Einleitung und Gang der Untersuchung

Die offentliche Hand bewilligt Fordermittel, um bestimmte Institutionen
und Vorhaben zu unterstiitzen und dabei politische oder wirtschaftliche
Ziele zu erreichen. Als Fordergeber kommen vor allem der Bund und die
Bundeslander in Betracht.! Die Institutionen und Vorhabentriger, die der
Staat durch Fordermittel — insbesondere Geldleistungen — entlastet, sind den
unterschiedlichsten Bereichen zuzuordnen und kaum zu tGberschauen. Im
Haushaltsplan des Bundes sind Zuwendungen jahrlich mit einem Betrag
von mehr als 10 Mrd. Euro aufgefiihrt.? Einen Teil der geforderten Vorhaben
des Bundes kann man im Forderkatalog des Bundes einsehen.’ So konzen-
triert sich beispielsweise die Forderung des Bundesministeriums fir Wirt-
schaft und Energie auf den Mittelstand, auf Energie und Nachhaltigkeit, auf
Chancen der Globalisierung sowie auf Innovation, Technologie und neue
Mobilitit.*

Forderberechtigt konnen unter anderem Gebietskorperschaften und ande-
re juristische Personen des offentlichen Rechts, aber auch juristische Per-
sonen des Privatrechts und Privatpersonen sein. Erhalten Forderberechtigte
eine Zuwendung, vergeben sie im Rahmen der geférderten Maffnahmen
regelmafig Auftrige, beispielsweise fir Bau-, Liefer- oder Dienstleistun-
gen. Werden Zuwendungen durch einen Verwaltungsakt bewilligt, der die
Gewihrung der Fordermittel zum Gegenstand hat, sind die ,,Allgemeinen
Nebenbestimmungen® (sog. ANBest) tiblicherweise Bestandteil dieses Zu-
wendungsbescheids.’ In den ANBest verpflichtet der Zuwendungsgeber die
Zuwendungsempfinger dazu vergaberechtliche Vorschriften anzuwenden
— und zwar unabhingig davon, ob der Zuwendungsempfinger offentlicher
Auftraggeber im Sinne des haushaltsrechtlichen und/oder des kartellrechtli-
chen Vergaberechts ist.

1 Mittel, die aus dem EU-Haushalt stammen, bleiben in der vorliegenden Arbeit aufSer Be-
tracht. Ebenso thematisiert die Arbeit keine Fragen, die sich in Bezug auf die Covid-19-Pan-
demie stellen. Zum erschwerten Abbau des offentlichen Investitionsriickstandes durch die
Coronapandemie siche Poriz, ZfBR 2021, 514 (514).

2 Nebel, in: Piduch, 48. EL Febr. 2014, BHO, § 23 Rn. 1. Nach Folnovic/Hellriegel, NVwZ 2016,

638 (638) beliefen sich die Finanzhilfen des Bundes im Jahr 2016 auf 7,5 Mrd. Euro; Mayer,

DOV 2016, 555 (556) gibt einen Betrag von jahrlich rund 30 Mrd. Euro an.

https://foerderportal.bund.de/foekat/jsp/StartAction.do (zuletzt abgerufen am 15.10.2021).

http://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Ministerium/evaluation-von-foerdermassnah-

men.html (zuletzt abgerufen am 15.10.2021).

S Vgl. VwV Nr.4.2.9. und Nr. 5.1 zu § 44 BHO sowie Anlagen 1 bis 4 zu VwV Nr.5.1 zu § 44
BHO.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

Verstoft der Zuwendungsempfanger gegen vergaberechtliche Vorschriften,
zu deren Anwendung er aus Anlass der Zuwendung durch die ANBest ver-
pflichtet wurde, besteht die Gefahr, dass die Zuwendung ganz oder teilweise
widerrufen wird. Dies kann erhebliche, insbesondere finanzielle Folgen fiir
den Zuwendungsempfinger mit sich bringen.® Gerichte befassen sich im-
mer wieder mit der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen derartige
Widerrufsentscheidungen rechtmafig sind.” Das Bundesverwaltungsgericht
hat in einem Beschluss aus dem Jahre 2013® entschieden, dass der Zuwen-
dungsgeber grundsitzlich zum Widerruf einer gewahrten Zuwendung be-
rechtigt ist, wenn der Zuwendungsempfinger bei der Vergabe von Auftri-
gen die Vergabeart, d.h. das Verfahren der Ausschreibung, fehlerhaft gewahlt
hat. Damit lasst die hochstrichterliche Rechtsprechung die Sanktionierung
vergaberechtlicher Verstofle durch das Zuwendungsrecht zu, wenn diese
Rechtsgebiete aufeinandertreffen. Das ist nicht unproblematisch, weil das
Zuwendungsrecht zunichst ein gegentiber dem Vergaberecht eigenstandi-
ges Rechtsgebiet darstellt. Die Arbeit befasst sich mit den sich daraus erge-
benden Rechtsfragen.

