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Ausschreibungsgenauigkeit, -funktionale Leistungsbeschreibung, -
konstruktive Leistungsbeschreibung, -Leistungsverzeichnis, -
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Normen: § 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwVIG NRW: 8§ 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVG
NRW:; Ziffer 3.1 AnBest-G; Ziffer 3.1 AnBest-G

Leitsatze:

Ein Zuwendungsgeber ist zum Widerruf der gewahrten Zuwendung
berechtigt, wenn ein schwerer Verstol3 gegen Vergaberecht
vorliegt. Ein derartiger Verstol3 liegt bei fehlender eindeutiger und
erschopfender Leistungsbeschreibung vor (wie Runderlasses des
Finanzministeriums vom 18. Dezember 2003 - | 1 - 0044 - 3/8).Zur
Abgrenzung zwischen konstruktiver Leistungsbeschreibung (=
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis) und (teil-
)funktionaler Leistungsbeschreibung (Leistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm).Eine Leistungsbeschreibung ist eindeutig,
wenn aus Sicht eines durchschnittlichen und mit der Art der
ausgeschriebenen Leistung vertrauten Bieters klar ersichtlich ist,
welche Leistung der Auftragnehmer zu welcher Zeit, in welchem
Umfang und in welcher Qualitat zu erbringen hat und welche
Anforderungen und Bedingungen an die vom Auftraggeber
geforderte Leistung gestellt werden.

Tenor:
Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.


http://www.nrwe.de

Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

Die Klagerin wendet sich gegen einen Widerrufs- und Erstattungsbescheid des Beklagten
betreffend eine ihr gewahrte Subvention.

Am 26. Mai 2003 beantragte die Klagerin bei dem Beklagten Fordermittel fiir das Vorhaben
~Wegweisungsbeschilderung im Stadtgebiet S.” aus dem Programm ,Verbesserung der
Verkehrsverhaltnisse der Gemeinden nach den Forderrichtlinien Stadtverkehr — FORI-Sta —
(SMBI. NW. 910) — Kommunaler Straf3enbau®. Mit Zuwendungsbescheid Nr. 8 der
Bezirksregierung G. vom 8. November 2012 zum Zuwendungsbescheid Nr. 1 vom 31.
Dezember 2005 und den danach ergangenen Bescheiden wurde der Klagerin fir den
Bewilligungszeitraum 31. Dezember 2005 bis 31. Dezember 2022 eine Zuwendung in Héhe
von 1.138.900,00 Euro unter dem Ordnungsmerkmal 2003 08 50 bewilligt. In diesem
Bescheid wird unter Ziffer 2. beztglich der Nebenbestimmungen auf den
Zuwendungsbescheid Nr. 1 verwiesen, wonach unter anderem die ANBest-G Bestandteil des
Bescheides sind. Diese sehen unter anderem vor, dass die Zuwendung nur zur Erfallung des
im Zuwendungsbescheid bestimmten Zwecks sowie wirtschaftlich und sparsam verwendet
werden darf (Ziffer 1.1) und bei der Vergabe von Auftradgen zur Erfiillung des
Zuwendungszwecks die nach dem Gemeindehaushaltsrecht anzuwendenden
Vergabegrundsétze zu beachten sind (Ziffer 3.1).

Die Klagerin schrieb die Wegweisungsbeschilderungen offentlich aus und beauftragte am 20.
Marz 2006 das Unternehmen ,C.“. Am 3. April 2007 erweiterte die Klagerin den Auftrag. Nach
Vorlage des Schlussverwendungsnachweises am 10. September 2012 tberpruften der
Landesrechnungshof NRW und die Bezirksregierung G. die ordnungsgemalide
Mittelverwendung und beanstandeten in diesem Kontext verschiedene Aspekte. Mit
Schreiben vom 31. August 2017 nahm die Klagerin erstmalig zu den
Prufungsbeanstandungen des Landesrechnungshofes NRW, auch hinsichtlich der
Prufungsmitteilung (PM) 4.2.4 (Ausschreibungsgenauigkeit), Stellung. Wegen der
Einzelheiten der Prifungsbeanstandungen und der Erwiderungen der Klagerin wird auf die
zur Gerichtsakte gereichte Synopse (Bl. 14 ff.) Bezug genommen. Mit Bescheid vom 27.
August 2018 widerrief der Beklagte sodann den im Férderverfahren OM 03 08 50 erteilten
letzten Zuwendungsbescheid Nr. 8 mit Wirkung auch fir die Vergangenheit hinsichtlich bisher
anerkannter zuwendungsfahiger Ausgaben in Héhe von 36.357,00 Euro und machte einen
Erstattungsanspruch in Hohe von 29.100,00 Euro geltend. In diesem Bescheid wies der
Beklagte darauf hin, dass die abschlieRende Bewertung der Prifungsbeanstandung zu PM
4.2.4 hinsichtlich des Vorwurfes der Ungenauigkeit des Leistungsverzeichnisses bis zur
Entscheidung des Verkehrsministeriums NRW zurlckgestellt und daher in diesem Rahmen
noch nicht bertcksichtigt worden sei.

Mit Schreiben vom 17. Juni 2020 teilte der Beklagte der Klagerin das Ergebnis der
abschlieBenden Prifungen mit, vertrat die Ansicht, dass die Klagerin wegen fehlender
Ausschreibungsgenauigkeit (PM 4.2.4) gegen das Vergaberecht und damit gegen die
Zuwendungsbedingungen verstofRen habe und gab ihr Gelegenheit zur Stellungnahme.
Hiervon machte die Klagerin am 31. August 2020 Gebrauch, indem sie mitteilte, dass eine
Ausschreibungsungenauigkeit nicht vorliege, weil die Leistungen teilfunktional
ausgeschrieben worden seien und es gerade zum Wesen einer funktionalen Ausschreibung



gehore, nur ein Leistungsprogramm und nicht konkrete Einzelheiten, wie in einem
Leistungsverzeichnis, vorzugeben.

Mit Bescheid vom 30. Juni 2021 — der Klagerin am 5. Juli 2021 zugestellt — widerrief der
Beklagte unter Ziffer 1. auch fir die Vergangenheit den Zuwendungsbescheid Nr. 8 vom 8.
November 2012 zum Zuwendungsbescheid Nr. 1 vom 31. Dezember 2005 und den danach
ergangenen Bescheiden im Forderverfahren OM 03 08 50 — unter Bertcksichtigung der sich
bei der Abrechnung ergebenden auflésenden Bedingung nach Ziffer 2 ANBest-G und des
weiteren Ergebnisses der Schlussrechnung — aufgrund der Prufbeanstandungen des
Landesrechnungshofes NRW teilweise zum 4. Marz 2013 hinsichtlich der bisher anerkannten
zuwendungsfahigen Ausgaben in Hohe von 280.504,48 Euro. Unter Ziffer 2. machte der
Beklagte einen Erstattungsanspruch in Hohe von 253.497,17 Euro geltend. Mit dem
streitgegenstandlichen Bescheid legte der Beklagte die Zinspflicht ausdricklich dem Grunde
nach fest (Ziffer 3.). Schliel3lich kiindigte der Beklagte einen gesonderten Zinsbescheid
hinsichtlich der konkreten Hohe der zu beanspruchenden Zinsen nach Eingang des
Erstattungsbetrags an (Ziffern 4. und 5.). Zur Begriindung fihrte der Beklagte aus, dass der
Landesrechnungshof NRW verschiedene Beanstandungen festgestellt habe, von denen — bis
auf die nunmehr abzuwickelnde PM 4.2.4 (Ausschreibungsgenauigkeit) — alle bereits mit
Widerrufs- und Erstattungsbescheid vom 27. August 2018 hatten ausgeraumt werden
kdnnen. Rechtsgrundlage fur den Widerruf sei 8 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, Nr. 2 VwV{G NRW.
Die Klagerin habe die genehmigten Fordermittel auch fir Ausgaben eingesetzt, die aufgrund
des Prufberichts des Landesrechnungshofes NRW teilweise von der Forderung
auszuschlieBen seien. Die Klagerin habe gegen Grundsatze der fur die Bewirtschaftung der
Haushaltsmittel des Landes geltenden Vergabevorschriften verstol3en, insbesondere gegen §
9 VOB/A 2006, da sie keine eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung
vorgenommen habe. Nach Ziffer 3.1 des Runderlasses des Finanzministeriums vom 18.
Dezember 2003 — 1 1 - 0044 - 3/8 — liege bei fehlender eindeutiger und erschépfender
Leistungsbeschreibung ein schwerer Vergabeverstol3 vor, der grundsatzlich einen Widerruf
des Zuwendungsbescheides und die Neufestsetzung der Zuwendung zur Folge habe.
Insgesamt wiirden nur 30 % des vom Landesrechnungshof NRW beanstandeten Betrags in
Hohe von 806.047,30 Euro abgesetzt werden, mithin 280.504,46 Euro. Da bereits
745.800,00 Euro ausgezahlt worden seien, ergebe sich ein Ruckforderungsbetrag in Hohe
von 253.497,17 Euro. Die Jahresfrist nach 88 48 Abs. 4, 49 Abs. 2 VwVfG NRW sei gewabhrt,
da die Mitteilung im Widerrufs- und Erstattungsbescheid vom 27. August 2018, dass eine
abschlieRende Bewertung dieser Prifungsbeanstandung zu einem spateren Zeitpunkt
erfolgen solle, den Lauf der Jahresfrist hemme. Zur Herstellung der Entscheidungsreife, nach
deren Eintritt die Entscheidungsfrist erst beginnen kénne, gehdre regelmalig das
Anhdrungsverfahren, unabhangig von dessen Ergebnis. Daher habe die Jahresfrist erst am 1.
September 2020 zu laufen begonnen.

