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SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

des

- Klager -
- Berufungsklager -

prozessbevollmachtigt:

gegen

den Freistaat Sachsen

vertreten durch die Landesdirektion Sachsen
vertreten durch den Présidenten

Dienststelle Chemnitz, Referat 15
Altchemnitzer Stralle 41, 09120 Chemnitz

- Beklagter -
- Berufungsbeklagter -

wegen

Ricknahme eines Zuwendungsbescheids
hier: Berufung



hat der 6. Senat des S&chsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vorsitzenden
Richter am Oberverwaltungsgericht Dehoust, die Richterin am
Oberverwaltungsgericht Drehwald und den Richter am Oberverwaltungsgericht
Groschupp aufgrund der mundlichen Verhandlung

vom 5. August 2020

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers werden das Urteil des Verwaltungsgerichts Dresden
vom 12. Oktober 2017 - 3 K 683/15 - gedndert und der Bescheid vom 18. Juli 2014 in
Gestalt des Widerspruchbescheids des Beklagten vom 7. April 2015 aufgehoben.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he von 110 % des
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Kl&ger vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Der Klager wendet sich gegen die Riicknahme eines Zuwendungsbescheids.

Mit Forderantrag vom 10. Mai 2011 in der Fassung des Anderungsantrags vom 9.
August 2011 beantragte der fir die Entsorgung von Abféllen in den Landkreisen
MeiBen und Séachsische Schweiz-Osterzgebirge zustdndige KIlager bei der
Landesdirektion Dresden fir das Deponiestilllegungsvorhaben "Einbindung des
Bereichs 'Lager W..." in den Abschluss der Altdeponie G......, 3. BA S....-Nr.: 00 000
000" eine Zuwendung in Hohe von 280.373,43 € nach der Richtlinie des Sachsischen
Staatsministeriums fir Umwelt und Landwirtschaft zur Férderung von MaRnahmen
des Boden- und Grundwasserschutzes sowie zur Vermeidung von
Flachenneuinanspruchnahme (Forderrichtlinie Boden- und Grundwasserschutz - RL
BuG/2007) vom 13. Juli 2007 (SachsABI. S. 1297), zuletzt geéndert durch die
Richtlinie vom 29. Mérz 2010 (SachsABI. S. 557). Jeweils unter Nr. 9 erklarte der
Kléager am 10. Mai 2011, "dass das Vorhaben noch nicht begonnen ist und dass es
auch nicht vor der Bekanntgabe des Zuwendungsbescheids bzw. vor der etwaigen



Genehmigung des vorzeitigen Baubeginns in Angriff genommen wird", und am 9.
August 2011, "dass mit der Durchfuhrung des Projekts (Vergabe von Bauauftragen,
Anschaffung von Ausristungsgegenstanden) noch nicht begonnen worden™ sei.
Zugleich beantragte er die Zustimmung zum vorzeitigen forderunschadlichen
Vorhabenbeginn. Im Vordruck des Erklarungstexts vom 9. August 2011 heil3t es dazu,
dass unter anderem Planungsleistungen férderunschédlich seien und dass ein Beginn
ohne vorherige Zustimmung der Bewilligungsstelle  zur  Ablehnung  des

Forderantrags bzw. zur Aufhebung des Zuwendungsbescheids fiihre.

Am 24. Februar 2012 schloss der Klager mit der Firma L... D...... GmbH
Lo (im Folgenden: L....) einen Ingenieurvertrag uber die Erbringung
des gesamten Leistungsbildes der Ingenieurleistungen fiir die Leistungsphasen 5 bis 7
nach 8§ 42 der bis zum 16. Marz 2013 geltenden Fassung der Verordnung uber die
Honorare flr Architekten- und Ingenieurleistungen (HOAI) in Verbindung mit deren
Anlage 12. Nach § 4 Abs. 1 des Vertrags soll der Auftragnehmer die Leistungen von
der Ausfihrungsplanung Uber die Ausschreibung bis zum Vergabevorschlag zu
festgelegten Terminen vom 5. Mérz 2012 bis zum 27. April 2012 erbringen. § 8 Abs. 1
des Vertrags raumt dem Auftraggeber ein Kindigungsrecht aus wichtigem Grund
unter anderem dann ein, wenn er entscheidet, dass das Bauvorhaben nicht

durchgefiihrt wird.

Nach der Entscheidung Uber die Vergabeart mit Vermerk vom 12. Marz 2012 erfolgte
die oOffentliche Ausschreibung des Projekts im S&chsischen Ausschreibungsblatt am
23. Mérz 2012.

