftraggeber auf die Unvorherseh-
barkeit oder die Dringlichkeit eines Zusatzauftrages stttzen will.

Haufige Fehler sind das Unterlassen eines Vergabeverfahrens, die falsche
Vergabeart, das Fehlen einer eindeutigen und erschdpfenden Leistungsbe-
schreibung, das Fehlen einer Dokumentation und einer Begriindung, die
Vermischung von Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie die Bevorzu-
gung eines anderen Angebotes gegeniber dem eigentlich wirtschaftlichs-
ten Angebots.

Bei Identifizierung eines groben Verstol3es, zum Beispiel bei Verstol3 ge-
gen Bekanntmachungspflichten, kommt es zu einer vollstdndigen Rickfor-
derung. Die Hohe der Ruckforderung erfolgt sehr grob gestaffelt in weni-
gen Stufen.