Gegen diesen Bescheid hat die Klagerin am 9. Juli 2021 Klage erhoben. Noch vor ihrer
Klagebegrindung hat sie den zurtickgeforderten Geldbetrag vorsorglich Gberwiesen, um im
Fall eines Unterliegens eine etwaige Zinszahlungspflicht zu verringern. Die Kl&agerin ist
weiterhin der Ansicht, die Voraussetzungen fur einen Widerruf lagen nicht vor. Zum einen
habe der Beklagte die Aufhebungsfrist nicht eingehalten, da diesem zum Zeitpunkt der
Anhorung am 17. Juni 2020 der Sachverhalt vollstdndig bekannt gewesen sei und mit ihrer
eigenen Stellungnahme vom 31. August 2020 lediglich unterschiedliche Rechtsansichten
ausgetauscht worden seien. Zum anderen liege kein Widerrufsgrund vor. Die Klagerin habe
nicht gegen Ziffer 3.1 ANBest-G verstol3en, da sie das Vergaberecht eingehalten habe. Aus §
126 Abs. 1 Satz 2 GWB ergebe sich, dass der offentliche Auftraggeber ein Wahlrecht habe,
ob er eine konstruktive Leistungsbeschreibung (Leistungsverzeichnis) oder eine funktionale



Leistungsbeschreibung (Leistungsbeschreibung) vorgebe. Gerade Letzteres erdffne
erhebliche Gestaltungsspielraume, indem die Bieter nach Lésungskonzepten gefragt wirden.
Ihrem Wesen nach schliel3e die funktionale Leistungsbeschreibung nicht aus, dass nicht
kalkulierbare und damit riskante Leistungen ausgeschrieben wirden. Dass hier bei den
Planungsleistungen Risiken auf den Bieter verlagert wiirden, sei vielmehr typisch fur die
funktionale Leistungsbeschreibung. Vorliegend habe die Klagerin von dieser Mdglichkeit
Gebrauch gemacht und eine teilfunktionale Ausschreibung gewahlt, auch vor dem
Hintergrund, die Kosten moglichst niedrig zu halten. Denn wenn sie zu jeder einzelnen
Wegweisungsbeschilderung ein entsprechendes kleinteiliges Leistungsverzeichnis erstellt
hatte, ware der Aufwand viel h6her gewesen und die Forderung héatte sich insgesamt nicht
mehr gerechnet. Weil demnach der Widerruf rechtswidrig sei, lagen auch die
Voraussetzungen fur eine Ruckforderung einschlief3lich Verzinsung nicht vor.

Die Klagerin beantragt,

den Widerrufs- und Erstattungsbescheid des Beklagten vom 30. Juni 2021 (Az.: NO1)
aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung bezieht sich der Beklagte auf seinen Widerrufsbescheid und fihrt erganzend
und vertiefend aus: Es liege ein Widerrufsgrund nach § 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, Nr. 2 VwVIG
NRW vor. In § 3 GVFG sei festgelegt, dass die zu férdernden Vorhaben bau- und
verkehrstechnisch einwandfrei und unter Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit geplant und durchgefuhrt werden muissten. 8 9 Nr. 6 VOB/A 2002, der
Anwendung finde, sehe vor, dass die Leistung in der Regel durch eine allgemeine
Darstellung der Bauaufgabe (Baubeschreibung) und ein in Teilleistungen gegliedertes
Leistungsverzeichnis beschrieben werden solle, mithin eine konstruktive
Leistungsbeschreibung stattfinden solle. Im Leistungsverzeichnis sei die Leistung nach § 9
Nr. 9 VOBJ/A 2002 derart aufzugliedern, dass unter einer Ordnungszahl nur solche Leistungen
aufgenommen wurden, die nach ihrer technischen Beschaffenheit und fur die Preisbildung als
in sich gleichartig anzusehen seien. Neben einer hinreichenden Ubersicht tiber die
gewinschte Bauleistung im Allgemeinen gelte als weiterer Bestandteil der
Leistungsbeschreibung ein in Teilleistungen gegliedertes Leistungsverzeichnis. Gerade
Letzteres musse den Anforderungen des 8§ 9 Nr. 9 VOB/A 2002 geniigen, es misse also eine
eindeutige und erschépfende Beschreibung enthalten, die fur alle Bewerber gleichermal3en
verstandlich sei, insbesondere im Hinblick auf die Preisberechnung, die fir die
Angebotsbearbeitung wesentlicher, wenn nicht ausschlaggebender Bestandteil sei.
Grundlegend wichtig dabei sei, dass das Leistungsverzeichnis in Teilleistungen im Bereich
des jeweiligen Ausschreibungsrahmens aufzugliedern sei. Der Grundsatz, dass die
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis die Regel bilden solle, gelte vor allem fur
den o6ffentlichen Auftraggeber, wie sich aus Nr. 1.3 VHB 2002 ergebe. Nach § 9 Nr. 10
VOBJ/A 2002 kénne abweichend von Nr. 6, wenn es nach Abwagung aller Umstéande
zweckmal3ig sei, auch den Entwurf fir die Leistung dem Wettbewerb zu unterstellen, die
Leistung durch ein Leistungsprogramm dargestellt werden (funktionale
Leistungsbeschreibung). Bei der funktionalen Ausschreibung handele es sich um eine
besondere Form der Leistungsbeschreibung als Ausnahmetyp. Sie komme dann in Betracht,
wenn die Leistung oder Teile derselben durch verkehrsibliche Bezeichnungen nach Art,
Beschaffenheit und Umfang nicht hinreichend beschreibbar seien, sodass dabei auf eine
Darstellung ihres Zwecks, ihrer Funktion sowie der an sie gestellten sonstigen Anforderungen
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zuruckgegriffen werden kénne. Da hierbei von Anfang an die Transparenz vermindert sei,
stelle die Wahl einer Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm nach der VOB/A einen
Ausnahmefall dar, der vom Auftraggeber zu begriinden und zu dokumentieren sei. Die
Beurteilung der ZweckmaRigkeit stehe zwar im Ermessen der ausschreibenden Stelle, konne
aber auf eine fehlerfreie Ermessensausibung Uberprift werden. Vorliegend habe die Klagerin
fur die Baumalinahme ,Erneuerung der wegweisenden Beschilderung im Stadtgebiet S.*
Angebote fur das Entfernen der alten und die Lieferung und das Aufstellen der neuen
wegweisenden Beschilderung im Rahmen einer offentlichen Ausschreibung angefordert;
bereits alleine aufgrund dieser Bauaufgabenart sei die Zweckmafigkeit der in Rede
stehenden besonderen Leistungsbeschreibungsform durchgreifenden Zweifeln unterworfen.
Wie dem Aktenvorgang des Landesrechnungshofes NRW enthommen werden kdnne, habe
die Klagerin die Bauleistung beschrieben und die Teilleistungen detailliert, das heifl3t mit
Positionsnummer, Mengeneinheitsangabe, Einheits- und Gesamtpreis in einem
Leistungsverzeichnis aufgefiihrt. Somit handele es sich eindeutig um eine
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis und zu keinem Zeitpunkt sei eine andere
Form der Leistungsbeschreibung erkennbar gewesen. Selbst wenn man der Klagerin eine
teilfunktionale Beschreibung zuspréache, wirde es an der von der VOB/A vorgesehenen
Abwagung aller Umstande seitens der Klagerin in Form eines dokumentierten
Abwagungsprozesses zur Zweckmaigkeit einer funktionalen Leistungsbeschreibung fehlen.
Die von der Klagerin in ihrer Klageschrift nachgereichte alleinige Kostenbegriindung fur die
Wabhl einer teilfunktionalen Leistungsbeschreibung sei an dieser Stelle weder ausreichend
noch zweckmafig. Die Klagerin habe — entgegen 8 9 Nr. 10 VOB/A 2002 — keine
eingehenden und pflichtgemaRen Uberlegungen dariiber angestellt, ob die hier erérterte Art
der Leistungsbeschreibung in Betracht gezogen werden kénne. Nach Ziffer 3.2 des
Runderlasses des Finanzministeriums NRW vom 18. Dezember 2003 — | 1 - 0044 - 3/8 — zur
Ruckforderung von Zuwendungen wegen Nichtbeachtung der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen (VOB/A) und der Verdingungsordnung fur Leistungen — ausgenommen
Bauleistungen — (VOL/A) liege bei fehlender eindeutiger und erschopfender
Leistungsbeschreibung ein schwerer Vergabeverstol3 vor, der grundsatzlich einen Widerruf
des Zuwendungsbescheides und die Neufestsetzung (Kirzung) der Zuwendung zur Folge
habe.