Mit Schreiben vom 21. Mérz 2012 erteilte der Beklagte dem Kl&ger mit Wirkung zum
26. Marz 2012 die Zustimmung zum vorzeitigen forderunschadlichen

MaRnahmebeginn.

Der Zuschlag im Vergabeverfahren fir die Bauleistungen erfolgte am 7. Juni 2012.

Mit Zuwendungsbescheid vom 4. Dezember 2012 gewéhrte der Beklagte dem Kléager
auf der Grundlage der RL BuG/2007 i. V. m. 88 23 und 44 S&4HO und den zu § 44
S&HO ergangenen Verwaltungsvorschriften die beantragte Zuwendung in Héhe von



50 % der zuwendungsfahigen Ausgaben, hochstens 280.373,00 € fur den
Bewilligungszeitraum 26. Marz 2012 bis 31. Dezember 2013. Bestandteil des
Bescheids sind der Forderantrag, die Allgemeinen Nebenbestimmungen fir
Zuwendungen zur Projektforderung an kommunale Koérperschaften (ANBest-K) und
die Sonstigen Zuwendungsbestimmungen gemaR Nr. 6 RL BuG/2007. Nachdem der
Beklagte im Zuge des klagerischen Auszahlungsbegehrens im November 2013
Kenntnis von dem Ingenieurvertrag vom 24. Februar 2012 erhalten hatte, nahm er den
Zuwendungsbescheid nach Anhérung des Klagers mit dem angefochtenen Bescheid
vom 18. Juli 2014 mit Wirkung fir die Vergangenheit wegen vorzeitigen

Vorhabensbeginns zurlick. Eine Auszahlung der bewilligten Mittel erfolgte nicht.

Den gegen den Rlcknahmebescheid gerichteten Widerspruch des Klagers vom 5.
August 2014 wies der Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 7. April 2015 zurlick
und fuhrte zur Begriindung aus: Die auf § 48 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 VwVTG
gestiitzte Ricknahme sei rechtméllig, da der Zuwendungsbescheid rechtswidrig sei
und sich der Klager nicht auf Vertrauensschutz berufen konne, weil er die
Rechtswidrigkeit gekannt oder jedenfalls habe kennen mussen. GeméalR Nr. 1.3 VwV-
S4HO zu § 44 SEHO durften Zuwendungen zur Projektforderung nur flr solche
Vorhaben bewilligt werden, die noch nicht begonnen worden seien. Als
Vorhabenbeginn sei grundsatzlich der Abschluss eines der Ausfihrung
zuzurechnenden Lieferungs- und Leistungsvertrags zu werten, sofern kein
Ruicktrittsrecht des Zuwendungsempfangers fir den Fall der Nichtbewilligung der
Zuwendung oder eine auflésende Bedingung vereinbart worden sei. Nach standiger
Verwaltungspraxis zur Anwendung der RL BuG/2007 gelte, dass Planungs- und
Ingenieurleistungen ab der Leistungsphase 6 (Vorbereitung der Vergabe) der
Ausfiihrung des Vorhabens zuzuordnen seien. Dies werde durch Nr. 5.3.1 i. V. m.
4.3.2 RL BuG/2007 gestutzt. Danach seien Ausgaben fur Baunebenkosten fur
Architekten- und Ingenieurleistungen, sofern das Vorliegen dieser Planungsleistungen
nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften zwingende Voraussetzung daftr sei, dass mit
dem Bau der MalRnahme begonnen werden dirfe, auch dann zuwendungsféhig, wenn
sie vor dem Beginn des Bewilligungszeitraums angefallen seien. Die
Bewilligungsvoraussetzungen hatten nicht vorgelegen. Denn der Klager habe vor
Bewilligung des vorzeitigen Malnahmebeginns den Ingenieurvertrag Uber die

