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hat der 23. Zivilsenat des Oberiandesgerichts Disseldorf auf die mundliche Verhand-
lung vom 24.8.2010 durch die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht Dohnke-
Kraff sowie die Richter am Oberlandesgericht Drossart und Dr, May

fur Recht erkannt

Die Berufung der Klagerin und die Anschlussherufung der Beklagten ge-
gen das am 9.6.2009 verkindete Urteil der 7. Zivilkammer des l.andge-
richts Disseldorf werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens einschlielilich der Kosten der Streit-
helferin der Beklagten tragt die Klagerin.

Das Urteil ist vorlautig Volistreckbér.

Die Klagerin kann eine Volistreckung der Beklagten und deren Stireithelfe-
rin durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des aus dem Urteil gegen

sie volistreckbaren Betrages abwenden, wenn nich{ der jeweilige Vollstre-

S A

ckungsglaubiger Sicherheit in Hohe von 120 % des jeweils zu vollstre-
ckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Die'Klégerin verlangt die Ruickzahlung von Inveslilionszuschiissen, die die Bekiagte
aus Mitieln des Regionalen Wirtschaftsforderungsprogranums erhalten hat, Sie be-
griundet den Anspruch wegen eines Teilbetrages von 14.947,56 € damit, dass die
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Beklagte insoweit nach Maligabe der Forderungsrichtlinien zu viel an Mitteln ausge-
zahlt ernalten habe. Insoweit streiten die Parteien Uber die Verjahrung, Wegen weite-
rer 1.724.560,40 € stitzt die Klagerin ihren Anspruch darauf, dass die Beklagie ge-

gen die in den Bewilligungsbescheiden enthaliene Bestimmung

Lie Vorgaben der Europaischen Kommission zur offentlichen Ausschreibung
sowie die nationalen Regelungen der VOB, YOL und VOF in Verbindung mit
dem Erlass des Finanzministeriums NRW vom 16.12,1897 ~ | D1-0044-3/8 ~
sind zu beachten.”

verstoflen habe. Wegen der Einzelheiten wird gemaR § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf
den Tatbestand des angegriffenen Urieils Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahiung von 14.847,56 € verurteilt und im Ub-
rigen abgewiesen. Zur Begrlindung hat das Gericht ausgefiihrt:

Die Ki&ger habe den Zuschuss zu Recht anteilig in Hohe von 14.847,56 € gekilrzt,
weil sich die férderbaren investitionskosten ermé&igt hétten. Diesen Betrag musse
die Beklagte zurlickerstatten. Der Anspruch sei nicht verjahrt, weil die Forderung erst
durch ihre Geltendmachung im Dezember 2007 fallig geworden sei. Dies folge aus
Ziffer 8.2, der Allgemeinen Bedingungen fur die Zuschussgewahrung, nach dem die
etwalge Ruckforderung im Ermessen der Kidgerin stand und als verhaltener An-
spruch konzipiert gewesen sei. Die Verjghrungsfrist habe daher erst im Zeitpunkt der
Ermessensentscheidung begonnen. Ein weitergehender Anspruch stehe der Kié&gerin
hingegen nicht zu, weil die materiell-rechtlichen Voraussetzungen eines Rickforde-
rungsanspruches weder aus Vertrag noch unter dem Aspekt eines schadensersatz-
pfiichtigen Verhaltens der Bekiagten vortagen. Die Bekiagte habe nicht gegen Aufia-
gen des Bewilligungshescheides verstoRen. Die Auflage Gber die Einhaltung der Re-
gelungen des Vergabeverfahrens sei erst mit der Bekannigabe der Zuschisse im
November 2003 wirksam geworden, Diese Auflage habe keine Rickwirkung hinsicht-
fich bereits begonnener und ausgefiihrter Ausschreibungen. Eine Ruckwirkung der -
Auflagen sei nach ihrem Wortlaut und dem richtigem Versténdnis der Vertragsbedin-
gungen nicht festgelegt worden. Der Ruckforderungsanspruch sei sowohl bei An-
wendung des \/erwa!tungsverfahrensgesetzes nach § 49 Abs. 2 VwVIG als auch im
Falle einer allein zivilrechtliche Auslegung der Auflagen gemaf §§ 133, 157 BGE zu



Mittelabrufs schon lange Zeit vor Auszahlung der Férdermittel gewusst, dass die Be-
klagte nur beschrankte Ausschreibungen durchgefihrt hatte. Sie habe aber gerade
nicht von der Gewdhrung der Mittel Abstand genommen. Eine Ruckforderung wére
im Ubrigen nur bei einem schweren VerstoR der Beklagten gemaf dem Runderlass
des Finanzministers vom 16.12.1997 zulassig. Es sei aber nicht ersichtlich, dass das

Verhalten der Beklagten einen schwerwiegenden VerstoR gegen die Auflage des

Bewilligungsbescheides darstelle. Dabei sei dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass die Klagerin durch die Auszahlung in Kenntnis der bereits erfolgten beschrénk-
ten Ausschreibungsweise einen Vertrauenstatbestand geschaffen habe. Die Beklag-
te habe sich auch nicht schadensersatzpﬂichtig gemacht, denn sie habe die Klagerin

Uber die beschrankte Ausschreibung nach § 3 Nr. 1 Abs. 2 VOR/A ausreichend in-
formiert. ' ‘

- Die Klagerin greift die Entscheidung mit ihrer Berufung an. Die Beklagte hat sich dem
Rechtsmittel angeschlossen.

Zur Begrindung ihres Rechtsmittels und des Antrages auf ZurOckweisung der An-
schlussberufung der Beklagten tragt die Kiagerin unter Bezugnahme auf ihre Ausfiih-
rungen aus der ersten Instanz vor;

Die RUckforderung der Zuschiisse in Hohe vbn 1.724,560,56 € sei wegen Nichtein-
haltung der Auflage zur Einhaltting des Vergaberechts berechtigt. Es handele sich
um einen privatrechtlichen Anspruch aus der Zuwendungsvereinbarung und den da-
nach einzuhaltenden Auflagen. Die Beklagte sei, wie in den Bewilligungsbescheiden
ausgefiihrt, an die Anwendung des Vergaberechts gebunden worden. Sie habe ge-
gen die Ausschréibungsgrundsétze des Vergaberechts verstollen, weil sie nicht die
6ffentliche Ausschreibung nach § 3 Nr. 1 VOB/A 2000 gewahlt habe. Die Vorausset-
zungen fiir eine beschrankte Aussohreibung nach § 3 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A 2000 hat-
ten nicht vorgelegen. Die offentliche unbeschrankte Ausschreibung sei nicht un-
zweckmagig gewesen, weil auch diese Ausschreibungsverfahren in einem Zeitrah-
men hatten realisiert werden kénnen, der die fristgerechte Dt}rchffjhrung der Bauvor-
haben nicht gefahrdet hatte, Es sei zu beachten, dass nur soiche ZweckmaRigkeits-