Die Klagerin repliziert hierauf, dass es im Ermessen des Auftraggebers liege, wie er seine
Leistungen ausschreibe, das heil3t ob er sich eines klassischen Leistungsverzeichnisses,
eines Leistungsprogramms oder einer funktionalen sowie einer teilfunktionalen
Ausschreibung bediene. Die Ausfiihrungen zu 8 9 Nr. 6 und Nr. 9 VOB/A 2002 wirden nicht
greifen, denn sie wirden sich nur auf die Leistungsbeschreibung mit einem
Leistungsverzeichnis beziehen. Vorliegend seien die Leistungen jedoch gerade teilfunktional
ausgeschrieben worden. Einziger Mal3stab sei folglich, dass die Leistung geman § 9 Nr. 1
VOBJ/A 2002 so eindeutig und erschdpfend beschrieben werde, dass alle sachkundigen
Wettbewerber sie unter Zuhilfenahme ihres Fachwissens gleichermal3en verstehen wirden
und ihnen ohne unndtige bieterseitige Vorermittlungen eine Angebotsabgabe ermdgliche.
Dies sei hier gegeben. Es hatten sich im Vergabeverfahren weder Bieterfragen noch
Unklarheiten ergeben. Es sei zu keinerlei Rickfragen, Aufklarungsansinnen oder gar ,Rigen*
hinsichtlich der Qualitat und Eindeutigkeit der Leistungsbeschreibung gekommen. Schlief3lich
hatten sich alle Bieter in die Lage versetzt gesehen, eine valide Kalkulation zur
Preisermittlung und Angebotslegung zu erarbeiten. Es seien durch die Klagerin alle
notwendigen Maflinahmen ergriffen worden, um die Leistung so eindeutig und erschépfend
wie moglich und naétig, verkehrsublich und kalkulierbar zu beschreiben. Hierzu sei neben dem
eigenen Sachverstand auch die Unterstitzung eines auf diesem Sektor besonders
spezialisierten Planungsbiiros eingeworben worden und es sei der intensive Austausch mit
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anderen Baulasttragern gesucht worden, um die Leistungsbeschreibung zu optimieren und
an die gegebenen Rahmenbedingungen anzupassen. In der Leistungsbeschreibung seien
alle fur die Preisbildung wesentlichen Umstande und Angaben in der méglichen und
erforderlichen Klarheit formuliert und angegeben worden, um eine individuelle
Preisberechnung fir alle potentiellen Bieter zu gewéhrleisten. So seien zentral vor den
eigentlichen Leistungstexten u.a. fur die Schilder wie auch die Aufstellvorrichtungen die
Materialarten und Materialgliten (z.B. Zugfestigkeiten), Konstruktionsvorgaben/-hilfen
(Aussteifungen, Windlasten) Farbgebung, Folieneigenschaften (Reflektionsanforderungen,
Folienglte), Standortangaben im Stadtgebiet mit entsprechenden Richtzeichnungen etc.
angegeben worden. Die Klagerin sei nach § 9 Nr. 10 VOB/A 2002 berechtigt gewesen, die
Leistungen teilfunktional auszuschreiben. Die Zweckmaligkeit sei hier gegeben, denn es
habe sich um ca. 700 KleinstbaumalRnahmen gehandelt, die Uber das ganze Stadtgebiet S.
verteilt gewesen seien. Eine umfassende Baugrunduntersuchung oder Einmessung mit einer
dezidierten Leistungsbeschreibung je Standort wére nicht zielfihrend gewesen. Zudem
entstiinden wahrend einer knapp dreijahrigen Umsetzungsphase unabweisbare Anderungs-
und Anpassungsbedarfe. Auch wirde eine Baugrunduntersuchung bei den oftmals sehr
kleinen ,Punktbaustellen”, wie z.B. Schildermasten, fir den Bieter keinen weiteren
Erkenntnisgewinn liefern, da das vorhandene Fundament (bei einer Grél3e von ca. 1 m2 und 1
m Grindungstiefe) quasi abgebrochen werden misste, um eine aussagekraftige
Zustandsbeschreibung zu erhalten. Wenn die Klagerin unter diesen Rahmenbedingungen
dezidierte, kleinteilige Untersuchungen zur Fertigung von tber 700 individuellen
Leistungsbeschreibungen fir kleinste Punktbaustellen anfertigen musste, widersprache dies
im Ubrigen auch dem Grundsatz einer sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung. Die
Sichtweise des Beklagten verkenne insbesondere auch, dass der Umstand, dass es im
Baubereich — gerade bei mehrjahrigen Laufzeiten — zu Nachtragen komme, kein Indiz fur
einen Verstol3 gegen das Vergaberecht sei, sondern im Bauvergabe- und Bauvertragsrecht
S0 vorgesehen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsvorgénge des Beklagten erganzend Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde
Die Klage hat keinen Erfolg. Die Klage ist zulassig, aber unbegrindet.

Der angefochtene Widerrufs- und Erstattungsbescheid des Beklagten vom 30. Juni 2021 ist
rechtmafig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO. Der
Beklagte hat die Férderung zu Recht um die streitige Summe gekuirzt.

Erméachtigungsgrundlage fiir den streitgegenstandlichen Bescheid ist § 49 Abs. 3 Satz 1
VwVIG NRW. Hiernach kann ein rechtmaf3iger Verwaltungsakt, der — wie hier — eine
einmalige oder laufende Geldleistung oder teilbare Sachleistung zur Erflillung eines
bestimmten Zwecks gewahrt oder hierfir Voraussetzung ist, auch nachdem er unanfechtbar
geworden ist, ganz oder teilweise auch mit Wirkung fir die Vergangenheit widerrufen werden,
wenn die Leistung nicht, nicht alsbald nach der Erbringung oder nicht mehr fiir den in dem
Verwaltungsakt bestimmten Zweck verwendet wird (Nr. 1) oder wenn mit dem Verwaltungsakt
eine Auflage verbunden ist und der Begunstigte diese nicht oder nicht innerhalb einer ihm
gesetzten Frist erfullt hat (Nr. 2).

Diese Voraussetzungen sind gegeben.
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Der Beklagte bewilligte der Klagerin mit Zuwendungsbescheid Nr. 8 vom 8. November 2012
zum Zuwendungsbescheid Nr. 1 vom 31. Dezember 2005 und den danach ergangenen
Bescheiden fur den Bewilligungszeitraum 31. Dezember 2005 bis 31. Dezember 2022 eine
Zuwendung in Hoéhe von 1.138.900,00 Euro unter dem Ordnungsmerkmal 2003 08 50 fur das
Vorhaben ,Wegweisungsbeschilderung im Stadtgebiet S.“ aus dem Programm
.verbesserung der Verkehrsverhéltnisse der Gemeinden nach den Foérderrichtlinien
Stadtverkehr — FORI-Sta — (SMBI. NW. 910) — Kommunaler Straf3enbau*.

Die Klagerin hat eine Auflage zu diesem Bescheid nicht erfuillt.

Der im Hinblick auf die Férdermal3nahme (teil-)widerrufene Zuwendungsbescheid vom 8.
November 2012 ist — ebenso wie die vorhergehenden Zuwendungsbescheide — mit der
Auflage der Ziffer 3.1 ANBest-G versehen. Danach sind bei der Vergabe von Auftragen zur
Erfullung des Zuwendungszwecks die nach dem Gemeindehaushaltsrecht anzuwendenden
Vergabegrundsatze zu beachten.

Bei der mit dem Zuwendungsbescheid verbundenen Bestimmung der Ziffer 3 ANBest-G
handelt es sich um eine Auflage im Sinne des 8§ 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG NRW. Eine Auflage
ist gemal § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVTG NRW eine Bestimmung, durch die dem Beguinstigten ein
Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird. Die Auflage ist von bloRR3en erlauternden
Hinweisen auf ohnehin bestehende gesetzliche Verhaltenspflichten abzugrenzen. Auch eine
bereits bestehende Pflicht kann jedoch zum Gegenstand einer Auflage gemacht werden, sei
es auch nur, um der fur die Subventionsvergabe zustandigen Behorde die
Reaktionsmdoglichkeiten des § 49 VwVIG NRW zu erdffnen.

Im vorliegenden Fall ist der Klagerin die Beachtung der Allgemeinen Nebenbestimmungen fir
Zuwendungen fur Projektférderungen an Gemeinden (ANBest-G) und der sich aus ihnen
ergebenden weiteren Verhaltensanforderungen als bestandskraftige Auflage des
Bewilligungsbescheides auferlegt worden. Denn die ANBest-G sind in den
Nebenbestimmungen des Bescheides zu dessen Bestandteil erklart worden. Nach Ziffer 3
ANBest-G sind bei der Vergabe von Auftragen zur Erfullung des Zuwendungszwecks die
nach dem Gemeindehaushaltsrecht anzuwendenden Vergabegrundséatze zu beachten. Aus
dem Vorwort zur ANBest-G ergibt sich, dass diese "Nebenbestimmungen (Bedingungen und
Auflagen) im Sinne des § 36 VwVfG NRW sowie notwendige Erlauterungen” enthalten. Um
Auflagen handelt es sich bei den ANBest-G allerdings nur, soweit sie erkennbar
Handlungspflichten begriinden und nicht lediglich Erlauterungen fur die Abwicklung der
Mittelvergabe enthalten.

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 22. Februar 2005 — 15 A 1065/04 —, juris Rn. 58 ff., und vom 9.
April 1990 — 4 A 2771/88 —; VG Arnsberg, Urteil vom 18. Dezember 2022 — 1 K 1392/01 —,
juris Rn. 21.

In diesem Sinne stellt Ziffer 3 ANBest-G eine (echte) Auflage dar, weil sie eine
Handlungspflicht begrindet. Insoweit handelt es sich bei der Vorschrift nicht um einen bloRen
Hinweis auf eine bestehende gesetzliche Rechtslage oder Erlauterungen fur die Abwicklung
der Mittelvergabe. Die Auflage nimmt damit Bezug auf 8§ 31 Abs. 2 der damals geltenden
Gemeindehaushaltsverordnung vom 14. Mai 1995, wonach bei der Vergabe von Auftragen
die Vergabegrundsatze anzuwenden sind, die das Innenministerium bekanntgibt. Diese
Vergabegrundsatze sind im Runderlass des Innenministeriums vom 15. Juni 1993 (MBI.
NRW 1993 S. 1187) niedergelegt. Dieser bestimmt unter Nr. 2 lit. a, dass als
Vergabegrundsatze auch die Teile A und B der Verdingungsordnung fur Bauleistungen in der
Fassung der Anlagen 1 und 2 des Runderlasses des Ministeriums fir Bauen und Wohnen

21

22

23

24

25

26



vom 15. Méarz 1993 (VOB) gelten. Indem Uber Ziffer 3 ANBest-G und die Vergabegrundsatze
nach Gemeindehaushaltsrecht die VOB/A zwingend anzuwenden sind, ist die Gemeinde, die
eine Zuwendung fir ein noch zu vergebendes Projekt empfangt, zugleich verpflichtet, im
gesamten Verfahren der Projektvergabe nach den Vorgaben der VOB/A zu handeln. Denn
nur dadurch, dass die Vorschriften der VOB/A im konkreten Verfahren auch angewandt
werden, werden sie zugleich beachtet. Nach diesen rechtlichen Mal3stdben ist die
Bestimmung der Beachtung der VOB/A jedenfalls zur Auflage des Zuwendungsbescheides
geworden.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 12. Juni 2007 — 15 A 1243/05 —, juris Rn. 26 ff., VG Arnsberg,
Urteil vom 18. Dezember 2022 — 1 K 1392/01 —, juris Rn. 23 ff.; VG Giel3en, Urteil vom 20.
November 1997 — 10 E 1395/95 —, juris.

Ob ein Vergabe- und damit ein Auflagenverstol3 im Sinne von 8§ 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
VwVIG NRW in Verbindung mit Ziffer 3.1 ANBest-G gegeben ist, richtet sich dabei nach der
im Zeitpunkt der Auftragsvergabe geltenden objektiven Rechtslage. (Gegebenenfalls
divergierende) Rechtsmeinungen uber diese Rechtslage kdnnen sich nicht auf der
Tatbestandsebene des Vorliegens eines Widerrufsgrundes, sondern allenfalls auf
Ermessensseite bei der Bewertung des Schweregrades des Vergabeverstol3es auswirken.