Leistungsphasen 5 bis 7 abgeschlossen, und das vereinbarte Kindigungsrecht aus



wichtigem Grund sei kein Rucktrittsrecht fir den Fall der Nichtbewilligung. Der
Kléger berufe sich zu Unrecht auf einen Vermerk des Regierungsprésidiums D......
vom 5. September 2003, in dem festgelegt werde, dass Planungsleistungen bis
einschliellich Leistungsphase 7 HOAI (Mitwirkung bei der Vergabe) und
Bauleistungen ab Leistungsphase 8 HOAI (Bauoberleitung) erbracht wiirden. Dieser
Vermerk beziehe sich auf eine andere Forderrichtlinie und nehme zudem die
Abgrenzung von Planungs- und Bauleistungen nicht zur Abgrenzung fir einen
forderschadlichen MaRnahmenbeginn, sondern der zuwendungsféahigen Ausgaben vor.
Auch nach der Rechtsprechung des Niederséchsischen Oberverwaltungsgerichts
handele es sich jedenfalls bei der Leistungsphase 7 um Leistungen, die Uber das
Stadium der Planung hinausgingen und der Ausfihrung zuzurechnen seien.
Abgesehen davon habe der Kldger die Ausschreibung veranlasst, ohne kenntlich zu
machen, dass der Zuschlag unter den Vorbehalt der Bewilligung von Fordermitteln
gestellt werde. Damit habe er eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass er unabhangig
von der Bewilligung zur Durchfuhrung des Vorhabens in der Lage und entschlossen
sei. In einem solchen Fall stiinden haushaltsrechtliche Grundsétze einer Forderung
entgegen. Denn Zuwendungen sollten nur fur den Fall gewahrt werden, dass der
Empféanger die geplante Mallnahme ohne die beantragte Zuwendung mangels

finanzieller Mittel gar nicht durchgefihrt hatte.

Die am 7. Mai 2015 erhobene Klage hat das Verwaltungsgericht Dresden mit Urteil
vom 12. Oktober 2017 abgewiesen. Der Kl&ger habe mit dem Abschluss des
Ingenieurvertrags Uber die Erbringung des gesamten Leistungsbildes der
Ingenieurleistungen flr die Leistungsphasen 5 bis 7 nach § 42 Abs. 1 HOAI i. V. m.
der Anlage 12 HOAI in der bis zum 16. Juli 2013 geltenden Fassung férderschédlich
vorzeitig mit der Malinahme begonnen. Mit Abschluss dieses Vertrags sei bei ihm die
wirtschaftliche Entscheidung uber die Durchfiihrung des Projekts bereits vor der
Zustimmung des Beklagten zum férderunschédlichen vorzeitigen MaRnahmebeginn
zum 26. Méarz 2012 gefallen. Fir die Frage, ob ein MaRnahmebeginn vorliege, sei
zwischen der Planungsphase und der Bauphase zu unterscheiden. Die Planungsphase
diene ausschlieBlich der Meinungshildung sowie der Feststellung des Kostenrahmens.
Unstreitig seien die Leistungsphasen 5 und 6 der Planungsphase und die
Leistungsphase 8 (Bauoberleitung) der Bauphase zuzuordnen. Die Leistungsphase 7

(Mitwirken bei der Vergabe) beinhalte Leistungen, die unmittelbar dazu fiihrten, dass
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es am Ende dieser Leistungsphase zu einem Zuschlag komme und unmittelbar, ohne
jeden weiteren Zwischenschritt mit dem Bau begonnen werden kénne. Dahinstehen
konne, ob sich der Klager mit § 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 des Ingenieurvertrags fur den
Fall der Versagung der beantragten Zuwendung ein eindeutiges und ohne Folgen
bleibendes Recht zum Ricktritt fur den Fall der Versagung der beantragten
Zuwendung vorbehalten habe. Denn mit der Ausschreibung des Projekts am 23. Mérz
2012 liege eine die Zahlungsanspriiche auslésende Tatigkeit und damit ein Baubeginn
vor. Die Ausschreibung sei nicht mehr dem Planungs-, sondern dem
Ausfihrungsstadium  zuzurechnen. lhre Veranlassung setze grundsétzlich die
sogenannte Ausschreibungsreife im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/A voraus. Wenn zu
diesem Zeitpunkt die Finanzierung noch nicht endgultig gesichert sei, misse der
Auftraggeber hierauf hinweisen. Solle das Vergabeverfahren unter den echten
Vorbehalt der Bewilligung einer Forderung gestellt werden, misse dies in der
Ausschreibung deutlich gemacht werden. Anderenfalls wiirde sich der Auftraggeber
vergaberechtswidrig verhalten. Zwar konne der Auftraggeber ein Vergabeverfahren
jederzeit aufheben und beenden (8 17 VOB/A). Eine Pflicht zur Beschaffung und
damit ein Kontrahierungszwang bestiinden nicht. Eine Aufhebung ohne Vorliegen
eines entsprechenden Grundes im Sinne der Vergabeverordnung kénne aber zu einem
Schadensersatzanspruch fiihren. Hier sei der Kl&ger von Anfang an mit diesem Risiko

in das Ausschreibungsverfahren gegangen.