ciwdgungen ein beschrankies Ausschreibungsverfahren rechtfertigen kénnten, die
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sich aus der Eigenart der Bauleistung, d.h. aus den technischen, wirtschaftlichen und
rechtlichen Umstanden des Bauvorhabens und seiner Vorbereitung ergeben. Die von
der Beklagten genannten zeitlichen Aspekte erfillien diese Voraussetzungen nicht.
Die Auflage zur Einhaltung des Vergaberechts gelte fur das gesamte Vertragsver-
haltnis, was sich im Wege der Auslegung gemaR §§ 133, 157 BGB ergebe. Die Kon-
struktion einer Rickwirkung der Auflage sei insoweit nicht erforderlich. Dem kdnne
die Beklagte sich nicht unter Verweis auf die im Zeitpunkt der Bewilligung bereits
durchgefGhrten Ausschreibungen entziehen, Bereits bei Stellung der Leistungsantra-
ge habe die Beklagte die Einhaltung der Verdingungsordnung fir Bauleistungen
(VOB/A) zugesichert. Sie habe daher mit dieser Auflage rechnen missen, o&ne dass
es einer Klarstellung fir bereits begonnene Ausschreibungen bedurft hatte. Dabel sel
zu beriicksichtigen, dass der Beklagten die Einhaltung der Ausschreibungsregelun-

gen der VOB/A als Voraussetzung fiir die Gewahrung von Zuschissen aus friheren

~ Verfahren bekannt gewesen sei und sie sich widersprichlich verhaiten habe. Durch

die beschréinkte Ausschreibung vor Bewilligung der Zuschisse habe die Beklagte auf
eigenes Risiko gehandeit. Dies ergebe sich umso mehr, als sie sich als &ffentliche
Auftraggeberin der Bindung an die VOB bewusst gewesen sein musste. Der Hinwels
der von den Beklagten beauftragten Wirtschaftspritfer in den Schreiben anldsstich
des Abrufs der Mittel, wonach das beschrankte Ausschreibungsverfahren wegen des
Termindrucks zuidssig sei, rechtfertige kein anderes Ergebnis. Sie habe zu diesem
Zeitpunkt nicht\prufen kdnnen, ob die Voraussetzungen flir eine beschrankte Aus-
schreibung tatséchtich vorgelegen hatten. Die Auszahlung der Férdermittel sei des-
halb nicht als ein Akzeptieren dieser Vorgehensweise anzusehen, Ein Vertrauenstat-
bestand sei von ihr durch die Auszahlung der Mittel nicht geschaffen worden, weil sie
die Zu!éssigkeit des von der Beklagten mitgeteiiten beschrénkten Ausschreibungs-
verfahrens nicht habe prifen kénnen. Zudem sei die Angabe der Beklagten im Rah-
men der Mittelabrufe, dass das Ausschreibungsverfahren sachgerecht sei, falsch
gewesen, was einem Vertrauenstatbestand entgegenstehe. Es handele sich bei der
Abweichung von der vorgegebenen Ausschreibungsvoraussetzung um einen schwe-
ren Verstoll gegen die Zuschussbewilligung im Sinne des Runderlasses des Fi-
nanzministers. Der Erlass fihre den Verstofl gegen das Vergaberecht als schweren
Verstolt beispielhaft an. Hierbei sei zu berlicksichtigen, dass die Beklagte bewusst

von der zugesagten Einhaltung der Ausschreibungsregelungen abgewichen sei. Den
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f Nachweis, dass die MaRnahme dennoch auf dem wirtschaftiich glinstigsten Weg fer-
é tig gesteltt worden sei, habe die Beklagte nicht gefiihrt. Die Beklagte hafte zudem
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes. Denn sie habe ihrer Pflicht zum
Hinweis auf die Abweichung von der Aufiage nichi erfiiit. Dazu genlige der Hinweis
im Rahmen des Mittelabrufs nicht, da dieser nur die Erfillung der fir die Auszahlung
erforderlichen Prifungsdokumentation nach Ziffer 6.6.4 der Nebenbestimmungen zur
Bewilligung gedient habe. Zutreffend set die Argumentation des Landgerichts, soweit

es die Verjahrung des Riickzahlungsanspruches in Héhe von 14.847,56 € verneint
habe. Der Anspruch sei &hnlich wie Anspriiche nach einem Vertragsriicktritt von el

nar Entscheidung des Anspruchsberechtigten zur Auslibung des Rechts abhéngig
gewesen. Die Klagerin habe ihr Ermessen zur Riickforderung erst austben mussen,

s0 dass es sich um einen verhaltenen Anspruch handele, der erst mit der Rechts-
auslbung fallig werde und dessen Verjahrungsfrist erst durch die Entscheidung zur

Rickforderung in Gang gesetzt worden sei.

1. das Urtell der 7. Zivitkammer des Landgerichts Dissseldorf W i EG_Gg

Die Klagerin beantragt,

teilweise zu &ndern und die Bekiagte zu verurteilen, an sie insgesamt
1.739.408,05 € nebst Zinsen in Hohe von & Prozentpunkten Uber dem jeweili-
gen Basiszinssatz aus 307.548,11 € seit dem 12.12.2003, aus weiteren .
647.052,99 € seit dem 16.12.2003, aus weileren 184.528,87 € seil dem
18.12.2003 und aus weiteren 600.278,08 € seit dem 27.10.2004 zu zahien,

2. die Anschiussberufung der Beklagten zurlckzuweisen.

Die Bekiagte und ihre Streithelferin beantragen,
die Berufung der Klagerin zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt im Wege der Anschlussberufung,
unter teilweiser Anderung des Urteils des Landgerichts Disseidorf vom

SR o <iage insgesamt abzuweisen.
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Die Beklagte und ihre Streithelferin treten der Berufung entgegen, sie tragen zur Be-
grindung ihres Antrages auf Zurlickweisung der Berufung, die Bekiagie zudem zur

Begrindung ihrer Anschlussberufung unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches
Vorbringen vor:

Das Landgericht habe das Besiehen eines Rickforderungsanspruches zutreffend
verneint. Schon aus dem Zeitablauf ergebe sich, dass die in den Bewilligungsbe-
scheiden migeteilte Auflage keine Rickwirkung gehabt habe. Der Kiggerin sei mit
der Antragsteilung vom 28.2.2002 bekannigegeben worden, dass die geforderte
MaRnahme am 31.12.2003 abgeschlossen sein musste. Dem sel in dem
Zusageschreiben vom 3.11.2003 Rechriung getragen worden. Der Abruf der Mittel
am 5.12.2003 habe sich daher auf bereits abgeschlossene Vorgange bezogen. [n-
soweit sei die Rechtsprechung des OVG Munster maRgebend, wonach nur dann el-
ne Ruckwirkung der Aufiage anzunehmen sei, wenn dies ausdriicklich erkiart ist. Aus
der Anwendbarkeit des Verwaltungsprivatrechts folge nichts anderes, Dass die Be-
klagte ohnehin gehalten gewesen sei, die Vergabevorschriften anzuwenden, recht-
fertige nicht die Ruckforderung def Fordermittel. Im Ubrigen handele die Klagerin
widersprichlich, da sie in Kenntnis aller Umsténde die Auszahlung vorgenommen
habe. Sie habe die Vorgange insgesamt kontrolliert und hierzu ergéanzend ein Prif-
unternehmen eingeschaltet. Da sie aufgrund der gewonnenen Erkenntnisse die Vo-
raussetzungen fur die Auszahlung der Fordermittel fir gegeben ansah, kénne sie

jetzt keine Ruckforderung mehr geltend machen, Die von der Klagerin gestellte Auf-