OVG NRW, Beschluss vom 15. August 2019 — 15 A 2792/18 —, juris Rn. 37; vgl. auch VG
Dusseldorf, Urteil vom 20. Oktober 2006 — 1 K 3293/05 —, juris Rn. 29 ff.

Danach hat die Klagerin die hiermit gegebene Auflage, die Bestimmungen der VOB/A in der
Ende 2005 bzw. Februar 2006, dem Ausschreibungszeitpunkt, geltenden Fassung zu
beachten, unter dem Aspekt des § 9 VOB/A 2002 nicht erfllt.

8 9 Nr. 1 VOB/A 2002 schreibt vor, dass die Leistung eindeutig und so erschopfend zu
beschreiben ist, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen missen
und ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten berechnen kénnen. Nach 8 9 Nr. 6
VOB/A 2002 soll die Leistung in der Regel durch eine allgemeine Darstellung der Bauaufgabe
(Baubeschreibung) und ein in Teilleistungen gegliedertes Leistungsverzeichnis beschrieben
werden, sogenannte Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis bzw. konstruktive
Leistungsbeschreibung. 8 9 Nr. 10 VOB/A 2002 sieht vor, dass die Leistung auch durch ein
Leistungsprogramm dargestellt werden kann, wenn es nach Abwagen aller Umstande
zweckmalfig ist, abweichend von Nr. 6 zusammen mit der Bauausfihrung auch den Entwurf
fur die Leistung dem Wettbewerb zu unterstellen, um die technisch, wirtschaftlich und
gestalterisch beste sowie funktionsgerechte Losung der Bauaufgabe zu ermitteln,
sogenannte Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm bzw. funktionale
Leistungsbeschreibung.

I. Die Leistungsbeschreibung der Klagerin war zu unbestimmt. Sie erflllte weder die
Voraussetzungen einer nur (teil-)funktionalen Leistungsbeschreibung (Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm, 8 9 Nr. 10-12 VOB/A 2002) noch die einer konstruktiven
Leistungsbeschreibung (Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis, § 9 Nr. 6 VOB/A
2002). Ihr fehlte deswegen sowohl bei der Ausschreibung als auch bei der Vergabe die
erforderliche Reife (§ 16 Nr. 1 VOB/A 2002).

1. a) Die Klagerin hat die Leistungen nicht (teil-)funktional ausgeschrieben, wie sie im
Nachhinein anfuhrt. Im Gegensatz zu einer konstruktiven Leistungsbeschreibung ist eine
funktionale Leistungsbeschreibung dadurch gekennzeichnet, dass nur Rahmenbedingungen
fur das Ziel zur Beschaffung etablierter Losungen vorgegeben werden und der Auftraggeber
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bestimmte Planungsaufgaben, aber auch Risiken, auf den Bieter verlagert. Typischerweise
kombiniert die funktionale Leistungsbeschreibung einen Wettbewerb, der eine
Konzeptionierung und Planung der Leistung zum Gegenstand hat, mit der Vergabe der
Leistung als solcher und unterscheidet sich dadurch vom reinen Wettbewerb um einen klar
umrissenen und beschriebenen Auftrag. Dass die Bieter dabei, und zwar unter anderem bei
der Konzeptionierung und Planung der Leistung, Aufgaben tbernehmen sollen, die an sich
dem Auftraggeber obliegen, lasst die funktionale Ausschreibung nicht per se unzulassig
werden. Deren Wesen liegt ndmlich gerade darin, dass der Auftraggeber im Planungsbereich
auf Bieterseite vorhandenes Knowhow abschépfen will und dies grundsatzlich auch tun darf.
Ihrem Wesen entsprechend schlief3t die funktionale Ausschreibung ebenso wenig aus, dass
nicht oder nicht genau kalkulierbare und damit riskante Leistungen ausgeschrieben werden.
Denn es gibt keinen Rechtssatz, der Bietern oder Auftragnehmern eine Ubernahme riskanter
Leistungen verbietet. Dass bei funktionaler Ausschreibung von Planungsleistungen Risiken
auf den Auftragnehmer tbertragen werden, ist fur diese Art der Ausschreibung vielmehr
typisch und fir die Bieter auch zu erkennen.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschlisse vom 11. Dezember 2013 — VII-Verg 22/13 —, juris Rn. 25 34
und vom 19. Juni 2013, VII-Verg 7/13 —, juris Rn. 42; VK Niedersachsen, Beschluss vom 7.
Oktober 2015 — VgK-31/2015 —, juris Rn. 101.

Gleiches gilt fur eine Ausschreibung, die nur teilweise funktionale Elemente enthalt. Denn 35
auch bei einer nur teilfunktionalen Ausschreibung tbertragt der Auftraggeber wesentliche
Planungsaufgaben, insbesondere die Ausfuihrungsplanung des Architekten und/oder des
Ingenieurs, ganz oder grof3tenteils auf den Bieter und Gbernimmt nur planerische Vorarbeiten

wie die Erstellung von Entwitrfen selbst. Gegen eine teilfunktionale Ausschreibung bestehen

bei verstandiger Interpretation des 8 9 Nr. 1 und Nr. 6 VOB/A 2002 vergaberechtlich keine
Bedenken, weil ein in allen Details ausgearbeitetes Leistungsverzeichnis nach 8 9 Nr. 6

VOB/A 2002 zwar den Regelfall der Leistungsbeschreibung darstellt, andere Formen, das

heil3t funktionale Leistungsmerkmale, jedoch nicht ausgeschlossen sind.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschlisse vom 11. Dezember 2013 — VII-Verg 22/13 —, juris Rn. 25 36
und vom 19. Juni 2013 — VII-Verg 7/13 —, juris Rn. 44; Priel3, in: Kulartz/Marx/Portz/Priel3,
Kommentar zur VOB/A, 8 7 Rn. 191; vgl. auch § 121 Abs. 1 Satz 2 GWB.

Voraussetzung dafir, dass der Auftraggeber eine Leistung teilfunktional beschreibt, mithin 37
den Entwurf selbst erstellt und den Auftragnehmer mit der Ausfuhrungsplanung bis zur
schlisselfertigen Errichtung beauftragt, ist, dass diese Art der Ausschreibung nach

Abwagung aller Umstande zweckmalfig erscheint.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. April 2014 — VI-2 Kart 2/13 (V) —, juris Rn. 131; VK 38
Munster, Beschluss vom 17. Juli 2013 — VK 6/13 —, juris; Lampert, in: Beck’scher
Vergaberechtskommentar Band 2 (3. Aufl. 2019), § 7c VOB/A-EU Rn. 5.

Nach den vorstehenden Mal3staben hat die Klagerin eine konstruktive Leistungsbeschreibung 39
(Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis) und keine teilfunktionale
Leistungsbeschreibung (Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm) verfasst.

Dies steht zunéchst im Einklang mit dem in § 9 Nr. 6 und Nr. 10 VOB/A 2002 geregelten 40
Vorrangverhaltnis der Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis gegeniber der
Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm sowie mit dem vor allem fur 6ffentliche
Auftraggeber geltenden Grundsatz, dass die Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis

die Regel bilden soll,



vgl. Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B (15. Aufl. 2004), § 9 Rn. 86; Nr. 41
1.3 VHB 2002 zu § 9 VOB/A.

Nichts anderes ergibt sich aus dem von der Klagerin in der mindlichen Verhandlung zitierten 42
Urteil des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) vom 16. Januar 2025 — C-424/23. Soweit der
EuGH unter Rn. 29 zu Art. 42 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU des Européaischen Parlaments
und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG klarstellt, dass keine Hierarchie zwischen den in dieser
Bestimmung unter lit. a bis d aufgezahlten Methoden der Formulierung technischer
Spezifikationen bestehe, ist schon fragwuirdig, ob sich dies ohne Weiteres auf die hier zur
Anwendung gelangende deutsche Rechtslage zum Ausschreibungszeitpunkt — VOB/A 2002 —
Ubertragen lasst. Im Ergebnis mag dies aber dahinstehen, da nach den eingangs erlauterten
Mal3stdben auch ohne ein etwaiges Vorrangverhaltnis vorliegend von einer konstruktiven
Leistungsbeschreibung auszugehen ist.

Die Klagerin hat inrer Ausschreibung eine ausfiihrliche Ubersicht, ausdriicklich tiberschriecben 43
mit ,Leistungsverzeichnis* (vgl. Bl. 1374-1456 des Verwaltungsvorgangs), beigefugt sowie in
der Anlage , Tiefbau“ zu Nr. 6 der Besonderen Vertragsbedingungen fur die Ausfiihrung von
Bauleistungen mehrfach explizit auf ihr Leistungsverzeichnis Bezug genommen (vgl. BI.
1476, 1485 des Verwaltungsvorgangs). Aber auch abgesehen davon, dass die Klagerin
selbst von ,Leistungsverzeichnis” spricht, sind die inhaltlichen Kriterien einer konstruktiven
Leistungsbeschreibung erflillt. Die Bauaufgabe wurde tatsachlich mittels einer
Baubeschreibung beschrieben und Teilleistungen wurden mit Positionen detailliert in einem
Leistungsverzeichnis aufgegliedert. Danach war eindeutig beschrieben, welche Schilder
inklusive der jeweiligen Aufstellvorrichtung abgebaut und welche Maste inklusive Fundament
sodann geliefert und aufgestellt werden sollten. Auch wurde die jeweilige Art detailliert
beschrieben, die Schildgréf3e und Mastlange angegeben sowie die Stlickanzahl benannt.
Gegen die Annahme einer teilfunktionalen Ausschreibung spricht dartiber hinaus, dass der
Vorgang des Entfernens und Aufstellens von Verkehrsschildern keine verschiedenen
technischen Systeme oder Losungsansatze bedingt, sodass die Konzeptionierung ein
besonderes Knowhow von Fachfirmen erfordern wirde. Auch ist nicht ersichtlich, dass die
Klagerin in zuldssiger Weise wesentliche Planungsaufgaben auf den Bieter verlagert und
hierliber einen Wettbewerb er6ffnet hat, was jedoch Voraussetzung fur eine (teil-)funktionale
Ausschreibung ware. ,Verdeckte* Planungsleistungen, also bewusst ungenau abgefasste
Leistungspositionen, gentigen den Anforderungen nicht. Der Ausschreibung ging weder eine
Beschreibung der Bauaufgabe noch eine Erlauterung, welche Planungsleistung die Klagerin
von den Bietern erwartet, voraus. Anders als dies bei einer (teil-)funktionalen Ausschreibung
der Fall ist, blieb vorliegend bei einer Gesamtbetrachtung nicht offen, welche Baustoffe und
Materialien verwendet werden sollten; so sollte beispielsweise das Fundament aus Beton
C25/30 hergestellt werden (vgl. Bl. 1452 des Verwaltungsvorgangs), der Rohrrahmen aus
feuerverzinktem Stahl (vgl. Bl. 1453 des Verwaltungsvorgangs), die Gittermastkonstruktion
ebenfalls aus feuerverzinktem Stahl (vgl. Bl. 1449 des Verwaltungsvorgangs) und das
Verkehrsschild sollte aus Aluminium sein und mit einer retroreflektierenden Folie Typ 3 DIN
67520 versehen werden (vgl. Bl. 1444 des Verwaltungsvorgangs).