Die Ricknahme des Zuwendungsbescheids aufgrund des Vorliegens eines vorzeitigen
forderschadlichen Malinahmebeginns gemaR der Richtlinie BuG/2007 stelle auch
keinen VerstolR gegen den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG dar. Der
Beklagte habe nicht gegen seine Verwaltungspraxis verstoRen, sondern diese mit zwei
Ricknahmebescheiden vom 11. Dezember 2013 und vom 27. Juni 2014 belegt, die mit
der Zurechnung der Leistungsphase 7 zur Bauausfihrung begriindet worden seien.
Dieser Verwaltungspraxis stehe auch nicht entgegen, dass der Beklagte im Rahmen
seines Ermessens einen anderen Zuwendungsbescheid vom 17. September 2009
(Deponie "Gorzig") nicht zurickgenommen habe, obwohl der Kl&ger auch hier bereits
vorzeitig einen Ingenieurvertrag Uber die Leistungsphase 5 bis 7 abgeschlossen habe.
Denn in diesem Fall habe der Beklagte die Verwendungsnachweisprifung bereits im
Jahr 2012 abgeschlossen und erst im Nachhinein erkannt, dass es sich um eine

rechtswidrige Bewilligung gehandelt habe. AufRerdem begrinde das einmalige
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Nichtbeachten noch keine (neue) Verwaltungspraxis. Auch der Vermerk des
Regierungsprésidiums Dresden vom 5. September 2003 fiihre zu keiner ,,anderen”
Verwaltungspraxis. Der Klager habe nicht davon ausgehen dirfen, dass dieser
Vermerk, der die pauschale Bericksichtigung von Planungsleistungen mit 10 % der
zuwendungsféahigen Ausgaben nach der Richtlinie des S&chsischen Staatsministeriums
fir Umwelt und Landwirtschaft zur Férderung von MaRRnahmen im Freistaat Sachsen
vom 17. Dezember 2001 (FRL MaRnahmen Abfallwirtschaft) betreffe, auch fir die
RL BuG/2007 und speziell fur die Beurteilung des vorzeitigen Baubeginns gelte.

Der Klager konne sich deshalb und auch im Ubrigen nicht auf ein schutzwiirdiges
Vertrauen gemdll 8 48 Abs. 2 VwVIG berufen. Denn er habe den
Zuwendungsbescheid durch in wesentlicher Beziehung unrichtige Angaben im Sinne
von 8 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VwVIG erwirkt, indem er unter Nr. 9 seines
Forderantrags erklart habe, mit dem Vorhaben noch nicht begonnen zu haben. Der
Beklagte habe auch das ihm er6ffnete Ermessen erkannt und in nicht zu
beanstandender Weise ausgelibt. In den Féllen der Zweckverfehlung der Zuwendung
sei das Ermessen der Behoérde in der Regel dahingehend intendiert, den
Zuwendungsbescheid wegen des Gebots einer wirtschaftlichen und sparsamen
Verwendung staatlicher Haushaltsmittel zuriickzunehmen. Ein atypischer Sachverhalt,
aufgrund dessen der Beklagte gezwungen sein kénnte, von der Riicknahme ganz oder

teilweise abzusehen, sei nicht ersichtlich.

Gegen dieses Urteil richtet sich die mit Senatsbeschluss vom 25. Juli 2019 wegen
grundsatzlicher Bedeutung zugelassene Berufung, die der Klager im Wesentlichen wie
folgt begriindet: Entgegen der Auffassung des Beklagten und des Verwaltungsgerichts
sei der Abschluss eines Ingenieurvertrags Uber Leistungen der Leistungsphase 7 mit
der Ausschreibung von Bauleistungen der Planungsphase zuzuordnen und stelle somit
einen forderunschadlichen Beginn des Vorhabens im Sinne des anzuwendenden
Zuwendungsrechts dar. Auch wenn von einem forderschadlichen Vorhabenbeginn
ausgegangen werde, seien die Tatbestandsvoraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 1i. V.
m. 8 48 Abs. 1 Satz 2 VwVTG nicht erfullt. Sein Vertrauen sei schutzwirdig, weil kein
Fall des § 48 Abs. 2 Satz 3 VwVIG vorliege. Insbesondere habe er den
Verwaltungsakt nicht durch in wesentlicher Beziehung unrichtige oder unvollstandige

Angaben erwirkt. Hilfsweise sei die Riicknahmeentscheidung ermessensfehlerhaft, da
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der Beklagte nicht eine teilweise Ricknahme der Zuwendung in Erwagung gezogen

habe, obwohl ein atypischer Fall vorgelegen habe.