‘lage sei rechiswidrig, well das anzuwendende Sparsamkeitsprinzip gemal §§ 6, 7

LHO NRW nicht mit dem vergaberechilichen Wirtschaftlichkeitsprinzip in Einklag ste-
he, so dass die Ausschreibung nach der VOB nicht habe gefordert werden durfen.
Ein Verstol gegen das Vergabeverfahren sei im Ubrigen zu verneinen, da das von
der Kiagerin geforderte Ausschreibungsx)erfahren unzweckmaRig gewesen wére. Die
Beklagte habe sich fir die beschrankie Ausschreibung nach § 3 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A
entscheiden dirfen. Das ergebe sich nicht zuletzt aus der Kize der Zeit, innerhaib
derer das Bauvorhaben habe abgeschlossen werden mussen. Der angebliche Ver-
stolt gegen das Vergaberecht sei zudem nicht schwerwiegend, da ein etwaiges Zu-
widerhandeln angesichts der Griinde, die die Bekiagte fur ihre Vorgehensweise hat-

te, nicht eindeutig erkennbar gewesen sei. Nur ein offensichtiicher und eindeutiger
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Versto rechtfertige eine Rickforderung, so dass die Kiagerin im Rahmen der not-
wendigen Ermessensentscheidung nach Ziffer 9.2, der Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen von einer Ruckforderung hatte absehen missen. Fehlerhaft sei das Ruckfor-

derungsbegehren der Klagerin auch deshalb, weil sie ihr Ermessen Uberhaupt nichi

ausgeiibt habe, sondern von einer gebundenen Entscheidung ausgegangen sei.

Nach der Rech‘(spreéhung des Bundesverwaltungsgerichis konne die Kidgerin die
unterlassene Ermessénentscheidung nicht mehr nachholen. Bei zutreffender Ermes-
senauslbung ware eine Rickforderung ausgeschieden, weil der Zweck der Zuwen-

ey
LS

dung, die regionale Wirtschaftsstrukiur zu fordern, eingetreten sei. Das gewéhite Be-
auﬁragungsverfahren habe auch nicht zu héheren Baukosten gefiihri. Unter Beriick-

sichtigung des Umstandes, dass samtliche fir die Entscheidungsfindung malgebli-
‘chen Umstande der Auftragsvergabe der Klagerin bekannt waren, scheide eine

Schadensersatzhaftung aus. Es komme hinzu, dass die Klagerin, die lediglich ais
Zahlstelie von Subventionen aus Haushaltsmitteln der Européischen Kommission

gehandelt habe, einen Schaden nicht substantiiert dargelegt habe. Im Ubrigen habe
das Landgericht verkannt, dass beide Klégeforderungen verjahrt seien. Der Lauf der
Verjahrung habe zum 1.1.2004 begonnen, da die Voraussetzungen des § 199 BGB
in objektiver und subjektiver Hinsicht im Dezember 2003 vorgelegen hétte, Der Ver-
jahrungsbeginn sei nicht davon abhangig gewesen, dass die Klagerin einen Rickfor-
derungsanspruch geltend machte, sondern es komime allein auf den Zeitpunkt an, zu
dem der Klagerin das Bestehen eines Anspruches bekannt gewesen sei. Die Kidge-
rin habe die Kenntnis aller Umsténde seit 5.12.2003 gehabt, so dass die Klage ins-

gesamt bereits aus diesem Gesichtspunkt habe abgewiesen werden mlssen.

i,

Die zulassige' Berufung der Klagerin hat keinen Erfolg. Die Anschiussberufung ist

ebenfalls unbegriindet. Das Urteil des Landgerichts Dusseldorf beruht weder auf el-
ner Rechtsverletzung (§ 546 ZPO), noch rechtfertigen die gemaf § 528 ZPC zugrun-

de zu legenden Tatsachen eine andere Entscheidung, § 513 ZPO.



A.

. Anspruch auf Riickzahlung von 1.724.560,40 € wegen Nichteinhaltung der Regelun-
gen des Vergaberechts (VOB/A)

Der Kidgerin, die gemaR einem Rahmenvertrag mit dem Ministerium fUr Wirtschaft,
Mittelstand, Technologie und Verkehr di'e Aufgabe hat, Mitiel des Regicnalen Wirt-
schaftsforderungsprogramms zu gewahren und auszuzahlen, steht kein Anspruch
aut Ruckzahiung von Fordermitiel in Hohe von 1.724.560,40 €, die sie der Beklagten
gewshrte, wegen eines Verstolles gegen mit der Zuschussgewshrung verbundenen
Auflagen gemaly Ziffer 9.2.3 der Allgemeinen Vertragsbhedingungen in Verbindung
mit den Grundsétzen des § 49 VWVIG NW zu.

In den Alijgemeinen Bedingungen fir Investitionszuschilsse bei Infrastrukiurman-
nahmen aus dem Regionalen Wirtschaftsforderungsprogramm des Landes Nordrhein

Westfalen, deren Geltung unstreitig hinsichtlich der an die Beklagten gewahrten F&r-
dermittel vereinbart wurden, heifdt es:

9.2 Die Investitions-Bank NRW kann aus wichtigem Grund ganz oder

teilweise die sofortige Rilickzahiung des Zuschusses fordern, insbeson-
dere wenn

9.2.1 der Zuschussempfanger das geférderte Investitionsvorhaben nicht
oder nicht rechtzeitig verwirklicht oder von den der Zusage zugrundelie-

genden Investitionen abweicht, ohne dass diesen Anderungen zuge-
stimmt wird,

9.2.2 er den Zuschuss nicht zu dem in der Zusage genannten Verwen-
dungszweck einsetzt,

9.2.3 er die in der Zusage festgelegten Bedingungen und Auflagen nicht
erflilit,

89.2.4 er den Verwendungsnachweis oder den nach Nr. 6.5, erforderli-

chen Nachweis nicht ordnungsgema fihrt oder nicht rechtzeitig vorlegt.”
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Die Voraussetzungen der Allgemeinen \/ertragsbedingungen Uber die Ruckforderung
der Zuschiisse wegen eines Auflageriverstofies liegen nicht vor.

1.

Die Kiagerin bewilligte der Bekiagten auf deren Antrag vom 13.11.2000 mit Bescheid

vom 3.11.2003 Zuschiisse von gesamt 1,657076,6¢ € fur W ENNG_GgG_G__———

JIR i cin weiteres Projekt der Bekiagten, GGG 2ot die K-

gerin auf den Antrag der Beklagten vom 15.4.2003 Investitionszuschiisse von insge-

samt 2.659.033 € zu. Samtliche Bewiliigungsbescheide enthalten die Bestimmung:

.Die Vorgaben der Européisohenkommiss%on zur offentlichen Auftrags-
vergabe sowie die nationalen Regelungen der VOB, VOL und VOF in
Verbindung mit dem Erlass des Finanzministers NRW vom 16.12.1997 ~
| D1-0044-3/8- sind zu beachten.”