Die Klagerin behauptet lediglich, sie habe die Erneuerung der Wegweisungsbeschilderung 44
teilfunktional ausgeschrieben. Sie fuhrt aber keine Grunde flr diese Ansicht an. Entgegen

allen Erwartungen leitet sie nicht anhand ihrer Ausschreibungsunterlagen ab, wo und warum

diese ihre Einordnung als teilfunktionale Leistungsbeschreibung stiitzen. Solche Griinde hat

auch das Gericht nicht feststellen kbnnen. Insbesondere lassen sich den
Ausschreibungsunterlagen keine blof3en Zielvorgaben entnehmen. Im Gegensatz zu einer



Leistungsbeschreibung ist fir eine funktionale Ausschreibung aber wesensbestimmend, dass
der Auftraggeber nur das erwartete Ergebnis oder die Funktion der Leistung beschreibt, also
das ,Was"; das ,Wie" — die einzelnen Teilleistungen — sind dabei dem Auftragnehmer
uberlassen.

Angesichts der Beschreibung der Bauleistung seitens der Klagerin und der detaillierten
Auffihrung der Teilleistungen mit Positionsnummer, Mengeneinheitsangabe, Einheits- und
Gesamtpreis in einem Leistungsverzeichnis und mangels Ubertragung von wesentlichen
Planungsleistungen auf den Auftragnehmer handelt es sich um eine Leistungsbeschreibung
mit Leistungsverzeichnis.

b) Selbst wenn man mit der Kl&agerin eine teilfunktionale Beschreibung annehmen wollte, fehlt
es an der von der VOB/A vorgesehenen Abwagung aller Umstande seitens der Klagerin in
Form eines dokumentierten Abwagungsprozesses zur Zweckmaligkeit einer (teil-
)funktionalen Leistungsbeschreibung.

Voraussetzung dafir, dass der Auftraggeber eine Leistung teilfunktional beschreibt, mithin
den Entwurf selbst erstellt und den Auftragnehmer mit der Ausfuhrungsplanung bis zur
schlisselfertigen Errichtung beauftragt, ist, dass diese Art der Ausschreibung nach
Abwagung aller Umstande zweckmalfig erscheint.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. April 2014 — VI-2 Kart 2/13 (V) —, juris Rn. 131; VK
Minster, Beschluss vom 17. Juli 2013 — VK 6/13 —, juris; Lampert, in: Beck’scher
Vergaberechtskommentar Band 2 (3. Aufl. 2019), § 7c VOB/A-EU Rn. 5.

Auch wenn an die Zweckmafigkeitsgrinde keine tiberhéhten Anforderungen gestellt werden,

vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28. Juni 2017 — VII-Verg 2/17 —, juris; OLG Munchen,
Beschluss vom 10. Dezember 2009 — Verg 16/09 —, juris; VK Munster, Beschluss vom 17.
Juli 2013 — VK 6/13 —, juris; Zimmermann, jurisPR-VergR 12/2017 Anm. 2,

stellt die Wahl einer Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm einen Ausnahmefall dar,
der vom Auftraggeber zu begriinden und zu dokumentieren ist.

Vgl. VK Niedersachsen, Beschluss vom 7. Oktober 2015 — VgK-31/2015 —, juris Rn. 71, 99;
Krohn, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht (3. Aufl. 2021), § 19 Rn. 15;
Lampert, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar Band 2 (3. Aufl. 2019), § 7c VOB/A-EU
Rn. 22; Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B (15. Aufl. 2004), § 9 Rn. 125;
Markus, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar Teil A/B (8. Aufl. 2022), § 7c Rn.
38.

Weder den Akten noch dem Vortrag der Klagerin ist zu entnehmen, dass die Klagerin
uberhaupt Uberlegungen dartiber angestellt hat, ob die von ihr behauptete (teil-) funktionale
Leistungsbeschreibung in Betracht gezogen wurde, geschweige denn eingehende und
pflichtgemaRe Uberlegungen im Sinne des § 9 Nr. 10 VOB/A 2002 angestellt wurden. lhren
Ausschreibungsunterlagen lasst sich nicht ansatzweise eine Dokumentation des
Abwagungsprozesses mit Zweckmafigkeitsgesichtspunkten entnehmen. Die von der
Klagerin in ihrer Klageschrift nachgereichte alleinige Kostenbegriindung fir die Wahl einer
teilfunktionalen Leistungsbeschreibung ist an dieser Stelle weder ausreichend noch
zweckmaRig.
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2. Da die Ausschreibung keine dem Wettbewerb unterstellten Planungsleistungen enthielt,
war sie an den Anforderungen an eine konstruktive Leistungsbeschreibung zu messen, § 9
Nr. 1 und Nr. 6 VOB/A 2002. Danach ist die Leistung eindeutig und so erschopfend zu
beschreiben, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen missen und
ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten berechnen kénnen. Diesen
Anforderungen gentigte die Leistungsbeschreibung nicht.

Das Gebot der eindeutigen Leistungsbeschreibung betrifft die Art und Weise, wie der
Auftraggeber die Leistungsanforderungen auf3ern muss.

Vgl. zu der gleichlautenden Vorschrift § 7 VOB/A 2019: von dem Knesebeck, in: BeckOK
Vergaberecht (34. Edition, Stand: 1. Februar 2023), 8 7 Rn. 1 mit Verweis auf die
Kommentierung zu 8 7 EU VOB/A Rn. 5.

Eine Leistungsbeschreibung ist eindeutig, wenn aus Sicht eines durchschnittlichen und mit
der Art der ausgeschriebenen Leistung vertrauten Bieters klar ersichtlich ist, welche Leistung
der Auftragnehmer zu welcher Zeit, in welchem Umfang und in welcher Qualitéat zu erbringen
hat und welche Anforderungen und Bedingungen an die vom Auftraggeber geforderte
Leistung gestellt werden.

Vgl. Bay. OLG, Beschluss vom 1. August 2024 — Verg 19/23 e —, juris Rn. 124 m.w.N.

Das Gebot der erschépfenden Leistungsbeschreibung zielt auf inhaltliche Vorgaben ab: Der
Auftraggeber muss alle Leistungsmerkmale, Bedingungen, Umstande und technischen
Anforderungen, deren Kenntnis fir die Erstellung des Angebots erforderlich sind, in der
Leistungsbeschreibung vollstandig und inhaltlich richtig angeben.

Vgl. zu der gleichlautenden Vorschrift 8 7 VOB/A 2019: von dem Knesebeck, in: BeckOK
Vergaberecht (34. Edition, Stand: 1. Februar 2023), 8 7 Rn. 1 mit Verweis auf die
Kommentierung zu § 7 EU VOB/A Rn. 6.

Eine eindeutige und erschopfende Beschreibung der Leistung hat sowohl fir die Schaffung
einer transparenten Wettbewerbsgrundlage bis zum Zuschlag als auch fir die Bestimmung
des Umfangs der spateren Leistungspflicht des Auftragnehmers grundlegende Bedeutung.
Die Beschreibung der Leistung erfordert dabei einen klaren, vollstandigen und fur jeden in
Betracht kommenden fachkundigen Bieter eindeutigen Inhalt. Das bedeutet, dass alle
Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen missen. Hierfiir muss sich der
Auftraggeber in den Einzelangaben so klar ausdriicken, dass die fachkundigen Bieter sie
objektiv im gleichen Sinne verstehen missen.

Vgl. Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B (15. Aufl. 2004), 8 9 Rn. 8, 15f,;
vgl. zu der gleichlautenden Vorschrift § 7 VOB/A 2019: Markus, in:
Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B (8. Aufl. 2022), § 7 Rn. 16.

Die Bieter sollen ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten ermitteln kénnen,
sodass die Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist. Auf diese Weise wird
gewahrleistet, dass der Wettbewerb im Bieterverfahren auf sicheren Grundlagen ful3t. Hierfur
muss der Auftraggeber im ersten Schritt zunachst alle Umstande feststellen, die die geplante
bauliche Anlage beeinflussen. Der Auftraggeber muss sich hinreichend tber die Einzelheiten
der beabsichtigten Bauerstellung im Klaren sein. Bevor er mit der Ausschreibung beginnt,
mussen die ihm grundsatzlich obliegenden planerischen Vorarbeiten abgeschlossen sein.
Hierzu zahlt insbesondere eine abgeschlossene Ausfuhrungsplanung mit Mengenermittlung;
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im zweiten Schritt missen die festgestellten, die Preise beeinflussenden Umstande in der
Beschreibung der Leistung angegeben werden.

Vgl. Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B (15. Aufl. 2004), § 9 Rn. 39, 41.

Des Weiteren muss die Leistung so beschrieben sein, dass der Bieter das von ihm Verlangte
nicht nur klar und unmissverstéandlich sieht, sondern er auch anhand der Leistungsangaben in
die Lage versetzt wird, die Preise sowohl im Einzelnen als auch im Ganzen ordnungsgemar
zu kalkulieren. Alle tatsachlichen Umstande, die wesentliche Aspekte fir eine sachgerechte,
vollstandige Kalkulation nach allgemeinen baubetrieblichen und bautechnischen Regeln
ergeben, mussen in der Leistungsbeschreibung angegeben sein. Hierzu z&hlt beispielsweise
die Mitteilung der néheren Verhaltnisse, wie das Vorhandensein von Versorgungsleitungen
und die Beschaffenheit des Baugrundes, wenn diese fir die Preisbildung bei dem
betreffenden Bauvorhaben von Einfluss sind. Auch ist der Auftraggeber gehalten, fur die von
ihm genannten Positionen zumindest eine ungefahre, angenaherte Grol3enordnung der
geforderten Leistungen als kalkulationsrelevante Grundlage zu ermitteln und anzugeben.