Der erste Teil der Arbeit definiert den Begriff der Zuwendung und grenzt
ihn zu anderen gingigen Bezeichnungen wie der Subvention, der Beihilfe,
der Zuweisung und dem Zuschuss, sowie zum Begriff des offentlichen Auf
trags ab (A.). Zudem erlautert dieser Teil in aller Kiirze das Verfahren bis
zum Erhalt einer Zuwendung (B.).

Gegenstand des zweiten Teils ist die in der ANBest enthaltene Verpflichtung
des Zuwendungsempfingers zur Anwendung des Vergaberechts (C.und D.).
Die Arbeit untersucht den Inhalt und die Rechtswirkung der einschlagigen
Nr. 3 der ANBest-P? und ANBest-I'. Es wird auf die Frage nach der Art der

6  Neben dem Widerruf nach § 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VWVEG und der Rickforderung nach § 49a
Abs. 1 VWVFG kann ein Vergaberechtsverstof weitere Konsequenzen haben, wie z.Bsp. eine
Schadloshaltung im Innenverhiltnis, vgl. hierzu LG Miinster, Urt. v. 18.05.2006 — 12 O 484/05,
NZBau 2006, 523 ff.; Briining, ZfBR 2020, 154 (157); Mager, NZBau 2012, 281 (283).

7 Z.Bsp. OVG Miinster, Urt. v. 22.02.2005 — 15 A 1065/04, NVWZ-RR 2006, 86 ff.; dass., Urt.
v. 20.04.2012 — 4 A 1055/09, NZBau 2012, 589 ff.; VGH Mannbeim, Urt. v. 28.09.2011 - 9 S
1273/10, VBIBW 2012, 221 ff.; OVG Koblenz, Urt. v. 25.09.2012 — 6 A 10478/12 (juris); OVG
Liineburg, B.v.03.09.2012 — 8 LA 187/11 (juris); VG Schleswig, Urt.v.13.12.2017 — 12/A 205/15,
ZfBR 2018, 287 ff.; OVG Schleswig, B.v. 18.12.2020 — 5 LA 179/20 (juris); in der Literatur statt
vieler Kulartz/Schilder, NZBau 2005, 552 ff.; Antweiler, NVwZ 2005, 168 ff.; Attendorn, NVwZ
2006, 991 ff.; Mayen, NZBau 2009, 98 ff.; zuletzt Briining, ZfBR 2020, 154 (154 f.); Pilarski,
VergabeR 2020, 149 ft.; praxisorientiert ders., VergabeR bei Zuwendungen. Zur Konstellation
eines Vergaberechtsverstofes vor Erlass des endgtltigen Zuwendungsbescheids siche Gass,
VerwArch 2018, 55 (60) m.w.N. insb. in Fn. 91 und 93.

8  BVerwG,B.v.13.02.2013 - 3 B 58.12, NVwZ 2013, 1082 (1082 ff.).

9  Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektforderung, Anlage 2 zur
VWV Nr. 5.1 zu § 44 BHO.

10 Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur institutionellen Férderung, Anlage
1 zur VWV Nr. 5.1 zu § 44 BHO.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

Nebenbestimmung und nach ihrer Rechtmifigkeit sowie auf die Grenzen
der Verpflichtung zur Anwendung des Vergaberechts eingegangen.

Bei einigen Zuwendungsempfingern ergibt sich die Verpflichtung zur Ein-
haltung vergaberechtlicher Normen bereits aus dem Umstand, dass sie unter
den Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers im Sinne des haushalts- und/oder
kartellrechtlichen Vergaberechts fallen. Die vorliegende Arbeit beschrankt
sich dabei auf die Konstellation, in der der Zuwendungsempfinger den Vor-
schriften des GWB!' unterworfen ist. Auf die Situation, in der der Zuwen-
dungsempfinger auch 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des nationalen
Haushaltsvergaberechts ist, wird nicht eingegangen.'? Bei Zuwendungsemp-
fingern, die nach dem GWB offentliche Auftraggeber sind, ist vor allem zu
klaren, ob sich eine Verpflichtung zur Anwendung des Vergaberechts zusatz-
lich aus der zuwendungsrechtlichen Bestimmung der ANBest ergibt. Enthal-
ten das GWB und die ANBest unterschiedliche Verpflichtungen, kann sich
daraus ein Widerspruch ergeben. Ob ein solcher Widerspruch besteht und
wie dieser aufzul6sen ist, wird zu prifen sein.