Diese Bestimmungen sind als Auflagen zu den jeweiligen Bewilligungen der Forder-
mittel zu bewerten. Es handelt sich nicht um rechtsgeschéftliche Vereinbarungen von
Vertragspartnern Uber die Vertragsgestaltung und Vertragsdurchfithrung. So weist
die Klagerin selbst darauf hin, dass sie die Mittel unter bestimmten Auflagen gewah-
re. Es handelt sich hierbei auch weder um blofle Hinweise auf die ohnehin von der
Bekiagten einzuhaltenden Vergabevorschriften noch um Bedingungen im Sinne des
158 BGB. Die Regelung von vergaberechtlichen Vorgaben in Zuwendungsbeschei-
den Uber Fordermittel als standardméfig vosformulierte ,Allgemeine Nebenbestim-
mungen’ sind nach Ubereinstimmender Bewertung von Rechtsprechung und Schrift-
tum als Auflagen zu bewerten (vgi. BVerwG, Urt. v. 26.6.2002, 8 C 30/01, BVerwGE
116, 332 = NJW 2003, 1202, BVerwG Urt. V. 24,1,2001, 6 C 8/00, BVerwGE 112,
360 NJW 2001, 1440; OVG Munster, Urt. v. 12.6.2007, 15 A 1243/05, NWVBI 2008,
86: OVG Munster Beschl, v. 22. 6. 2006, 4 A 2134/05, OVG Munster, Urt vom
0222005, 15 A 1065/04, NZBau 2008, 64; Martin-Ehlers, Die Rckforderung von
Zuwendungen wegen der Nichteinhaltung von vergaberechtlichen Auflagen” NVwZ
2007, 289; Mayen, Durchfithrung von Forderprogrammen und Vergaberecht, NZBau
2006, 98: Attendorn, Der Widerruf von Zuwendungsbescheiden wegen Verstolb ge-
geen das Vergaberecht, NVwZ 2008, 891 mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen).
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So verhalt es sich auch hier. Mit der Regelung wurde der Beklagien als Beglnstigte
ein bestimmtes Tun, namlich die Beachtung der VOB, bei der Vergabe vorgeschrie-
ben. Aus der Sicht der Beklagten als Empfangerin der Bewilligungsbescheide enthalt
die Bestimmung nicht lediglich den Hinweis auf ein ohnehin einzuhaltendes Verga-
beverfahren, sondern eine selbsténdige mit der Bewilligung ausgesprochene Aufla-
ge. Auf der anderen Seite sind die Forderungen nach Einhaltung bestimmter Verga-
peverfahren auch nicht als Bedingung formuliert, deren Nichteinhaltung automatisch,
zum Wegfall der Bewilligungsentscheidung und damit zur Rickzahlungsverpflichtung
fiihrt. Ein bedingtes Rechtsgeschaft ist tatbestandlich vollendet und voll giltig, nur
seine Rechtswirkungen sind bis zum Einiritt oder Ausfall der Bedingung in einem
Schwebezustand (BGH Urt. v, 21.2.1994, VIl ZR 257/93). Wird ein Verwaltungsakt
mit einer Bedingung verbunden, dann ist der Beglnstigte nicht zum Erfolg verpflich-
tet, sondern stellt das Tun, Dulden oder Unterlassen in sein Belieben, macht hiervon
jedoch die Reéchtswirkungen des Verwattungsakts abhéngig (Steltens/Bonk/Sachs,
Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Auflage 2008, § 36 Rn. 86). Ob eine soiche Bedin-
gung gemeint ist, ist geman den allgemeinen Auslegungsgrundséaizen aus dem Emp-
fangerhorizont zu beurteilen. Eine Bedingung ist anzunehmen, wenn das offentliche
Wohl oder die Interessen Dritter die Auénutzung der Genehmigung ohne diese Vo-
raussetzung nicht zulassen oder wenn unsicher ist, ob die zu sichernde Vorausset-
zung geschaffen werden kann oder bestehen bleibf. Bleiben Zweifel Uber die
Rechisnatur der Nebenbestimmung, wird unter Heranziehung des Grundsatzes, dass
Unklarheiten zu Lasten der Verwaltung gehen (dieser Grundsatz folgt aus Art. 19
Abs. 4 GG vgi. BVerw(G Urt, v, 26.6.1887, 8 C 21/86, BVerwGE 78, 3 = NJW 1988,
436} davon auszugehen sein, dass von einer Auflage anstelle einer Bedingung aus-
zugehen ist, weil sie den Beglinstigten weniger belastet. Die oben dargestelite For-
derung zur Einhaltung des Vergabeverfahrens nach der VOB ist nicht als Bedingung
formuliert, sondern als Aufforderung zur Beachtung, bei deren Nichtbeachtung die
Klagern ihr Ermessen hinsichilich einer eventuellen Rickforderung auslben kann

und muss (vgl. hierzu auch VG Wirzburg, Urt. v. 19.1.2010, W 4K 08.2177 bezliglich
einer inhaltlich gleichen Regeiung in Bayermn).
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2.

Die Bekiagte hat nicht gegen diese Auflage verstoRen. Ob die von ihrim Jahre 2001
durchgeflihrten beschréankten Vergabeverfahren nach § 3 VOB/A zulassig waren,
bedarf keiner Entscheidung. Auf bereits abgeschiossene Vergabeverfahren bezog
sich die Auflage der Klagerin nicht, denn die Auflage ist nicht mit einer Ruckwirkung
versehen. Dies hatte aber, wenn die Kiagerin bereits abgeschlossene Vergabever-
fahren mit ihrer Auflage erfassen wolite, geschehen missen. Die Klagerin hat jedoch
bei .Eriass der Bewilligungsbescheide Ivon der Anordnung einer Ruckwirkung in
Kenntnis, dass ein beschranktes Vergabeverfahren durchgefuihrt worden war und die

Bauverhaben kurz vor ihrer Fertigstellung standen, abgesehen.

a)