Vgl. VergK Thiringen, Gerichtsbescheid vom 23. April 2015 — 250-4002-1768/2015-003-J —,
juris Rn. 59 ff.; Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB Teile A und B (15. Aufl. 2004), § 9
Rn. 23 f.

Dies vorangestellt hat die Klagerin vorliegend aufgrund einer unvollstandigen
Planungsgrundlage keine eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung
vorgenommen.

Bei einer Gesamtbetrachtung hat die Klagerin selbst eingerdumt, dass sie ungenau
ausgeschrieben hat, indem sie anfuihrt, der Aufwand einer vollstandigen Untersuchung aller
600 Standorte vor der Ausschreibung und deren detaillierten Beschreibung héatte in keinerlei
Relation zu der erwarteten Ersparnis gestanden. Vor diesem Hintergrund und angesichts
dessen, dass der Beklagte zahlreiche Verstdl3e gegen 8 9 Nr. 1 und Nr. 6 VOB/A 2002
festgestellt und die Klagerin im Klageverfahren hierzu wenig vorgetragen hat, konnte sich das
Gericht auf eine exemplarische Prufung beschréanken:

Die Klagerin hat selbst konzediert, dass das Bauprojekt einem ,selbstverstandlich
erforderlichen, stetigen Veranderungsprozess* im Zeitraum der Bauausfiihrung unterlag, was
bereits einen Rickschluss darauf zul&sst, dass sie sich zum Zeitpunkt der Erstellung und
Veroffentlichung der Ausschreibung nicht hinreichend genau tber den Umfang und die
Ausfuhrung der Baumalinahme im Klaren war. Denn die von der Klagerin fur die Anpassung
angefuhrten Umstande sind nicht als unvorhersehbar einzustufen, sondern ihrem
Verantwortungsbereich zuzuordnen. So hatte die Klagerin beispielsweise einen direkten
Einfluss auf die zukiinftige Gestaltung des Stral3enraumes und hétte dies bei der Planung der
wegweisenden Beschilderung berticksichtigen kénnen.

Auch die Beschreibung der konkreten Leistung an den jeweiligen Standorten der
Beschilderung erweist sich als unvollstandig. Fur die einzelnen Standorte wurden
Standortdatenblatter erstellt, die allerdings neben detaillierten Angaben und Mal3en zu den
eigentlichen Wegweisern nur einen Auszug aus einem Katasterplan im Mal3stab 1:1500 mit
einer Standortmarkierung und eine Bezeichnung der Kreuzung und der Zufahrt enthielten.
Aufgrund des gewahlten Mafl3stabs und der knappen Beschreibung wurde lediglich ein
Grobstandort angegeben, aus dem nicht ersichtlich wurde, an welcher Position genau der
Wegweiser oder das Verkehrsschild errichtet werden sollte. 8 9 Nr. 3 VOB/A 2002
konkretisiert die Anforderungen an eine eindeutige Leistungsbeschreibung dahingehend,
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dass die fir die Ausfihrung der Leistung wesentlichen Verhaltnisse der Baustelle, z.B.
Boden- und Wasserverhaltnisse, so zu beschreiben sind, dass der Bewerber ihre
Auswirkungen auf die bauliche Anlage und die Bauausflhrung hinreichend beurteilen kann.
Vorliegend fehlten indes zu den einzelnen Standorten Angaben Uber die Beschaffenheit des
Untergrundes der Nachbarbebauung bzw. weiterer Zwangspunkte fir die Bauausfihrung.

Auch die jeweiligen genauen Ausflihrungen der Aufstellvorrichtungen, die aus den
bestehenden ortlichen Gegebenheiten resultierten, waren nicht in den Standortdatenblattern
angegeben. Soweit die Klagerin hierzu vortragt, es hatten aufgrund der hohen Zahl der zu
erfassenden Orte nicht alle Standorte in Ganze untersucht und dezidiert beschrieben werden
kdnnen, ist dem entgegenzuhalten, dass die VOB/A hierfur keine Grundlage bietet. Die
genaue Erfassung der rAumlichen Gegebenheiten sowie sonstiger Zwangspunkte jedes
einzelnen Standorts hatte nicht allein aus dem Grund entfallen dirfen, dass es sich um eine
hohe Zahl von Standorten handelte. Die Klagerin hatte der hohen Zahl mit entsprechendem
personellen Einsatz bzw. einer umfangreicheren Leistung des von ihr beauftragten
Ingenieurblros Rechnung tragen mussen.

Zudem beinhaltete das Leistungsverzeichnis 39 Positionen fur Mehr- und Minderlangen von
unterschiedlichen Masten mit der Anmerkung, dass die Mehr- und Minderlangen nach dem
Erfordernis aus den drtlichen Gegebenheiten berechnet werden sollten (vgl. z.B. Bl. 1415,
1445, 1447 des Verwaltungsvorgangs). Fur eine eindeutige und erschopfende
Leistungsbeschreibung fordert die VOB/A jedoch, dass die wesentlichen Verhéltnisse auf der
Baustelle ausreichend genau und vollstéandig in der Leitungsbeschreibung beschrieben
werden. Diesen Mangel der Planung konnte die Klagerin nicht zulassigerweise dadurch
ausgleichen, dass sie die Bieter im Anschreiben zu der Ausschreibung aufforderte, zu
bestatigen, dass sie sich tUber die Ortlichen Verhaltnisse der Baustelle unterrichtet haben. Die
Forderung nach Ortskenntnis kann (nicht-ortsansassige) Bieter diskriminieren und damit
gegen vergaberechtliche Grundséatze verstol3en, vgl. § 97 Abs. 2 GWB; 8 2 Nr. 2, 8 8 Nr. 1
VOB/A 2002. Ein objektives Gleichverstandnis der Leistungsbeschreibung und dadurch der
abgegebenen Angebote war mithin auch hier nicht gegeben.

Die im Zuge der Erstellung der Ausschreibungsunterlagen nicht erfolgte detaillierte
Festlegung der Einzelstandorte unter der Berticksichtigung aller ortlichen Umstande hatte
nach der — von der Klagerin unwidersprochen gebliebenen — Auffassung des Beklagten zur
Folge, dass durch rdumliche Gegebenheiten, Hindernisse im Baugrund oder Einwande von
Anwohnern die geplanten Aufstellorte vielfach nicht realisierbar waren. Durch die
mangelhafte Festlegung von geeigneten Standorten vor Ort &nderten sich haufig auch die
Anzahl und der Aufbau der Wegweiser. Diese Anderungen wurden (ber geeignete,
bestehende Positionen im Leistungsverzeichnis abgerechnet, was unter anderem zu
entsprechenden Verschiebungen in den Ausfilhrungsmengen fiihrte und eine Abweichung in
Hohe von rund 79 % verursachte.

Die Abweichungen der abgerechneten Leistungen von den ausgeschriebenen Leistungen
lassen insgesamt die Schlussfolgerung zu, dass das der Ausschreibung zugrunde gelegte
Leistungsverzeichnis unvollstandig und ungenau war. Zahlreiche Positionen weichen um
mehr als 10 % von den ausgeschriebenen Vorderséatzen ab bzw. wurden nicht ausgefihrt,
dartber hinaus wurden etliche Nachtrage vergeben: Von 233 ausgeschriebenen Positionen
(Anteil der Leistungen von StralRen NRW separiert, da keine zuwendungsfahigen Ausgaben)
wichen rund 79 % der Positionen bei der Gegentiberstellung von ausgeschriebener Menge zu
abgerechneter Menge um mehr als 10 % ab. Bei einer absoluten finanziellen Abweichung in
Hohe von 223.361,00 Euro ergibt sich eine relative finanzielle Abweichung von rund 28 %.
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Die Nachtrage fur zusatzliche Leistungen umfassen 53 Positionen und wurden in H6he von
80.411,38 Euro abgerechnet.

Zwar kommen Nachtréage in einem gewissen Umfang ublicherweise vor und kénnen auch bei 75
kleineren, punktuellen BaumafRnahmen kaum géanzlich vermieden werden, doch hier wurden
teilweise Nachtrage gebildet, die bei sorgfaltiger Planung im Vorhinein hatten vermieden

werden kdnnen. Beispielsweise mussten zusatzlich 620 unbeleuchtete Schilder demontiert
werden (Position 04.01.01080.N) und 13 Nachtragspositionen beinhalten die Demontage von
1.059 unterschiedlich grol3en Masten, Schildern und Verkehrszeichen; hier ist nicht
nachvollziehbar, wieso die Klagerin das Vorhandensein einer so hohen Anzahl an Masten,
Schildern und Verkehrszeichen, die fir jedermann in der Ortlichkeit erkennbar waren, nicht

vor der Ausschreibung feststellen konnte.

Die Abweichung zwischen den tatsachlich abgerechneten Mengen und den 76
ausgeschriebenen Mengen ist bei der Ausschreibung nicht unerheblich: Es handelt sich hier
im Wesentlichen um Mengenabweichungen der beauftragten Leistungen, sodass fir diese
ausgeschriebenen und ausgefuhrten Leistungen vom Bieter gegebenenfalls ein
abweichender Einheitspreis kalkuliert worden wére. Die Bedeutung fur die kalkulatorische
Berechnung zeigt sich daran, dass bei Mengenuber- bzw. Mengenunterschreitungen von
mehr als 10 % nach 8§ 2 Nr. 3 Abs. 2, 3 VOB/B 2002 neue Einheitspreise verlangt werden
konnen. AulRerdem steht dem Unternehmer im Fall von nicht auszufihrenden Leistungen
grundsatzlich Entschadigung gemal3 8 8 Nr. 1 VOB/B 2002 zu. Angesichts dessen muss
davon ausgegangen werden, dass die Bieter in Kenntnis des tatsachlichen Leistungsumfangs
ihre Einheitspreise anders kalkuliert hatten, wodurch es mdglicherweise zu einem anderen
Ausschreibungsergebnis gekommen ware.