Von der ANBest-P und der ANBestI sind ebenso Zuwendungsempfinger
betroffen, die erst durch den Erhalt der Zuwendung mit dem Vergaberecht
konfrontiert werden. Bezieht der Zuwendungsbescheid die ANBest ein und
ist der Zuwendungsempfianger kein offentlicher Auftraggeber im Sinne
des GWB, ist fraglich, ob dies zur Folge haben kann, dass auch ein solcher
Zuwendungsempfanger wie ein oOffentlicher Auftraggeber behandelt wird.
Schlieflich konnte dies darin miinden, dass private juristische Personen und
selbst natirliche Personen vergaberechtliche Vorschriften zu beachten ha-
ben.

Im dritten Teil der Arbeit wird die Méglichkeit des Widerrufs des Zuwen-
dungsbescheids erortert. Geprift wird, unter welchen Voraussetzungen und
in welchem Umfang Hoheitstrager Zuwendungen aufgrund von Verstdfen
gegen das Vergaberecht rechtmafSig widerrufen kénnen (E.). Im Mittelpunkt
der Ausfihrungen steht die Frage, wie Zuwendungsgeber ihr dabei beste-
hendes Ermessen fehlerfrei ausiiben kénnen. Die von den Ministerien in

11 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrainkungen in der Fassung der Bekanntmachung v.26.06.2013,
BGBI.1S.1750,3245, zuletzt geandert durch Art. 10 Abs. 2 des Gesetzes v. 27.07.2021, BGBI.
S.3274.

12 Erhilt ein institutioneller Auftraggeber eine Zuwendung mit einem Wert von mehr als
100.000 Euro und liegt der Wert des zu vergebenden Auftrags unterhalb der vergaberecht-
lichen Schwellenwerte, hat er sowohl nach Nr. 3.1 der ANBest-P/ANBest-I als auch nach der
VwV Nr.2 zu § 55 BHO den Abschnitt 1 der VOB/A bzw. die UVgO anzuwenden. Damit
exisitiert beziiglich der Auftragsvergabe zwischen den zuwendungsrechtlichen Bestimmun-
gen und den haushaltsvergaberechtlichen Vorschriften kein inhaltlicher Unterschied. Fir
Gebietskorperschaften wiirde ohnehin die ANBest-Gk gelten.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

einigen Bundeslindern verfiigten ermessenslenkenden Erlasse'* werden auf
ihre Rechtmifigkeit hin untersucht (E). Zu diskutieren ist in diesem Zu-
sammenhang, nach welchen Kriterien die Widerrufsgriinde im Vorfeld der
Ermessensausiibung festgelegt werden konnen. Insbesondere ist zu Gberle-
gen, ob diese Festlegung und die spatere Ausibung des behordlichen Er-
messens bei der Entscheidung des Widerrufs vor dem Hintergrund zuwen-
dungsrechtlicher und/oder vergaberechtlicher Erwigungen vorzunehmen
sind und welche Erwidgungen dabei wie stark gewichtet werden dirfen bzw.
missen. Dabei ist auch auf die Beweisfihrung hinsichtlich des Verlusts von
Haushaltsmitteln infolge des Vergaberechtsverstofes, die besondere Schwie-
rigkeiten mit sich bringt, einzugehen.

Die Losung dieser Fragen wird anhand der Bestimmungen der BHO™ und
der VwV™ hierzu diskutiert und aufgezeigt. In den Lindern existieren ver-
gleichbare Regelungen,' sodass sich dort im Kern jeweils dieselben Fragen
wie zu den bundesrechtlichen Vorschriften stellen. Mitunter kénnen sich
aber aufgrund des im Einzelnen abweichenden Wortlauts andere Auslegun-
gen ergeben."”

Der vierte Teil der Arbeit widmet sich den Rechtsschutzmoglichkeiten der
Zuwendungsempfinger, die von einem Widerruf betroffen sind, und den
Rechtsschutzmoglichkeiten der Bieter, die sich an einem Vergabeverfahren
des Zuwendungsempfingers beteiligen. Wahlt der Zuwendungsempfinger
im Rahmen eines geférderten Projekts zum Beispiel ein falsches Vergabever-
fahren, kann zum einen der Zuwendungsempfanger vor den Verwaltungsge-
richten gegen den deshalb erfolgten Widerruf der Zuwendung klagen; zum

13 Z. Bsp. die Richtlinie zur Riickforderung von Zuwendungen bei schweren Vergabeversto-
Ben, Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen und fiir Heimat v.
25.02.2021, Az. 11-H 1007-1/8, BayMBI. 2021 Nr. 182 v. 10.03.2021.

14 Bundeshaushaltsordnung v. 19.08.1969, BGBI. I S. 1284, zuletzt gedndert durch Art. 21 des
Gesetzes v. 20.08.2021, BGBI. 1 S. 3932.

15 Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung v. 14.03.2001, GMBI. 2001
Nr. 16/17/18,S. 307, in der Fassung des BMF-Rundschreibens v. 07.05.2021 - I A 3 - H 1012-
6/19/10003 :003 — 2021/0524501 -, berichtigt durch BMF-Rundschreiben v. 09.06.2021 - IT A
3 - H 1012-6/19/10003 :003 — 2021/0644338.