Die Frage, ob die Auflage in den Bewiliigungsbeécheiden Ritckwirkung hinsichtlich
des von der Beklagten bereits durchgefihrten Vergabeverfahrens hatte, entscheidet
sich nicht allein aufgrund einer Vertragsauslegung nach Maflgabe der §§ 133, 157
BGB. Vielmehr sind die Grundsatze heranzuziehen, die fir Auflagen nach dem Ver-
waltungsverfahrerisgesetz NRW gelten. Dem steht nicht entgegen, dass das Rechts-
verhaitnis zwischen der Klagerin und der Beklagten gémé[& Ziffer 11 der jeweiligen
Bewilligungszusagen dem privaten Recht unterliegt. Die Wahrnehmung von Aufga-
ben der éffentlichen Verwaltung in den Formen des Privatrechts hat zur Folge, dass
die Normen des Privatrechis durch Bestimmungen des éﬁentlichén Rechts ergénzt,
uberlagert und modifiziert werden, Daher sind die Regelungen des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes auch bei privatrechtlichem Handeln von Hoheitstragern anzuwen-
den. Durch eine zivilrechttiche Gestaltung der Subventionsvergabe kann die Verwal-
tung sich den Regelungen des Verwaltungsrechts ebenso wenig entziehen (BGH Urt,
V. 21.7.2006, V ZR 158/05, NVwWZ 2007, 246 mit zahlreichen Nachweise, BGH, Urt.
V. 17.6.2003, XI ZR 195/02, NJW 2003, 2451), wie dadurch, dass der Staat Zu-
schilsse durch eine von ihm beherrschie Kapitalgeselischaft vornehmen lasst (vgl.
BGH Urt. V. 6.3.1982, Il ZR 12/83, BGHZ 91, 84, 66 f = NJW 1985, 197). Ob sich
etwas anderes ergeben kann, we.nn Privatrechtssubjekte, die nicht zur Erfiillung .6f-
fentlicher Aufgaben gegriindet worden sind und deren Kapital nicht mehrheitlich von

der 8ffentlichen Hand gehalten wird, in die Vermittiung bzw. Abwicklung von Subven-
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tionen aufgrund von privatrechtlichen Vertragen eingeschaltet sind (vgi. dazu aus-
fuhrlich, insbesondere zur Nichtanwendung der Ermessenvorschriften in einem sol-
chen Fali BGH Urt, V. 17.6.2003, XI ZR 185/02, NJW 2003, 2451), kann hier dahin
stehen. Das Verwaltungsverfahrensgesetz NRW (VwVIG), das in § 36 VwVIG die
Regelung Giber den Erlass von Auflagen enthalf, gilt nach § 1 VwVIG {lr die offent-
lich-rechtliche Verwaltungstéatigkeit der Behtrden des Landes, der Gemeinden und
Gemeindeverbande sowie der sonstigen der Aufsicht des Landes unterstehenden

juristischen Personen des dffentlichen Rechts, Die Kiagerin ist kein Privatrechtssub-

jekt; sondem eine Anstait des Offentlichen Rechts| i NGcGEGGGNG_G_-A

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass der Kidgerin nicht nur
die fiskafische Abwickiung einer von einer anderen Behérde erteilten Subventionszu-
sage oblag, sondern der Erlass des Bewilligungsbescheides sefbst.

b)

Eine Auflage entfaltet erst AuRenwirkung mit Bekanntgabe des Bescheides, § 43
VwVIG NW. Soll die Auflage riickwirkende Kraft haben, muss dies in dem Bescheid
der Behdrde ausdricklich geregelt sein (OVG Minster, Urt. v, 12.6.2007, 15 A
1243/05, NWBI 2008, 66). Entgegen der Ansicht der Klagerin sind die vom OVG
Miinster ausgefihrten Grundsatze hier anwendbar, Teil der privatrechtiichen Verein-
barung ist die Regelung unter Z%'ffer g Uber die Moglichkeit einer Rickforderung von
Zuschiissen unter bestimmten Voraussetzungen. Die Rickforderungsvoraussetzung
selbst ist hingegen als eine Auflage erlassén, hinsichtlich derer die Kldgerin sich, wie

oben unter Ziffer 2.a gezeigt, nicht der. Anwendung des Verwaltungsverfahrensge-
setzes entziehen kann.

Die Formulierung der Auflage, wonach die Regelungen der VOB zu beachten sind,
verdeutlicht, dass die Auflage sich auf ein zukiinftiges Tun richtet. Nebenbestimmun-
gen zum Verwaltungsakt missen als Bestandtell der Hauptregelung auch seibsi dem
llestimmtheitsgebot des § 37 Abs. 1 VWVIG geniigen, d. h. ihr Entscheidungsgehalt
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muss fur den Adressaten und betroﬁ‘ene.Dritte nach Arf und Umfang aus sich heraus
erkennbar und verstandlich sein. Es ist fir die Vergabe dffentlicher Forderungsmitte
bei Bauvorhaben regelmé&Rig der Fall, dass die Bewilligungsbescheide zu einem
Zeitpunkt ergehen, zu dem das zu fordernde Vorhaben weitgehend abgeschlossen
ist. Der Zuwendungsempfanger, dem Fordermittel wahrend der Ausfihrung des Bau-
vorhabens zugesagt werden, darf regelmafig darauf vertrauen, dass die bisher
durchgeflhrte Projektrealisierung forderunschadlich ist. Dieses Vertrauen besteht
insbesondere insoweit, als bereits durchgefiihrte MaRnahmen nicht mehr anderbar
sind. Dass Vertrauen des Zuwendungsempfangers besteht darin, dass die Behorde
keine Auflagen erlasst, deren Erflllung wegen der bereits ausgefithrien Mafnahmen
nicht mehr moglich sind. Von diesen Grundsatze ist insbesondere dann auszugehen,
wenn die Behodrde, wie hier die Klagerin, im Zeitpunkt des Erlasses des Bewilli
gungshescheides dariiber informiert ist, dass und welche Schritte zur Realisierung
des Vorhabens bersits verwirklicht sind (ebenso Schilder, Grenzen der Zuwendungs-
rickforderung wegen Vergaberechisverstoles, NZBau 2009, 155). Entscheidend falit
dabei ins Gewicht, dass die Behorde es in der Hand hat, der Auflage durch entspre-
chende Regelungen und Formulierungen Rickwirkung beizulegen.

¢)

Ein andere Betrachtungsweise unter dem Aspekt, dass der Antragstelier, der vor Er-
lass und Zugang des Bewilligungsbescheides die Auftragsvergabe durchfUhrt, das
Risiko Ubernimmt, gegen eine kiinftige Auﬂage zu verstolRen, ist nicht gerechtfertigt
{s0 aber OVG Munster Beschl. v. 22.6.2008, 4 A 2134/05, Rn, 24 der Entscheidung
zitiert nach juris onling; VG Minden, Urt. v. 23.2.2005, 3 K 4214/03; Attendorn, NVwZ
2008, 981). Das Bewilligungsverfahren nimmt regeiméfig eine geraume Zeit in An-
spruch, so dass es wegen der Termine zur Fertigsteliung haufig notwendig ist, dass
der Antragsteller bereits vor Erlass des Bewilligungsbescheides Schritte zur Projekt-
realisierung unternimmt, Wenn dem Zuschussgeber bekannt ist, welche Mafinahmen
der Antragsteller bereits unternehmen will bzw. unternimmt und er weder wider-
spricht, noch ankiindigt, dass er die Bewilligung der Férdermittel von bestimmien
Auflagen abhéngig machen wird, die sich auch auf die bereils begonnene Realisie-

ring des Vorhabens beziehen, kann der Zuwendungsempfanger darauf vertrauen,
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dass die initilerten Schritte zur Projektrealisierung forderungsunschadlich sind (eben-
$0 Schilder, a.a.0.).