Der Kléger beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Dresden vom 12. Oktober 2017 - 3 K
683/15 - zu andern und den Bescheid vom 18. Juli 2014 in Gestalt des
Widerspruchbescheids des Beklagten vom 7. April 2015 aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil und fiihrt zu seiner Verwaltungspraxis erganzend

aus:

Im Zeitraum von 2007 bis 2013 sei in 4 von 27 Fallen der Abschluss eines
Ingenieurvertrags Uber Leistungsphase 7 als vorzeitiger Baubeginn zu beanstanden
gewesen. Drei dieser Falle, darunter die streitgegenstandliche Ricknahme, hétten den
Kléger betroffen. Im zweiten Fall (Altdeponie G1.....) sei der Zuwendungsbescheid
aus dem Jahr 2009 nach Abschluss der Verwendungsnachweispriufung mit Bescheid
vom 6. August 2012 gekirzt worden, wobei der Bearbeiter die vorzeitige
Beauftragung des Ingenieurvertrags ubersehen habe, weswegen keine Riicknahme
erfolgt sei. Im dritten Fall (Altdeponie H............ ) sei bereits der Forderantrag mit
Bescheid vom 11. Dezember 2013 abgelehnt worden, da der vorzeitige
Vorhabenbeginn im  Antragsverfahren durch Vorlage des entsprechenden
Ingenieurvertrags aufgefallen sei. Im vierten Fall eines anderen Rechtstrégers sei der
Zuwendungsbescheid, nachdem der vorzeitige MaBnahmebeginn aufgefallen sei, mit
Bescheid vom 27. Juni 2014 ebenfalls zuriickgenommen worden. Der Kl&ger habe in
mehr als der Hélfte aller Félle (14) Zuwendungen erhalten, wobei er in 11 Féllen die
Leistungsphase 7 der HOAI entsprechend den Fdérdervoraussetzungen der RL
BuG/2007 erst nach Zustellung des Zuwendungsbescheids bzw. nach Zustimmung des

Beklagten zum vorzeitigen forderunschadlichen VVorhabenbeginn beauftragt habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der
Beteiligten wird auf den Inhalt der Gerichtsakte, die Verwaltungsakten (2 Ordner), die
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Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen sind, sowie insbesondere die

Niederschrift Gber die mundliche Verhandlung Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Der Senat konnte trotz Ausbleibens des Beklagten verhandeln und aufgrund der
mindlichen Verhandlung entscheiden, weil dieser in der ordnungsgemald erfolgten
Ladung auf diese Mdglichkeit hingewiesen worden ist (§ 125 Abs. 1 Satz 1, § 102
Abs. 2 VwGO).

Die Berufung des Kl&gers hat Erfolg. Das Verwaltungsgericht hat die Klage gegen den
Ricknahmebescheid vom 18. Juli 2014 in Gestalt des Widerspruchbescheids des
Beklagten vom 7. April 2015 zu Unrecht abgewiesen. Die zulédssige Klage ist
begriindet. Die angefochtenen Bescheide sind rechtswidrig und verletzen den Klager
in seinen Rechten (8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Die Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage des 8§ 48 Abs. 1 VwVTG (hier und
im Folgenden i. V. m. 8§ 1 Satz 1 SachsVwVfZG) fir den angefochtenen
Ricknahmebescheid liegen nicht vor. Danach kann unter den Voraussetzungen der
Absétze 2 bis 4 ein rechtswidriger begunstigender Verwaltungsakt, auch nachdem er
unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft oder fir
die Vergangenheit zurickgenommen werden. Hier fehlt es bereits an der
Rechtswidrigkeit des zurlickgenommenen Zuwendungsbescheids vom 4. Dezember
2012.