16 Z.Bsp.§ 44 LHO BW und Anlage 1 (Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen
zur institutionellen Forderung — ANBest-I) und Anlage 2 (Allgemeine Nebenbestimmungen
fir Zuwendungen zur Projektforderung — ANBest-P) zu Nr. 5.1 der VwV zu § 44 LHO BW
(Landeshaushaltsordnung fiir Baden-Wiirttemberg v. 19.10.1971, GBI. 1971, 428, zuletzt gedn-
dert durch Art. 2 des Gesetzes v. 17.12.2019, GBL. S. 593; Allgemeine Verwaltungsvorschriften
des Finanzministeriums zur Landeshaushaltsordnung fiir Baden-Wiirttemberg v. 20.12.2018,
2-0413.1/61, GABL. S. 765).

17 Z.Bsp. Anlage 2 (Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektférderung
— ANBest-P) zu Nr. 5.1 der VwV zu Art. 44 BayHO (Bekanntmachung des Bayerischen Staats-
ministeriums der Finanzen tiber die Verwaltungsvorschriften zur Bayerischen Haushaltsord-
nung v. 05.07.1973, FMBI. S. 259, die zuletzt durch Bekanntmachung v. 01.03.2021, BayMBI.
Nr. 179, Nr. 250 geandert worden ist). Landesrechtliche Vorschriften werden herangezogen,
sofern eine Verschiedenheit relevant ist.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

anderen kann aber auch ein nichtbertcksichtigter Bieter die Rechtmifig-
keit der Auftragsvergabe vor der Vergabekammer bzw. vor den ordentlichen
Gerichten uberpriifen lassen und/oder Schadensersatzanspriiche geltend
machen. Ob eine Rechtsschutzmoglichkeit der Bieter auch gegeniiber Zu-
wendungsempfangern besteht, die keine 6ffentlichen Auftraggeber im Sin-
ne des GWB sind, ist zu klaren (G.). Auflerdem ist zu erortern, ob und inwie-
weit die vergaberechtlichen Entscheidungen im Rahmen des Primir- bzw.
Sekundarrechtsschutzes und die verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen
gegenseitige Bindungswirkung entfalten (H.).
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Teil: Zuwendungen und Zuwendungsver-
fahren

Begriffsbestimmungen

Definition des Begriffs der Zuwendung

Der Arbeit wird die folgende Definition des Begrifts der Zuwendung zu-
grunde gelegt: Zuwendungen im Sinne der §§ 14 HGrG', 23 BHO sind
Geldleistungen' aus 6ffentlichen Mitteln an Stellen aufferhalb der unmit-
telbaren Verwaltung des Bundes* im Rahmen seiner Finanzierungskom-
petenz*! zur Erfillung hinreichend bestimmter Zwecke jeder Art*. Die
Geldleistung muss freiwillig” und positiv** gezahlt werden. Ferner darf kein
unmittelbarer Leistungsaustausch stattfinden.”

18

19

20

21

22
23

24

25

Gesetz uber die Grundsiatze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander v. 19.08.1969,
BGBI.1S.1273, zuletzt gedndert durch Art. 10 des Gesetzes v. 14.08.2017, BGBI. 1 S. 3122.
Rossi, in: Gropl, BHO/LHO, § 23 Rn. 9; Nebel, in: Piduch, 42. EL Juni 2007, BHO, § 23 Rn. 4;
Kriamer, DOV 1990, 546 (547); Prisident des BRH, Priifung der Vergabe von Zuwendungen,
S.21; Lange, in: Zavelberg, Die Kontrolle der Staatsfinanzen, S. 281 f.; Aulbert, Staatliche Zu-
wendungen, S. 23 f.,28. Explizit die VwV Nr. 1.1 zu § 23 LHO BW mit dem Teilsatz: ,Zuwen-
dungen sind Geldleistungen® Siche auch VwV Nr. 1.2.1 zu § 23 BHO.

Nebel, in: Piduch, 45. EL Jan. 2011, BHO, § 23 Rn. 2; Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zu-
wendungsR, A III Rn. 211; Aulbert, Staatliche Zuwendungen, S.24 f.; Lange, in: Zavelberg,
Die Kontrolle der Staatsfinanzen, S. 291 f. Z. Bsp. bestimmt VwV Nr. 1.1 zu § 23 LHO BW
explizit, dass Zuwendungen Geldleistungen sind, die an Stellen ,auferhalbder ,unmittelba-
ren“ Landesverwaltung erbracht werden.