Etwas anderes ergibt sich selbst dann nicht, wenn der Zuwendungsempfanger aus
haushaitsrechilichen Erwagungen die Vergaberegelungen einhaiten muss. Vorgahen
aus sonstigen Rechtsgrinden, die zur Einhaltung von Vergabebestimmungen anhal-
ten, haben gerade nicht die Qualitat einer Auflage, bei deren Nichtbefolgung die
Ruckzahlungsverpflichtung der erhaitenen Zuschilsse droht (ebenso OVG Minster,

Urt. v. 12.6,2007, 15 A 1243/05, NWBI 2008, 66). Ebensowenig folgt aus der Zusage
der Beklagten im Forderungsantrag eine andere Betrachtungsweise. Mit ihrer Besta-
tigung unter Ziffer 7 k des Antrages, wonach die Vergabe &ffentlicher Aufirdge unter
Einhaltung der Verdingungsordnung fur Bauleistungen erfelgt, hat die Beklagte keine
Verpfiichtung zur Ruckerstattung der Zuschisse fur den Fall eines VerstoRes gegen
die Ausschreibungsregelungen der VOB Ubernommen. Die Bekiagte wusste im Zeit-
punkt ihres Antrages auch nicht, dass der Zuschussgeber den Bewilligungsbescheid
mit einer Auflage versehen wird, die an den Versto gegen die VOB/A die Rickzah-
lungsverpflichtung knupft. Der Zuschussgeber ist dadurch nicht rechtios gestellt, Er
hat die Moglichkeit in den Antragsformularen bzw. bei Genehmigung des Beginns der
Projektrealisierung vor Erlass eines Bewilligungsbescheides dem Zuwendungsemp-
fanger mitteilen, dass die noch zu bewilligenden Fordermittel davon abhangig sind,
dass fur das gesamte Verfahren, einschiiellich begonnener Realsierungen, die VOB
zu beachten ist und die beantragte Bewiiligung nur in Verbindung mit einer entspre-
chender Auflage unter Anordnung einer Rickzahlungsverpflichtung ergehen wird.

3.

Ein Ruckforderung der Zuschisse steht im Ubrigen entgegen, dass die Klagerin ihr
Ermessen nicht ausgeilbt hat,

Die Entscheidung, ob und gegebenentfalls in welcher Hohe bei einem Verstol gegen
die Auflage zur Einhaltung des Vergaberechts eine Rickzahlung erhaltener Forder-
mittel gerechtfertigt ist, ist eine Ermessensentscheidung. Das gilt auch dann, wenn
der Widerruf der Subvention der Regelfall sein soll {sog. intendiertes Ermessen,
BVerwG, Urt. v. 10.12.2003, 3 C 22/08, NVwZ-RR 2004, 413, 415; BVerwG, Urt. v.
11.6.1997, 3 C 22/96, BVerwGE 105, 55, 58 = NJW 1998, 2233). Der Hinweis auf
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das stets bestehende offentliche Interesse an einer wirtschaftlichen und sparsamen
Haushalisfihrung entbindet die Behdrde nicht von der Pfiicht, die fir ihre Ermes-
sensentscheidung tragenden Griinde darzulegen. Auch im Fali der regelmaRig vor-
gesehenen volistandigen Aufhebung hat sie jedenfalls die Grlnde offen zu legen,
aufgrund derer sie das Vorliegen eines Ausnahmefalls verneint. Bei VerstsRen ge-
gen Auflagen ist auch bei Forderbescheiden als zwingende Ermessensschranke der
Grundsatz der VerhsltnismaRigkeit zu beachten. Im Rahmen der Ermessensaus-
Ubung ist auch daé Gewicht des PflichtverstoRes zu berlicksichtigen, so dass der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bei objektiv geringfigigen Auflagenverstoen ei-
nem Widerruf des gesamten Bescheides entgegenstehen kann (BGH, Urt. v,
28.4.2009, X| ZR 86/08; WM 20009, 1180; VGH Minchen, Urt. v. 15.10.2008, 22 B
06.986, BayVBI. 2008, 754). Der Rlckforderungsbescheid 1asst nicht erkennen, dass
sich die Klagerin ihres Ermessens bewusst gewesen wére. Es wird undifferenziert
mitgeteilt, dass der Versto® gegen die VOB ein schwerer Verstol und die Ruckforde-
rung deshalb angezeigt ist. Gleichzeitig wird die sofort fallige Rickzahlung bestimm-
ter Betrdge gefordert (Anlage K 13). Dass die Klagerin eine Ermessenentscheidung
unter Abwagung auch des Vertrauensschutzes wegen der vor dem Bewilligungsbe-
scheid begonnenen Vergabe getroffen hatte, ldsst sich nicht erkennen. Derartige Er-
wagungen sind aber zwingend geboten {vgl. Greb, Die Rickforderung von Zuwen-
dungen wegen VerstoRes gegen Vergaberscht, VergabeR 2010, 387, 394; Mayen,
Durchfihrung von Férderprogrammen und Vergaberecht, NZBau 2009, 98). Dass die
Klagerin hier durch einen privatrechtlichen Vertrag gehandelt hat, entbindet sie nicht
von der Verpflichtung zur Ermessensausibung (BGH, Urt. v. 21.7.2006, V ZR
168/05, NVWZ 2007, 246 sowie die Ausflhrungen oben unter Ziffer 2.a). Ob die Kla-
gerin ithr Ermessen im Verlaufe des Rechisstreits nachtraglich ausgelbt hat — das
dlrfte gemanR ihrer Stellungnahmen zu verneinen sein — kann dahin stehen, weil ein
im Zeitpunkt der Verwaltungsentscheidung nicht ausgeiibtes Ermessen nicht im Ge-

fichtsverfahren nachgeholt werden kann (BVerwG, Urt, v. 17.7.1998, 6 C 14/97,
BVerwGE 107, 164 = NVwZR 99, 124).

4.

Im Ubrigen ist auch ein schwerwiegender VerstolR der Beklagten gegen die Auflagen
der Klagerin zu verneinen.
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Die Auflagen unter Ziffer 4 der Bewilligungsbescheide nehmen hinsichilich eines
Verstoles gegen die VOB jeweiis Bezug auf den Erlass des Finanzministers NRW
vom 16.12.1897. Danach ist die Riickforderung angezeigt bei einem schweren Ver-

; stolt gegen die VOB, wobei sich ein schwerer VerstolR ergibt, wenn fur die géwéhlte
/ Vergabeart die im Regelungswerk vorgesehenen Sachgriinde nicht vorliegen. Dies
entspricht dem im Zeitpunkt der Rickforderung geltenden Erlass des Finanzministers

NRW vom 18.12.2003. Bei der Bewertung, ob ein Verstofl schwerwiegend ist, kommt

es im Rahmen der Ermessenentsoheidulng auch darauf an, ob die Beklagte im Zeit-

!
punkt ihrer Entscheidung unter Abwéagung aller Umsténde von der Richtigkelt ihrer
Vorgehensweise ausgehen konnte. Die beschriankte ¢ffentliche Ausschreibung ist
gemal § 3 Nr. 3c VOB/A zulassig, wenn die Offentliche Ausschreibung aus anderen
Grinden (z.B. Dringlichkeit, Geheimhaltung) unzweckmalig ist. Die Entscheidung,
ob die UnzweckmaRigkeit einer 6ffentlichen Ausschreibung wegen Dringlichkeit vor-