Die Gewdéhrung der mit dem angefochtenen Bescheid zuriickgenommenen
Zuwendung erfolgte nicht entgegen den dafir maRgeblichen, der seinerzeitigen
Verwaltungspraxis entsprechenden Verwaltungsvorschriften. Mangels Abweichung
von der damaligen Zuwendungspraxis liegt ein zu Gunsten des Klagers wirkender
VerstoR gegen den auch im Verhaltnis von Hoheitstradgern untereinander als Ausfluss
des Rechtsstaatsgebots geltenden Gleichheitssatz nicht vor (vgl. hierzu BVerwG, Urt.
v. 2. Februar 1998 - 2 B 4.98 -, juris Rn. 9; OVG NRW, Urt. v. 12, Juli 2010 - 15 A
2863/09 -, juris Rn. 7).
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Die zurickgenommene Zuwendung beruht auf der Forderrichtlinie Boden- und
Grundwasserschutz (RL BuG/2007) vom 13. Juli 2007. Nach deren Nummern 1 und
2.1.1 gewabhrt der Freistaat nach Malgabe dieser Richtlinie unter Beriicksichtigung der
Séchsischen Haushaltsordnung, insbesondere 88 23 und 44, sowie der dazu
ergangenen Verwaltungsvorschriften (VwV-S4HO) Zuwendungen unter anderem fur
investive MaRnahmen zur Stilllegung von Deponien. Nr. 7.7 RL BuG/2007 bestimmt,
dass fur die Bewilligung die VwV-SEHO zu 8§ 44 S4HO gelten, soweit nicht in der
Richtlinie Abweichungen zugelassen worden sind. Nach Nr. 1.3 VwV-S4HO zu § 44
S&HO in der im Bewilligungszeitraum geltenden Fassung durfen Zuwendungen zur
Projektférderung nur fiir solche Vorhaben bewilligt werden, die noch nicht begonnen
worden sind. Soweit Nr. 1.3 Satz 2 VwV-SaHO zu § 44 S4HO die Regelung von
Ausnahmen hiervon zulésst, ist ein Ausnahmefall nur dann vorgesehen, wenn die
Bewilligungsbehorde im Zeitraum nach Antragstellung und Abschluss der sachlichen
Prifung der Zuwendungsvoraussetzungen mit positivem Ergebnis vor der Bewilligung
die Zustimmung zum vorzeitigen forderunschadlichen VVorhabenbeginn erteilt hat (vgl.
Nr. 1.3.3 und Anlage 8 zur VwV-S&HO zu § 44 S4HO Hinweis G 2 Zu Nummer 1.3.3
zu 8§ 44 sowie Nr. 4.3.3 Satz 1 RL BuG/2007).

Hier hatte der Beklagte auf Antrag des Klagers dem vorzeitigen forderunschédlichen
Baubeginn mit Schreiben vom 21. Mérz 2012 mit Wirkung zum 26. Marz 2012
zugestimmt. Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts und des Beklagten
hatte der Klager mit seinem Vorhaben noch nicht zu einem friiheren Zeitpunkt
begonnen. Weder in dem Abschluss des Vertrags mit der L... GmbH uber
Ingenieurleistungen der Leistungsphase 5 bis 7 nach § 42 HOAI und deren Anlage 12
(in der bis zum 16. Marz 2013 geltenden Fassung) im Februar 2012 (1) noch in der
Offentlichen Ausschreibung des Projekts am 23. Mdrz 2012 (2) lag ein vorzeitiger
forderschadlicher Baubeginn.

1. Soweit der Beklagte behauptet, dass er in standiger Verwaltungspraxis zu Nr. 4.3.2
BuG/2007 Ingenieurleistungen Uber die Leistungsphase 7 HOAI (,,Mitwirkung bei der
Vergabe®) nicht mehr der Planung, sondern der Ausfiihrung im Sinne der Vorschrift
zugerechnet und damit als vorzeitigen forderschédlichen Baubeginn gewertet habe,
konnte sich der Senat von dem Bestehen einer derartigen Verwaltungspraxis im hier

malgeblichen Zeitpunkt nicht berzeugen.
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Dabei kann der Senat dahinstehen lassen, ob es fir die Beurteilung der
Rechtméaligkeit des zuriickgenommenen Zuwendungsbescheids allein auf die im
Zeitpunkt seines Erlasses am 4. Dezember 2012 bestehende Verwaltungspraxis
ankommt oder ob ggf. noch eine im Bewilligungszeitraum bis 31. Dezember 2013
geénderte Verwaltungspraxis zu berucksichtigen wére, wenn der Zuwendungsbescheid
ab dem Zeitpunkt der Anderung rechtswidrig wiirde und eine Riicknahme ab diesem
Zeitpunkt oder die Umdeutung in einen Widerruf in Betracht kdme (vgl. zum
Streitstand die Nachweise bei Ramsauer in Kopp/Ders., VWVT{G, 20. Aufl. 2019, § 48
Rn. 57 f). Denn im Streitfall ldsst sich die vom Beklagten behauptete
Verwaltungspraxis zu Nr. 4.3.2 BuG/2007 bis Dezember 2013 nicht feststellen. Sie hat
sich weder im Wortlaut der einschléagigen Verwaltungsvorschriften in antizipierter
Form konkretisiert (a), noch ergibt sich aus der Darstellung des Beklagten in der
Berufungserwiderung zu Entscheidungen Uber insgesamt 27 Fordermittelantrage zum
hier  einschldagigen Fordergegenstand (Nr. 2.1.1 BuG/2007), dass die
Verwaltungsvorschriften im Zeitraum von 2007 bis 2013 tatséchlich so gehandhabt
wurden, dass die Beauftragung der Leistungsphase 7 als vorzeitiger forderschadlicher