A.A., wonach die mittelbare Verwaltung zur Verwaltung im Sinne des § 23 BHO gehort:
Hugo/Sandfort, in: Heuer/Scheller, Komm, Aug. 2015, § 23 BHO Rn. 21; Diitrich, BHO, 54.
AL Jan. 2018, § 23 Rn. 4.4; Kramer/Schmidt, Zuwendungsrecht — Zuwendungspraxis, 143. Akt.
Marz 2019, B III Rn. 33; RossZ, in: Gropl, BHO/LHO, § 23 Rn. 15.

Nach Art. 104a,104b GG, §§ 2,6 BHO trigt der Bund nur die Ausgaben, die zur Erfiillung der
Aufgaben des Bundes notwendig sind.

BMF, Das System der 6ffentlichen Haushalte, S. 70; Rossz, in: Gropl, BHO/LHO, § 23 Rn. 16.
Krimer/Schmidt, Zuwendungsrecht — Zuwendungspraxis, 144. Akt. Juni 2019, B IV Rn. 45 ff,
63 ff.; Hugo/Sandfort, in: Heuer/Scheller, Komm, Aug. 2015, § 23 BHO Rn. 6, 10 f; Dittrich,
BHO, 57. AL Juli 2019, § 23 Rn. 3.4, 58. AL Jan. 2020, § 23 Rn. 3.11; Rossi, in: Gropl, BHO/
LHO, § 23 Rn. 10, 17. Hierzu BVerwG, B.v. 10.07.1980 — 3 B 113.79, Buchholz Folge 3 Band
8,451.731 KHG Nr. 5, S. 33; Krdmer, DOV 1990, 546 (547); Aulbert, Staatliche Zuwendungen,
S.26 f.Siehe auch VwV Nr. 1.2.2,1.2.3,1.2.5 zu § 23 BHO.

Kdmmerer, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 124 Rn. 10; Rossz, in: Gropl, BHO/LHO, § 23
Rn. 11; Nebel, in: Piduch, 48. EL Febr. 2014, BHO, § 23 Rn. 1; BMF, Das System der offentli-
chen Haushalte, S. 72.

Hugo/Sandfort, in: Heuer/Scheller, Komm, Aug. 2015, § 23 BHO Rn. 12; Dittrich, BHO, 57. AL
Juli 2019, § 23 Rn. 3.5; Nebel, in: Piduch, 42. EL Juni 2007, BHO, § 23 Rn. 4; Krdmer, DOV
1990, 546 (548). Vgl. VwV Nr. 1.2.4 zu § 23 BHO iVm der Anlage hierzu.

Anders Aulbert, Staatliche Zuwendungen, S. 29 Fn. 68, nach der dem Zuwendungsempfanger
in Form von Nebenbestimmungen zum Zuwendungsbescheid eine Art von ,,Gegenleistung®
auferlegt wird.
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A. Begriffsbestimmungen

Zuwendungsempfinger konnen natiirliche Personen sowie zumindest
partiell rechtsfahige Organisationen sein, wie zum Beispiel Gesellschaften
birgerlichen Rechts, nichtrechtsfahige Vereine®, juristische Personen des
Privatrechts, Handelsgesellschaften im Sinne des HGB?, sowie juristische
Personen des offentlichen Rechts wie beispielsweise Gebietskorperschaften
und Anstalten.® Zuwendungen kénnen von Stellen, die einen 6ffentlichen
Haushalt fihren, in Haushaltsplinen durch Haushaltsgesetze bzw. durch
Haushaltssatzungen festgelegt® und im Rahmen eines Zuwendungsverfah-
rens gewahrt werden.

II.  Abgrenzung zu anderen Begriffen
1. Die Subvention

Subventionen sind — wie Zuwendungen - einseitige vermogenswerte Leis-
tungen des Staates oder eines anderen Verwaltungstrigers, die ohne markt-
mafige Gegenleistung erbracht werden.** Wahrend der Zuwendungsbegriff
nur Geldleistungen umfasst, sind von der Subvention auch Sachleistun-
gen, Garantien, die Ubernahme von Biirgschaften und Darlehen erfasst.*!
Subventionen sind auerdem nicht nur direkte Leistungen, wie Geld- und
Sachleistungen, sondern auch indirekte Leistungen, wie die Entbindung von
einer Leistungspflicht bzw. Belastungsminderungen.’> Zudem schlieft der
Begriff der Subvention im Gegensatz zu dem Begriff der Zuwendung Leis-

26 Vgl.§ 54 BGB.

27 Handelsgesetzbuch v. 10.05.1897, RGBL. I S. 219, zuletzt gedndert durch Art. 51 des Gesetzes v.
10.08.2021, BGBI. I S. 3436.

28 Nebel, in: Piduch, 45. EL Jan. 2011, BHO, § 23 Rn. 2; Krdmer/Schmidt, Zuwendungsrecht —
Zuwendungspraxis, 143. Akt. Marz 2019, B III Rn. 28. Zur Rechtsfihigkeit des Zuwendungs-
empfangers Krdmer/Schmidt, Zuwendungsrecht — Zuwendungspraxis, 143. Akt. Mérz 2019, B
Il Rn. 39 ff.