;

(A

fiegt, enthalt notwendigerweise eine subjektive Beurteilung. Die in § 3 VOB/A ge-

nannten Ausnahmevorschriften zur &ffentliichen Ausschreibung koénnen nichf immer
zweifelsfrel zu bewerten sein, so dass eine Rickforderung nicht zwangslaufig ge-
rechtfertigt ist, wenn die nachtrigliche Uberprifung des Zuwendungsgebers zu der

die Ausnahmetatbestande héatten nicht  vorgelegen

Einschatzung  gelangt,
NZBau 2005, 552). Schon von daher ist es geboten, nicht jeden objektive Vergabe-

{(Kularz/Schilder, Ruckforderung von Zuwendungen wegen Vergaberechtsverstolien,
verstold fir eine Ruckforderung ausreichen zu lassen, sondern nur dann, wenn der
Beurteilungsspielraum des Auftraggebers ersichtlich Uberschritten worden ist. Dem
Zuwendungsempfanger kann ein Verstol gegen die Ausschreibungskriterien der
VOB/A nicht als schwerer Verstol zur Last gelegt werden, wenn seine Beurteilung
diskussibnsw'drdig war (Schilder, NZBau 2008, 155). So stellt das Oberverwaltungs-
gericht Minster in seiner Entscheidung vom 12.6.2007 (NWBI 2008, 66) hinsichtlich

der als berechtigt angesehenen Rickforderung aus:
LJAngesichis des Umstandes, dass ein Grund fir eine beschrankte Ausschrei-

bung auch nicht entfernt vorlag, handelt es sich um einen schwerwiegenden

Verstold gegen Vergabebestimmungen im Sinne des Runderlasses des Fi-

nanzministeriums...”.
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Das Oberverwaltungsgericht bezieht das deutliche Uberschreiten des Beurteilungs-
rahmens danach mit in die Abwagung ein, ob ein schwerer VerstoR, der eine Rick-
forderung der Zuschisse rechtfertigt, vorliegt (fir die Einbeziehung subjektiver Ge-
sichtspunkte auch VG Ansbach, Urt. v. 1.4.2010, AN 16 K 08.01918; VG Dusseldorf
Urt. v. 20.10.2006, 1 K 3283/05). Obwohl die Zuléssigkeit der beschrankten statt der
offentlichen Ausschreibung keine Ermessensentscheidung, sondern eine gebundene
Entscheidung in Subsumtion des Sachverhalts unter die Vergabevorschriften ist, gibt
es einerseits Falie, bel denen ein rechtfertigender Grund fur eine beschrankte Aus-
schreibung auch nicht entfernt vorfiegt, und anderseits Falle, bei dem gute Griinde
fur die Rechtfertigung der beéchrénkten Ausschreibung vortiegen. Beide Faligruppen
kdnnen nicht gleichermaRen unter den selbst gewahlten Ermessensgesichtspunkt
des schweren VerstoRes gegen die Verdingungsordnung gefasst werden (OVG
Minster, Urt. v. 2.8.2008, 15 A 2328/06, NVwZ-RR 2009, 57).

Die Beklagte hat gute Grinde dargelegt, die die beschréankte Ausschreibung der
Bauleistungen rechtfertigen. Hinsichtlich de< MMM o< sich die Beklagte

darauf, dass das Projekt eingebunden war in i N R - <

sie die von der landeseigenen NG - orderte Dringlichkeit beachten
musste. Zudem konnte die Beklagte erst nach dem mit 6 Monaten verspteten Aus-

zug des Voreigentlimers mit den Umbauarbeiten beginnen und musste zusétziiche
Auflagen erfilllen (Prifbericht der Bezirksregierungd IR vom 2.10.2006). Das
S s vom Ministerprasidenten NRW als vorrangig bezeichnet
worden war und das mit einem Zeitptan vom 1.11.2000 bis zum 31.12.2003 verbun-
den war, stand ebenfalls unter erheblichem Zeitdruck. Ein zeitlicher Aufwand ergab
sich auch hier aus brandschutzrechtlichen Griinden. Zudem war das unzubauende
Gebaude unstreitig mit Ashest belastet, Was ebenfalis kurzfristige Manahmen erfor-
derlich machte. Es mag dahin stehen, ob diese Umstande in ihrer Gesamtheit objek-
tiv die Annahme rechtfertigen, dass die offentiiche Ausschreibung unzweckmalig
war. Jedenfalls waren die Erwagungen, die die Beklagte zur Durchfiihrung der be-
schrankten Ausschreibung veranlassten, nicht so fernliegend, dass im Rahmen der
zu treffenden Ermessenentscheidung eine Rickforderung der Zuschusse gerechtfer-
tigt ware,
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Da nach dem Vorstehenden die Voraussetzungen fir eine Rickforderung nicht vor-
lagen, bedarf es keiner Erérterung der streitigen Frage, ob der VerstoR gegen die
Vergaberichtlinien eine Ruckforderung nur rechtfertigt, wenn der Verstold sich wirt-

schaftlich nachteilig, d.h. kostenerhthend, ausgewirki hat (vgl. dazu unter anderem

einerseits: OVG Munster, Urt, v. 22.5.2005, 15 A 1065/04, NZBau 2006, 64; Atten-

dorn NVwZ 2006, 991, andererseits: Mduller, VergabeR 2008, 592, 5986;

Kulartz/Schilder NZBau 2005, 552, 555; Martin-Ehlers, NVwZ 2007, 289, Mayen
NZBau 2009, 98).

8.

AbschlieRend weist der Senat die Parteien darauf hin, dass das Landgericht die Ver-
jahrung eines R{Jokforderungsanspruchés der Klagerin hinsichtlich dieses Anspru-
ches zu Recht verneint hat. Es handelt sich bei der Rickforderung um einen verhai-
tenen Anspruch, da der Zuwendungsgeber zundchst eine Ermessenentscheidung
treffen muss, ob und in welchem Umfang ein Anspruch geltend gemacht wird, Die zu
treffende Ermessensentscheidung ist entgegen der Auffassung der Beklagten nicht
mit der Ausilbung eines Wahlrechis verfgieichbar. Nicht allein die Rechtsaustibung
war zu entscheiden, sondern nach Feststellung des Sacherhalts waren Abwégunéen
unter Beriicksichtigung des offentiichen Interesses vorzunehmen, 8O dass die
Rechtslage nicht mit der Entscheldung eines Rucktritts privatrechtlicher Natur gleich-
gestellt werden kann, Die Verjahrung beginnt daher mit dem Zeitpunkt der Enischei-
dung der Behorde (vgl. dazu Rieble, NJW 2004, 2270; Palandt/Ellenberger, RGB, 89
Auflage 2010 § 199 Rn. 8 mit weiteren Nachwelisen; Minchner-Kommentar/Grothe,
BGB, 5. Auflage 2007, § 129 Rn. 7 mit weiteren Nachweisen).

B.