Vorhabenbeginn behandelt wurde (b).

a) Als Vorhabenbeginn werten Nr. 1.3.1 VwV-SEHO zu § 44 SGHO und Nr. 4.3.2 Satz
1 BuG/2007 grundsatzlich den Abschluss eines der Ausfiihrung zuzurechnenden
Lieferungs- oder Leistungsvertrags, wobei bei BaumaBRnahmen von einer hier nicht
einschldgigen Einschrankung abgesehen unter anderem die Planung nicht als
Vorhabenbeginn gilt. Die Vorschriften regeln mithin nur, dass der Abschluss von
Leistungsvertragen bei BaumalRnahmen dann als vorzeitiger Vorhabenbeginn gilt,
wenn die vereinbarten Leistungen der Ausfuhrung des (Bau-)Vorhabens und nicht
dessen Planung zuzuordnen sind. Anders als etwa die Verwaltungsvorschriften des
Freistaates Bayern (vgl. Nr. 1.3.1 VV-BayHO zu Art. 44 BayHO in der ab dem 1.
Januar 2020 geltenden Fassung: ,,.Bei BaumalRnahmen gelten Planungsauftrage bis
einschlieBlich Leistungsphase 7 HOAI ... nicht als Beginn des VVorhabens* und in der
vorhergehenden Fassung: "bis zur Leistungsphase 4 HOAI®) verhalten sich die
séchsischen Verwaltungsvorschriften nicht dazu, bis zu welcher Leistungsphase der
Gegenstand eines Ingenieurleistungsvertrags nicht mehr der férderunschéadlichen

Planung zugerechnet wird.
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Eine eindeutige Zuordnung ist den genannten Verwaltungsvorschriften auch nicht
unter Heranziehung der in der Anlage 12 HOAI verwendeten Terminologie zu
entnehmen. Nur die dort aufgefiihrten Leistungsphasen 1 (Grundlagenermittlung), 2
(Vorplanung - Projekt- und Planungsvorbereitung), 3 (Entwurfsplanung - System- und
Integrationsplanung), und 4 (Genehmigungsplanung) umfassen schon dem Wortlaut
nach Planungsleistungen. Ebenso eindeutig lasst sich fur Leistungsphase 8
(Bauoberleitung) und 9 (Objektbetreuung und Dokumentation) feststellen, dass sie die
Ausfiihrung betreffen, da sie die Uberwachung des bereits begonnenen Baugeschehens
zum Inhalt haben. Fur die dazwischen liegenden Phasen 5 (Ausfuhrungsplanung), 6
(Vorbereitung der Vergabe) und 7 (Mitwirkung bei der Vergabe) lasst der Wortlaut
der Verwaltungsvorschriften ohne néhere, die Zuordnung konkretisierende Regelung
hingegen offen, ob sie noch der Planung oder bereits der Ausfiihrung des
Bauvorhabens zuzurechnen sind. Anders verhielte es sich, wenn man annimmt, dass
der Ausfiihrung zuzurechnende Leistungen einen Vertragsabschluss mit dem
Bauunternehmer voraussetzen und dann folgert, dass Ingenieurleistungen der
Leistungsphase 7, die erst in einen solchen Vertragsabschluss miinden, noch nicht zu
einem vorzeitigen Mallnahmebeginn fuhren (so Haberer, NVwZ 2019, 1230, 1232 f.).
Dieses Verstandnis folgt jedoch nicht allein aus dem Wortlaut der Vorschriften. Denn
diese fingieren nur, dass die Ausfuhrung eines Bauvorhabens, die nach dem
natlirlichen Sprachgebrauch erst mit BaumafRnahmen beginnen wirde, bereits -
vorgelagert - mit dem Abschluss eines der Ausfiihrung zuzurechnenden
Leistungsvertrags beginnen soll. Offen bleibt dabei, ob der vorzeitige Baubeginn den
Vertragsabschluss mit einem Bauunternehmer voraussetzt oder auch der
Vertragsabschluss mit einem Bauingenieur genligt und ggf. ob und welche der

Ingenieurleistungen der Leistungsphasen 5 bis 7 der Ausfiihrung zuzurechnen sind.