29 Vgl. Art. 104a-115 GG, das HGrG, die BHO und die VWV zur BHO, insb. Art. 110 GG, § 14
HGrG und § 23 BHO. Auf Linderebene existieren im Wesentlichen inhaltsgleiche verfas-
sungs-, einfach- und untergesetzliche Bestimmungen, vgl. z. Bsp. Art. 79 ff. BW LV, § 23 LHO
BW und die VwV zur LHO BW sowie §§ 79 f. GemO BW und die GemHVO BW.

30 Kdimmerer, in: Isensee/Kirchhof, HStR V § 124 Rn. 6; Zickow, Off. WirtschaftsR, § 6 Rn. 5; Rut-
hig/Storr, Off. WirtschaftsR, § 9 Rn. 751; Stober/Eisenmenger, Off. WirtschaftsR, BT, § 56 Rn. 776.

31 Ruthig/Storr, Off. WirtschaftsR, § 9 Rn. 756; Arndl/Fetzer, Off. Recht, Kap. 36 Rn. 1044; Zickow,
Off. WirtschaftsR, § 6 Rn. 3, 9.

32 BVerfG, Urt.v.20.04.2004 — 1 BvR 1748/99,905/00, BVerfGE 110,274 (293); Unger, in: Schmidt/
Wollenschliger, S. 360 Rn. 1; Schliesky, Off. WirtschaftsR, S. 137 ff; Eblers, DVBI 2014, 1 (2);
Kémmerer, in: Isensee/Kirchhof, HStR 'V, § 124 Rn. 6, 11; Schorkopf, in: Kirchhof/Korte/Magen,
Off. WettbewerbsR, § 12 Rn. 12 f.; Hugo/Sandfort, in: Heuer/Scheller, Komm, Aug. 2015, § 23
BHO Rn. 18;

a.A. Frotscher/Kramer, WirtschaftsverfR/WirtschaftsverwR, § 21 Rn.700; Arndt/Fetzer, Off.
Recht, Kap. 36 Rn. 1042 f.
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1. Teil: Zuwendungen und Zuwendungsverfahren

tungen mit ein, auf die ein dem Grunde und der Hohe nach bestimmter
Rechtsanspruch besteht.?

Nach der verwaltungsrechtlichen Literatur** und dem Subventionsbericht
des Bundes* kommen als Subventionsempfinger — wie auch als Zuwen-
dungsempfinger — neben den juristischen Personen des Privatrechts private
Haushalte infrage. Eine Streitfrage ist, inwieweit Subventionen an die 6ffent-
liche Hand ausgezahlt werden konnen.*

2. Die Beihilfe

Beihilfen stellen gemaf$ Art. 107 Abs. 1 AEUV? staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art dar, die durch die Begiinsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfilschen drohen, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrichtigen.** Im Gegensatz dazu kénnen Zuwendungen
auch an private Haushalte ausgezahlt werden.

33 Dittrich, BHO, 59. AL Juli 2020, § 23 Rn. 3.19; Rodi, Die Subventionsrechtsordnung, S.36;
Aulbert, Staatliche Zuwendungen, S. 30; BMF, Das System der offentlichen Haushalte, S. 72.

34 Ziekow, Off. WirtschaftsR, § 6 Rn. 5; Ruthig/Storr, Off. WirtschaftsR, § 9 Rn. 754; Frotscher/
Kramer, WirtschaftsverfR/WirtschaftsverwR, § 21 Rn. 699; Aulbert, Staatliche Zuwendungen,
S. 305
anders Arndt/Fetzer, Off. Recht, Kap. 36 Rn. 1043, nach denen die soziale Férderung Privater
nicht erfasst wird.

35 Bericht der Bundesregierung tber die Entwicklung der Finanzhilfen des Bundes und der
Steuervergiinstigungen fir die Jahre 2017 bis 2020 (27. Subventionsbericht), S. 10, https://
www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Broschueren_Bestellser-
vice/2020-03-01-Subventionsbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=16 (zuletzt abgerufen
am 15.10.2021).

36 Hierzu mit differenzierenden Ansichten BVerwG, Urt. v. 12.03.1985 — 7 C 60.83, Buchholz
Folge 4 Band 7,451.56 InvZulG Nr.25,S.98 f; Ruthig/Storr, Off. WirtschaftsR, § 9 Rn. 754 f;
Ziekow, Off. WirtschaftsR, § 6 Rn. 5, 8; Stober/Eisenmenger, Off. WirtschaftsR, BT, § 56 Rn. 776;
Aulbert, Staatliche Zuwendungen, S. 30; Hugo/Sandfort, in: Heuer/Scheller, Komm, Aug. 2015,
§ 23 BHO Rn. 18, Kdmmerer, in: HdB Staatsrecht V, § 124 Rn. 11; Schorkopf, in: Kirchhof/
Korte/Magen, Off. WettbewerbsR, § 12 Rn. 17. Bei Zuwendungen wird der Streit dhnlich da-
hingehend gefiihrt, ob die begiinstigten Stellen auferhalb der unmittelbaren oder aufferhalb
der mittelbaren Verwaltung stehen missen, siche hierzu Fn. 20.