Die Ungenauigkeit der ausgeschriebenen Leistungsbeschreibung kann die Klagerin auch 77
nicht durch ihren Hinweis in den Vormerkungen des Leistungsverzeichnisses auf moégliche
Verschiebungen in den Mengenansatzen infolge von Projekt- und Bestandsanderungen
ausgleichen. Diese nicht eindeutige Aussage hatte zur Konsequenz, dass jeder Bieter selbst
einschatzen musste, inwieweit Mengenanderungen wirklich eintreten konnten, wie sie sich

auf die Preisbildung auswirken kdnnten und ob Risikozuschlage einkalkuliert werden muissen.

Die einzelnen Bieter konnten somit die Beschreibung der Leistung objektiv nicht gleich

verstehen, was dazu fuhrte, dass auch ihre Angebote nicht vergleichbar waren.

Allein aus dem von der Klagerin angefuhrten Umstand, es habe keine Beschwerden oder 78
Rugen seitens der Wettbewerbsteilnehmer gegeben, lasst sich nicht der Ruckschluss ziehen,

die Leistungsbeschreibung sei eindeutig und erschopfend gewesen; mal3geblich ist vielmehr,

ob objektiv ein Verstol3 gegen vergaberechtliche und wettbewerbsrechtliche Grundsatze

gegeben ist, was hier — wie zuvor erlautert — der Fall ist.

II. Entgegen der Auffassung der Klagerin hat der Beklagte die Widerrufsfrist des 8 49 Abs. 3 79
Satz 2 i.V.m. 8 48 Abs. 4 VwVfG NRW gewahrt.

Erhalt die Behdrde von Tatsachen Kenntnis, welche den Widerruf rechtfertigen, so ist der 80
Widerruf danach nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme zulassig.

Bei der Jahresfrist handelt es sich nicht um eine Bearbeitungs-, sondern um eine
Entscheidungsfrist. Der zustandigen Behoérde wird ein Jahr Zeit eingerdumt, um die

Entscheidung Uber die Riicknahme bzw. den Widerruf des Verwaltungsakts zu treffen.

Daraus folgt, dass die Frist erst bei vollstandiger behordlicher Kenntnis der fiir die

Entscheidung mal3gebenden Sach- und Rechtslage zu laufen beginnt. Erst wenn die Behorde

auf der Grundlage aller entscheidungserheblichen Tatsachen den zutreffenden rechtlichen



Schluss gezogen hat, dass ihr die Aufhebungsbefugnis zusteht, muss sie innerhalb eines
Jahres entscheiden, ob sie davon Gebrauch macht. Sie muss zu der Erkenntnis gelangt sein,
dass die weiteren Voraussetzungen des § 48 VwVfG NRW oder des 8§ 49 VwViG NRW
zweifelsfrei gegeben sind. Dies ist anzunehmen, wenn die Behoérde ohne weitere
Sachaufklarung imstande ist, diese gesetzlichen Voraussetzungen zutreffend zu beurteilen,
und daraus die richtigen Schlisse zieht.

Val. BVerwG, Urteile vom 23. Januar 2019 — 10 C 5.17 —, juris Rn. 30 f., vom 28. Juni 2012 —
2 C 13.11 —, juris Rn. 27 ff., vom 20. September 2001 — 7 C 6.01 —, juris Rn. 12 und vom

24. Januar 2001 — 8 C 8.00 —, juris Rn. 10 ff.; OVG NRW, Beschliisse vom 15. August 2019 —
15 A 2792/18 —, juris Rn. 12, vom 9. Oktober 2018 — 4 A 2093/16 —, juris Rn. 8, und vom

29. Mai 2017 — 4 A 516/15 —, juris Rn. 9 ff.

Daraus folgt, dass jede Form der Nichtkenntnisnahme entscheidungserheblicher Umstande
den Fristlauf hindert, weil es im Rahmen des 8 48 Abs. 4 Satz 1 VwVfG NRW auf ein
»(qualifiziertes) Kennenmussen* der die Riicknahme bzw. den Widerruf rechtfertigenden
Grunde nicht ankommt.

Vgl. BVerwG, Beschlisse vom 29. August 2014 — 4 B 1.14 —, juris Rn. 8 und vom 12.
September 1997 — 3 B 66.97 —, juris Rn. 3; OVG NRW, Beschluss vom 15. August 2019 — 15
A 2792/18 —, juris Rn. 14.

Zur Herstellung der Entscheidungsreife, nach deren Eintritt die Entscheidungsfrist des § 48
Abs. 4 Satz 1 VwWVIG NRW erst beginnen kann, gehért regelméiig das Anhérungsverfahren,
und zwar unabhéangig von dessen Ergebnis. Denn die Einwénde des Anzuhdrenden kdnnen
nur dann ernstlich zur Kenntnis genommen und in Erwédgung gezogen werden, wenn sich die
Behorde ihre Entscheidung bis zum Abschluss des Anhorungsverfahrens offenhalt. Dies gilt
auch und gerade, wenn es sich bei der zu treffenden Entscheidung um eine
Ermessensentscheidung handelt, bei der zudem die flr die Ermessensbetétigung
malf3geblichen Umstéande auch in der Sphare des anzuhérenden Betroffenen liegen.
Unterlasst die Behdrde die Anhorung, so lauft die Frist nicht. Verzogert sie sie, so lauft die
Frist gleichwohl nicht friher.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 23. Januar 2019 — 10 C 5.17 —, juris Rn. 32, Beschluss vom 4.
Dezember 2008 — 2 B 60.08 —, juris Rn. 7, Urteile vom 20. September 2001 — 7 C 6.01 —, juris
Rn. 13 und vom 24. Januar 2001 — 8 C 8.00 —, juris Rn. 13, Beschluss vom 7. November
2000 — 8 B 137.00 —, juris Rn. 5; OVG NRW, Beschlisse vom 15. August 2019 — 15 A
2792/18 —, juris Rn. 16 und vom 29. Mai 2017 — 4 A 516/15 —, juris Rn. 17, Urteil vom 20.
April 2012 — 4 A 2005/10 —, juris Rn. 58.

Ist die Sache allerdings bei Anlegung eines objektiven MalRstabs zur Entscheidung reif, so
beginnt die Jahresfrist auch dann zu laufen, wenn die Behdrde weitere Schritte zur
Sachaufklarung unternimmt, die objektiv nicht mehr erforderlich sind. So liegt es
insbesondere, wenn das Ermessen der Behoérde auf Null reduziert oder doch im Sinne eines
intendierten Ermessens regelhaft gebunden ist.

Val. BVerwG, Urteil vom 23. Januar 2019 — 10 C 5.17 —, juris Rn. 31; OVG NRW, Beschluss
vom 15. August 2019 — 15 A 2792/18 —, juris Rn. 19.

Bei der Aufhebung 6ffentlicher Zuwendungsbescheide ist das Widerrufsermessen regelméafiig
intendiert. Dies folgt aus den haushaltsrechtlichen Grundsétzen der Wirtschatftlichkeit und der
Sparsamkeit. Liegt ein vom Regelfall abweichender Sachverhalt nicht vor, versteht sich das
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Ergebnis von selbst und bedarf keiner das Selbstverstandliche darstellenden Begrindung.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 26. Juni 2002 — 8 C 30.01 —, juris Rn. 37 und vom 16. Juni 1997 —
3 C 22.96 —, juris Rn. 14; OVG NRW, Beschluss vom 9. Dezember 2015 — 15 A 121/15 —,
juris Rn. 12, Urteile vom 20. April 2012 — 4 A 1055/09 —, juris Rn. 109 ff. und vom 22. Februar
2005 — 15 A 1065/04 —, juris Rn. 90.

Damit ist indes nicht gesagt, dass in diesen Fallkonstellationen jede weitere Sachaufklarung
entbehrlich und die Entscheidungsreife eingetreten ist, sobald die Behorde die
tatbestandlichen Voraussetzungen fir einen Widerruf festgestellt hat. Denn auch bei einem
intendierten Ermessen ist zu verlangen, dass die Behorde den ihr verbleibenden
Ermessensspielraum erkennt und priift, ob ausnahmsweise eine andere Entscheidung als der
Widerruf des Zuwendungsbescheids in Betracht kommt. Diesem Erfordernis wird die Behoérde
grundsatzlich nur dann gerecht werden kdnnen, wenn dem beabsichtigten Widerruf eine
ordnungsgemalie Anhorung vorangeht.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 15. August 2019 — 15 A 2792/18 —, juris Rn. 22.

Gemessen an diesen Mal3stében ist der streitgegenstandliche Widerrufsbescheid vom 30.
Juni 2021 innerhalb der Jahresfrist des § 48 Abs. 4 Satz 1 VwVIG NRW ergangen. Fir deren
Beginn war der Abschluss des Anhdrungsverfahrens maf3geblich. Der Beklagte hat die
Klagerin zu dem beabsichtigten Widerruf mit Schreiben vom 17. Juni 2020 angehért. Mit
Schreiben vom 31. August 2020 machte die Klagerin von der ihr eingeraumten Mdglichkeit
zur Stellungnahme Gebrauch, sodass zu diesem Zeitpunkt das Anhérungsverfahren
abgeschlossen war. Anhaltspunkte fir einen (Ausnahme-) Fall der Entscheidungsreife vor
Abschluss des Anhdrungsverfahrens sind nicht ersichtlich. Insbesondere wirkt sich vorliegend
nicht aus, dass die Klagerin in ihrem Anhdrungsschreiben lediglich Rechtsansichten, nicht
aber neue tatsachliche Umstande, mitteilte. Denn zur Herstellung der Entscheidungsreife,
nach deren Eintritt die Entscheidungsfrist erst beginnen kann, gehort — wie bereits dargestellt
— das Anhorungsverfahren unabhangig von dessen Ergebnis. Die Behérde kann vor
Abschluss des Anhdrungsverfahrens nicht wissen, ob und wie der Anzuhérende von dem ihm
eingeraumten Instrument zur Geltendmachung seiner Rechte Gebrauch macht. Die
Stellungnahmefrist kann auch voéllig ungenutzt verstrichen werden lassen, woraus indes ein
weiterer Erkenntnisgewinn fur die Anhérungsbehdrde folgt, namentlich, dass der
Anzuhorende offenbar dem Sachverhalt nichts mehr hinzufiigen méchte. Ebenso wenig
wurde die Jahresfrist durch die Stellungnahme der Klagerin zum Anhdrungsschreiben des
Beklagten vom 24. Juli 2018 in Gang gesetzt, da das Anhérungsschreiben vom 18. Juni 2018
explizit den Aspekt der Ausschreibungsgenauigkeit ausliel3, da insofern zunachst eine
Stellungnahme des Verkehrsministeriums NRW abgewartet werden sollte.