Ein Anspruch der Klagerin ergibt sich nicht unter dem Gesichtspunkt des Schadens-
ersatzes gemal §§ 280, 281 BGE.

1.

Die Beklagte hat keine Mitteilungspfiicht verletzt. Sie hat die Kiagerin in dem erforder-

lichen Umfang Uber die ausgefihrie Vergabe unterrichtet. Die Klagerin wusste auf-
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grund dieser Mitteilung, welche Vergabeart die Bekiagte gewahlt hatte. Den Mittelab-
rufen der Beklagte war jeweils eine Prifungsdokumentation der von der Beklagten
beauftragten Wirtschaftsprifer beigefiigt, in denen ausgefubrt ist, dass grundsatzlich
beschrankie Ausschreibungen gemé&® VOB/A durchgefiihit wurden. Die gewahite
Ausschreibungsform ist zudem mit dem Termindruck und der Dringlichkeit der Malk-
gabe begriindet. Die Ausfihrungen der Wirtschaftsprifer zum Vergaherecht befinden
sich in der Anlage zur Prufuhgsdokumenta’{ion. Sie sind darin nicht versteckt, wie die
Klagerin meint, da die Dokumentation selbst zur Darstellung des Vergaberechts aus-
dricklich auf diese Anlage Bezug nimmt. Die Kidgerin hatte damit die M&glichkeit, die
Richtigkeit der Vorgehensweise der Beklagten selbstandig zu prifen. Sie war zudem
selbst unstreitig durch eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft sachkundig beraten und
von daher in Lage, die Richtigkeit der Angaben nachprifen zu lassen. Der Umstand,
dass die Voraussetzungen der beschrankten Ausschreibung nach der Behauptung
der Kldgerin nicht vorlagen, bedeutet keinen VerstoRR gegen die Mitteilungspflichten.
Zutreffend hat das Landgericht darauf hingewiesen, dass die Mittel im Zeitpunkt der
Erklarung der Beklagten zur gewaniten Art der Ausschreibung nach § 3 VOB/A nech
nicht gewéhrt waren, so dass die Klagerin die Maglichkeit hatte, diese vor einer
rechtlichen Prifung nicht freizugeben.

2.

Da bereits die materiell-rechtlichen Voraussetzungen eines Schadensersatzanspru-
ches wegen der Verletzung einer Mitteilungspflicht zu verneinen sind, kann die Frage
dahin stehen, ob der Klagerin Ubarhaupt ein Schaden entstanden ist. Dies ist jeden-
falls zweifelhaft, weil die von der Klagerin gewahrten Fordermittel von Dritten zur Ver-
flgung gestellt wurden und nicht ersichtlich ist, dass die Klagerin wegen der Auszah-

lung an die Beklagte Ersatzanspruchen.ausgesetzt ist bzw. solche Anspriche dro-
hen.

C.

Die Anéchlussberufung der Bekiagte hat ebenfalls keinen Erfolg. Die Forderung auf
Rickerstattung der 14.847,56 € ist nich*{'ver;éhrt. Die dreijdhrige Verjdhrungsfrist ge-
maf § 195 BGB begann am 1.1.2007 und endete mit Abtauf des 31.12.2009. Die am
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29.12.2008 bei Gericht eingegangen Klage hat den Lauf der dreijahrigen Verjah-
rungsfrist unterbrochen.

1.

Der Anspruch der Klagerin auf Erstattung zu viel geleisteter Fordermittel hat seine
rechtliche Grundlage in Ziffer 3.1 der Allgemeinen Bedingungen 4 NG
S C:in heifllt es:

Die 4N <zt den Zuschuss anteilig, wenn sich die

forderbaren Investitionskosten erméRigen. Dies gilt auch, wenn eingeraumte
Skonti nicht in Anspruch genommen werden.”

Diese Regelung stellt die Entscheidung der R'L]ckforderung hicht in das Ermessen der
Behdrde, sondern knlpft an die ErmaRigung der investitionskosten die gebundene
Entscheidung zur Rickforderung, Kirzungen, die nicht mit sinem VOB-Verstof zu-
sammenhéngen, bedurfen keines Widerrufs bzw. keiner Rlcknahme der Bewill-
gungsentscheidung. Die Kirzungen resultieren unmittetbar daraus, dass die Auf-
wendungen nicht forderungsfahig sind (ebenso VG Worzburg, Urt. v. 19.1.2010, W 4
K 08.2177). Daher unterscheidet sich die Rickforderung nach Ziffer 3.1 der Allge-
meinen Bedingungen entscheidend von der behdrdlichen Entscheidung gemal Ziffer
9.2 der Bedingungen, die die Ausubung'des Ermessens als Konsequenz eines Auf-
lagenvorstoles voraussetzt, Es handelt sich daher bei der Kiirzung wegen ermélig-
ter Investitionskosten nicht um einen verhaltenen Anspruch. Der Beginn der Verjah-
rungsfrist ist nicht davon abhangig, dass die Behérde sich fur eine Geliendmachung
der Ruckforderung entscheidet.

2,

Die fUr den Verjgdhrungsbeginn gemaft § 189 Abs. 1 Nr. 2 BGB maligebliche Kennt-
nis davon, dass zu vie! Fordermittel ausgezahlt worden waren, erhielt die Klagerin
durch den Prifungsbericht der Bezirksmgierung—vom 2.10.2006. Bis zu
diesem Zeitpunkt ergaben sich fir die Kidgerin keine Anhalispunkte, dass der bewit-
ligte Zuschuss die forderungsfahigen Aufwendungen Gberstieg. § 199 Abs, 1 Nr. 2
BGB verlangt die Kenntnis oder grob fahriassige Unkenninis des Glaubigers von den
den Anspruch begriindenden Umsténden. Insofern sind die Tatsachen entscheidend,
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die die Voraussetzungen der anspruchsbegiindanden Norm erflllen; dagege'n ist
grundsatzlich nicht vorausgesetzt, dass der Glaublgor hloraus die zutreffenden recht-
fichen Schitisse zieht (BGH, Urteil vom 0'8.05.2008., VIIZR 1 08/07, NJW 2008,2427).
Ausweislich des Prifberichts der Bezirksregieruny (S |agan dle Projektiosten,

Belege und Rechnungen erst anlasslich der Prifung im August-'ZOQB vor. Es I4sst

sich danach nicht feststellen, dass die Kostenunterlagen der Klagarin berelts zu &l-

nem fr{iheren Zeitpunkf bekannt gegeben worden waren. Die Kerintniserlangung er-

w Tolgtggdaher erst durch die Ubermittiung des Priffungsberichts der Bezirksregierung

im Oktober 2006.

”lv

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPQ. Die Entschaitdung zur
vorlaufigen Volistreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPPO.

Die Revision wird. zugelassen im Hinblick auf die Problematik der Ruckwirkung der
Auflage, § 543 Abs. 2 ZPO.

Streitwert der Berufungsinstanz: 1.739.4(}8,50 € (Berufung 1.724.560,49 €; An-
schlussberufung 14.847,56 €)

Dohnke-Kraff _ Drossart Dr. May
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