37 Vertrag tber die Arbeitsweise der Européischen Union, Fassung aufgrund des am 01.12.2009
in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon, ABL. EG Nr. C 115 v. 09.05.2008, S. 47, zuletzt
gedandert durch die Akte Gber die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die
Anpassungen des Vertrags tiber die Européische Union, des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Européischen Union und des Vertrags zur Griindung der Européischen Atomgemein-
schaft, ABI. EU L 112/21 v. 24.04.2012 mW.v. 01.07.2013.

38 Dies gilt vorbehaltlich anderer Regelungen in den Vertrigen wie z. Bsp. Absitze 2 und 3
des Art. 107 AEUV, die Beihilfen festlegen, die mit dem Binnenmarkt vereinbar sind bzw.
als vereinbar angesehen werden konnen, oder z. Bsp. Art. 42 AEUV (Produktion landwirt-
schaftlicher Erzeugnisse und Handel mit diesen). Ebenso ist die sog. De-minimis-Schwelle zu
beachten.
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A. Begriffsbestimmungen

Beihilfen kénnen aber im Unterschied zur Zuwendung nicht nur Geldleis-
tungen sein. Der Beihilfebegriff umfasst alle Begiinstigungen, fiir die keine
marktmafige Gegenleistung erbracht wird: Sowohl positive Leistungen als
auch solche Mafinahmen, die Belastungen mindern, die ein Unternehmen
tblicherweise tragen miisste,” sowie unmittelbare und dartiber hinaus mit-
telbare Vorteilsgewahrungen, durch die neben dem direkten Empfanger ein
Dritter einen Vorteil hat.** Damit sind beispielsweise Steuervorteile, staat-
liche Haftungsverpflichtungen bzw. Biirgschaften®, Preisnachlasse bei Priva-
tisierungen sowie die Uberlassung von Immobilien unter dem Marktpreis®
erfasst.

Insbesondere ist Zweck des Beihilfenrechts des AEUV, eine Verfalschung des
Wettbewerbs im Binnenmarkt durch die mitgliedstaatliche Unterstiitzung
von Unternehmen zu verhindern.* Dagegen zielt die Haushaltsordnung da-
rauf ab offentliche Mittel zur Gestaltung von Wirtschafts- und Gesellschafts-
politik angemessen einzusetzen, indem sie Voraussetzungen zur Veranschla-
gung von Geldern und Kontrolle ihrer Verwendung regelt.*

3. Die Zuweisung und der Zuschuss

Die Zuweisung und der Zuschuss sind Zuwendungen.* Anhand der Begrif
fe lasst sich bestimmen, ob nur o6ffentliche oder auch nichtoffentliche Berei-
che an einem Zahlungsvorgang beteiligt sind.”” Eine Zuweisung beschreibt
den Finanztransfer innerhalb des offentlichen Sektors, mit Ausnahme der
offentlichen Unternehmen und Einrichtungen. Beispielsweise kdnnen Emp-
finger einer Zuweisung Linder und Gemeinden sein. Dagegen meint ein
Zuschuss Geldleistungen der 6ffentlichen Haushalte an den nichtoffentli-

39 EuGH, Urt. v. 17.06.1999 — C-295/97, Slg. 1999 1-3735, 3761 Rn.34 (Piaggio); ders., Urt. v.
20.11.2003 - C-126/01, Slg. 2003 1-13769, 13816, Rn. 28 (GEMO); ders., Urt. v. 15.06.2006 —
C-393/04 und C-41/05, Slg. 2006 1-5293, 5331, Rn. 29 (Air Liquide); Unger, in: Schmidt/Wol-
lenschldger, S. 370 Rn.15 ff.

40 Zu solchen mittelbaren/indirekten Beihilfen Soltész/Hellstern, EuZW 2013, 489 (489 fF.).

41 EuGH, Urt.v. 19.09.2000 — C-156/98, Slg. 2000 1-6857, insb. 6890 ff.,Rn.17 ff.

42 EuGH, Urt.v. 03.04.2014 — C-559/12 P, EuZW 2014, 422 (425 f.Rn.95 ff.) (La Poste).

43 Nebel, in: Piduch, 45. EL Jan.2011, BHO, § 23 Rn. 1.

44 EuGH, Urt. v. 16.07.1998 — C-298/96, Slg. 1998 1-4767, 4794 Rn. 37; ders. Urt. v. 22.06.2006 —
C-182/03 und C-217/03, S]g. 2006, 1-5479, 5616, Rn. 131 (Forum 187); ders. Urt.v. 10.01.2006 —
C-222/04, Slg. 2006 1-289, 365, Rn. 140 (Cassa di Risparmio di Firenze); ders., Urt. v. 07.03.2018
- C-127/16 B, BeckRS 2018, 2463, Rn. 104; Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch ZuwendungsR,
E I Rn. 1, 4; Unger, in: Schmidt/Wollenschlager, S. 366 Rn. 115 Ehlers, DVBI 2014, 1 (3); Bun-
genberg, in: Terhechte, Verwaltungsrecht der Europdischen Union, § 21 Rn. 36.