Auch der Umstand, dass das Widerrufsermessen im 6ffentlichen Zuwendungsrecht mit Blick
auf die haushaltsrechtlichen Griinde der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bei Vorliegen von
Widerrufsgriinden im Regelfall intendiert ist, fihrt nach Lage der Dinge nicht zum vorzeitigen
Eintritt der Entscheidungsreife nebst Ingangsetzung der Jahresfrist. Bevor der Beklagte die
Klagerin nicht in den férmlichen, ausdricklich als solchen gekennzeichneten
Anhorungsschreiben mit der konkreten Erstattungsforderung konfrontiert hatte, war seine
Entscheidungsgrundlage noch nicht vollstdndig. Dies erfasst die Frage der Berechtigung der
einzelnen, in diversen Prifungsmitteilungen verkorperten Widerrufsgriinde ebenso wie die
damit — auf Rechtsfolgenseite — verknupfte Klarung, in welcher Hohe die Ruckforderung
letzten Endes gerechtfertigt ist.
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[ll. Von der damit gegebenen Widerrufsmaoglichkeit des § 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwVfG NRW
hat der Beklagte rechtsfehlerfrei Gebrauch gemacht. Insbesondere sind keine
Ermessensfehler gegeben. Die Ausiibung des in 8§ 49 Abs. 3 Satz 1 VwV{G eingerdumten
Ermessens war vorliegend nicht entbehrlich. Zwar zwingen — wie eingangs erlautert — die
haushaltsrechtlichen Griinde der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bei Vorliegen von
Widerrufsgriinden im Regelfall zum Widerruf einer Zuwendung, sofern nicht
aulRergewohnliche Umstande des Einzelfalls eine andere Entscheidung méglich erscheinen
lassen. Fehlt es an derartigen Umstanden, so bedarf es grundsatzlich keiner besonderen
Ermessenserwagungen. In Fallen der vorliegenden Art ist jedoch zu bedenken, dass ein
Widerruf auch langer zuriickliegende Zeitraume erfassen und damit entsprechend hohere
Zahlungspflichten auslosen kann. Deshalb kann der Widerruf — etwa bei Pflichtverletzungen
von geringem Gewicht oder im Hinblick auf die wirtschaftliche Situation des
Zuwendungsempfangers — aus Grunden der Verhaltnismalfigkeit auf bestimmte Zeitrdume
oder in anderer Weise zu beschranken sein.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 2003 — 3 C 22.02 —, juris Rn. 36; OVG NRW, Urteil 95
vom 22. Februar 2005 — 15 A 1065/04 —, juris Rn. 90.

Dieser Vorgabe tragt der Runderlass des Finanzministeriums des Landes Nordrhein- 96
Westfalen vom 18. Dezember 2003 — | 1 - 0044 - 3/8 — Rechnung, der ermessensbindenden
Charakter hat und deshalb bei der Prifung, ob die Behérde ermessensfehlerhaft gehandelt

hat, zu bertcksichtigen ist.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 22. Februar 2005 — 15 A 1065/04 —, juris Rn. 92, und Beschluss 97
vom 11. Dezember 2000 — 4 A 5182/99 —, n.v.

Nach diesem Erlass, den der Beklagte seiner Ermessensausiubung zutreffend zugrunde 98
gelegt hat, ist ein Widerruf des Zuwendungsbescheides grundsatzlich bei Vorliegen eines
schweren Verstol3es gegen die VOB angezeigt (vgl. Ziffer 2 des Erlasses). Ein derartiger
Verstol3 liegt nach Ziffer 3.2 des Erlasses vor bei fehlender eindeutiger und erschépfender
Leistungsbeschreibung. Die Bewertung eines derartigen Verstol3es gegen die Bestimmungen
der VOB als schwer ist nicht zu beanstanden, weil eine eindeutige und erschopfende
Leistungsbeschreibung, die sowohl fur die Schaffung einer transparenten
Wettbewerbsgrundlage bis zum Zuschlag als auch fur die Bestimmung des Umfangs der
spateren Leistungspflicht des Auftragnehmers von grundlegender Bedeutung ist, zu den
Grundsatzen des Vergaberechts zahlt. Vom Vorliegen der genannten Voraussetzungen ist
der Beklagte nach den vorstehenden Ausfiihrungen zutreffend ausgegangen.

Entgegen der Auffassung der Klagerin liegen keine Umstande vor, die den von ihr 99
begangenen konkreten Rechtsverstol3 ausnahmsweise nicht als schwer erscheinen lassen
konnten. Die Ermessensausibung des Beklagten ist auch hinsichtlich des Umfangs des

Widerrufs nicht zu beanstanden. Insbesondere hat er mildernde Umstéande bertcksichtigt, die

ihn letztlich dazu bewogen haben, lediglich 30 % der gewéahrten Zuwendung zurtickzufordern.

So hat der Beklagte im Rahmen der ihm eréffneten Ermessensausiibung bertcksichtigt, dass 100
es im Kontext der Bauausftihrung durchaus zu Veranderungen kommen kann, welche
Nachtragsleistungen zur Folge haben, sodass solche in einem gewissen Umfang zu

tolerieren sind. Auch hat er in seine Ermessenserwdgungen einbezogen, dass die zu

erbringende Leistung vorliegend das gesamte Stadtgebiet der Klagerin betraf und sich Uber
zahlreiche Standorte erstreckte. Dass der Beklagte dies fiir planerisch anders zu bewerten

halt als eine einzelne, konkrete Baumalinahme, die sich auf einen bestimmten,

uberschaubaren Streckenabschnitt bezieht, ist nicht zu beanstanden. Weiterhin hat er



mildernd berucksichtigt, dass die Art der Leistung bei der Beurteilung der Mengenabweichung
zu betrachten ist: Wenn nur geringe Stiickzahlen im Leistungsverzeichnis abgefragt werden,
fuhrt eine geringe Stickzahlabweichung schnell zu einer erheblichen Mengenabweichung.
Somit hat die Mengenabweichung im vorliegenden Fall ein geringeres Gewicht, als dies bei
StralRenbauarbeiten der Fall ware. Den Massen im Leistungsverzeichnis im Vergleich zu der
Eindeutigkeit und Vollstandigkeit der Beschreibung der Einzelleistungen kann nach der in der
VOB/B vorgesehenen Ausgleichsregelung in 8 3 Nr. 3 VOB/B daher nur eine untergeordnete
Rolle zugewiesen werden.

Ermachtigungsgrundlage fir die Erstattungsaufforderung in Hohe von 253.497,17 Euro ist§ 101
49a Abs. 1 Satz 1 VwVfG NRW. Nach dieser Bestimmung sind bereits erbrachte Leistungen

zu erstatten, soweit ein Verwaltungsakt — wie hier — mit Wirkung fur die Vergangenheit

widerrufen worden ist. Die zu erstattende Leistung ist durch schriftlichen Verwaltungsakt
festzusetzen. Fiur den Umfang der Erstattung — mit Ausnahme der Verzinsung — gelten die
Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung entsprechend. Danach hat die Klagerin dem Beklagten den ausgezahlten
Zuwendungsbetrag im Umfang des Teilwiderrufs und mithin in der geforderten Hohe zu

erstatten (8 818 Abs. 2 BGB).

Der von dem Beklagten unter Ziffer 3. des angefochtenen Bescheides geltend gemachte 102
Zinsanspruch rechtfertigt sich nach § 49a Abs. 3 VwV{G NRW.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwWGO. 103
Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.V.m. § 709 104
ZPO.

Rechtsmittelbelehrung 105
Innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils kann bei dem Verwaltungsgericht 106

Dusseldorf schriftlich beantragt werden, dass das Oberverwaltungsgericht fur das Land
Nordrhein-Westfalen in Munster die Berufung zulasst. Der Antrag muss das angefochtene
Urteil bezeichnen.

Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des Urteils sind die Grinde darzulegen, aus 107
denen die Berufung zuzulassen ist. Die Begriindung ist, soweit sie nicht bereits mit dem

Antrag vorgelegt worden ist, bei dem Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-

Westfalen in Miunster schriftlich einzureichen.

Der Antrag ist zu stellen und zu begrinden durch einen Rechtsanwalt oder einen 108
Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule eines
Mitgliedstaates der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Abkommens
Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, der die Befahigung zum
Richteramt besitzt, oder eine diesen gleichgestellte Person als Bevollméchtigten. Behdrden
und juristische Personen des offentlichen Rechts einschliel3lich der von ihnen zur Erfullung
offentlicher Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse konnen sich auch durch eigene
Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befahigung zum
Richteramt anderer Behdrden oder juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts
einschliellich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten
Zusammenschlisse vertreten lassen. Auf die besonderen Regelungen in 8 67 Abs. 4 Satze 7
und 8 VwGO wird hingewiesen.
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf
253.497,17 Euro

festgesetzt.

Grunde

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 52 Abs. 3 GKG. Der festgesetzte Wert
entspricht der beantragten Geldleistung.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in
der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, bei dem
Verwaltungsgericht Dusseldorf schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der
Geschaéftsstelle Beschwerde eingelegt werden, Gber die das Oberverwaltungsgericht fir das
Land Nordrhein-Westfalen in Miinster entscheidet, falls das Verwaltungsgericht ihr nicht
abhilft. Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf der genannten Frist festgesetzt
worden, kann die Beschwerde innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser
Mitteilung des Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden. Die Beschwerde ist nur zuléssig,
wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes zweihundert Euro Ubersteigt. Die Beschwerde
findet auch statt, wenn sie das Gericht, das die Entscheidung erlassen hat, wegen der
grundsatzlichen Bedeutung der zur Entscheidung stehenden Frage zulasst.
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