45 Nebel, in: Piduch, 48. EL Febr. 2014, BHO, § 23 Rn. 1.

46 BMF, Das System der 6ffentlichen Haushalte, S. 70.

47  Dittrich, BHO, 58. AL Jan. 2020, § 23 Rn. 3.17.
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1. Teil: Zuwendungen und Zuwendungsverfahren

chen Bereich, also an Private sowie an offentliche Unternehmen und Ein-
richtungen.*

4. Der offentliche Auftrag

Ein Triger Offentlicher Verwaltung nimmt am Marke teil, um sachliche
Mittel und Leistungen zu beschaffen, die er zur Erfillung von Verwaltungs-
aufgaben benotigt. Die Gesamtheit der Normen, die er bei einer solchen
Beschaffung zu beachten hat, wird als Vergaberecht bezeichnet.* Bei diesen
offentlichen Auftrigen handelt es sich um zivilrechtliche Vertrige, in deren
Rahmen die 6ffentliche Hand - im Gegensatz zur Zuwendung — einen ent-
geltlichen Austausch von Leistung und Gegenleistung vornimmt.*

III.  Arten von Zuwendungen

Die VWV Nr. 2 zu § 23 BHO unterscheidet die sog. Projektférderung von der
sog. institutionellen Forderung.’!

1. Projektférderungen

Gegenstand einer Projektférderung ist ein einzeln abgegrenztes Vorhaben,
vgl. VwV Nr. 2.1 zu § 23 BHO. Das Projekt sowie die Foérderung sind the-
matisch und zeitlich begrenzt.”> Da die Mittel bei der Projektférderung fiir
ein bestimmtes Vorhaben eingesetzt werden, ist im Voraus festzulegen, fiir
welche konkreten Maffnahmen und in welchem Umfang die Mittel jeweils
verwendet werden.® Dies erméglicht eine spatere Erfolgskontrolle (VwV

48 Hugo/Sandfort, in: Heuer/Scheller, Komm, Aug. 2015, § 23 BHO Rn. 7; Dittrich, BHO, 58. AL
Jan.2020, § 23 Rn. 3.17; Nebel, in: Piduch, 45. EL Jan. 2011, BHO, § 23 Rn. 1; BMF, Das System
der offentlichen Haushalte, S. 70. Siehe z. Bsp. auch die Unterscheidung von Zuweisungen
und Zuschiissen in VwV Nr. 1.2 zu § 23 LHO BW.

49  BVerfG, B.v.13.06.2006 — 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135 (136).

50 Lipinsky/Plauth, VergabeR 2019, 1 (4); vgl. auch Portz, Stellungnahme des DStGB v.22.03.2018.
Die Abgrenzung von offentlichen Auftrigen zu Zuwendungen ist in der Praxis nicht selten
problematisch. Deshalb enthilt z. Bsp. die Anlage der VwV zur LHO BW Kriterien zur Ab-
grenzung der Zuwendungen von den Entgelten aufgrund von Vertriagen (VwV Nr. 1.3 zu § 23
LHO BW). Siche hierzu auch Prisident des BRH, Prifung der Vergabe von Zuwendungen,
S.22; Binder, ZuwendungsvergabeR, S.35 ff.; BMF, Das System der offentlichen Haushalte,
S.71.

51 Detailliert zur Abgrenzung der Projektférderung zur institutionellen Forderung Dittrich,
BHO, 56. AL Jan. 2019, § 23 Rn. 7.1.; Krdmer/Schmidt, Zuwendungsrecht — Zuwendungspra-
xis, 146 Akt. Aug. 2019, C Ill Rn. 22 f.; Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch ZuwendungsR, A
111 Rn.238 ff.

52 Rossi, in: Gropl, BHO/LHO, § 23 Rn. 24, § 44 Rn.31; Nebel, in: Piduch, 42. EL Juni 2007,
BHO, § 23 Rn. 5; Président des BRH, Priifung der Vergabe von Zuwendungen, S. 23; BMF, Das
System der 6ffentlichen Haushalte, S. 73.

53 Dittrich, BHO, 59. AL Juli 2020, § 23 Rn. 7.1 (Nr. 3).
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