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts lasst sich die Subsumtion der
Leistungsphase 7 unter den Begriff der Ausfiihrung auch nicht Gberzeugend damit
begriinden, dass das von ihr umfasste Einholen von Angeboten, das Fihren von
Bietergesprachen und das Mitwirken an der Auftragserteilung unmittelbar darauf
gerichtet sei, mit der Ausfihrung des Bauvorhabens ohne jeden weiteren
Zwischenschritt beginnen zu kdnnen. Das Verwaltungsgericht bezieht sich hierzu im
Anschluss an den Beklagten auf die Rechtsprechung des Niedersdchsischen

Oberverwaltungsgerichts, in der der Versuch unternommen wird, aus den im
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Zuwendungsrecht zu beachtenden Grundsatzen des Vergaberechts abzuleiten, dass
einzelne der Leistungsphase 7 angehdrende Leistungen der tatséchlichen Ausfiihrung
zuzurechnen seien (vgl. obiter: NdsOVG, Urt. v. 13. September 2012 - 8 LB 58/12 -,
juris Rn. 47 bis 50; und Urt. v. 19. Mai 2015 - 8 LB 92/14 -, juris Rn. 30). Das
uberzeugt nicht.

Es mag zwar zutreffen, dass ein Bauherr mit dem von der Leistungsphase 7 umfassten
Einholen von Angeboten, hier durch 6ffentliche Ausschreibung nach VOB/A 2009
ohne Finanzierungsvorbehalt, Beschaffungsreife zu erkennen gibt, weil eine
Ausschreibung zur bloRen Markterkundung unzuldssig ist und er sich
vergaberechtswidrig verhielte, wenn er vorbehaltlos ausschriebe, obwohl die
Finanzierung noch nicht gesichert ist. Auch mag ein Bauherr durch das ebenfalls von
der Leistungsphase 7 erfasste Fuhren von Bietergesprachen dokumentieren, sich zur
Ausfihrung und Finanzierung der Baumalinahmen unabh&ngig von einer zwar
beantragten, aber noch nicht bewilligten Zuwendung entschlossen zu haben (vgl.
NdsOVG, Urt. v. 13. September 2012 a. a. O.). Das andert aber nichts daran, dass der
offentliche Auftraggeber eine Ausschreibung jederzeit aufheben kann und
insbesondere nicht dazu verpflichtet ist, das Vergabeverfahren mit der
Zuschlagserteilung abzuschlieBen, selbst wenn kein in den Vergabe- und
Vertragsordnungen anerkannter Aufhebungsgrund vorliegt (vgl. hierzu und zum
Folgenden BGH, Urt. v. 20. Marz 2014 - X ZB 18/13 -, juris Rn. 20 f.). In einem
solchen Fall ist der Bieter in der Regel auf einen Schadensersatzanspruch gerichtet auf
das negative Interesse beschréankt. Weitergehende Anspriche, wie ein
Schadensersatzanspruch auf Erstattung des positiven Interesses oder - zur Vermeidung
eines entsprechenden Schadenseintritts - ein Anspruch auf Weiterflhrung des
Vergabeverfahrens, konnen nur unter besonderen \oraussetzungen in Betracht
kommen, wenn der Offentliche Auftraggeber die Mdoglichkeit, ein VVergabeverfahren
aufzuheben, in rechtlich zu missbilligender Weise manipulativ dazu einsetzt, einen
bestimmten Bieter(kreis) auszuschlieRen. Bleibt es dem o6ffentlichen Auftraggeber -
von derartigen Ausnahmeféllen abgesehen - unbenommen, das Vergabeverfahren vor
Zuschlagserteilung aufzuheben, erscheint es begrifflich als nicht naheliegend,
zumindest aber als nicht zwingend, die Mitwirkungshandlungen der Leistungsphase 7

bereits der Ausfiihrung zuzuordnen (vgl. Haberer a. a. O., 1232).



30

31

32

14

b) Die vom Beklagten behauptete Verwaltungspraxis zur Bewertung der Beauftragung
der Leistungsphase 7 als forderschadlichen Vorhabenbeginn im Sinne von Nr. 1.3.1
VwV-S4HO zu § 44 SEHO und Nr. 4.3.2 Satz 1 BuG/2007 im hier malRgeblichen

Zeitraum bis 2013 lasst sich auch nicht seinem tatsachlichen VVorbringen entnehmen.

In 23 von insgesamt 27 angeflhrten Fordermittelverfahren zu Nr. 2.1.1 BuG/2007
waren Ingenieurleistungen der Leistungsphase 7 HOAI vor Antragstellung oder
Entscheidung Uber den vorzeitigen foderunschédlichen Baubeginn noch nicht
vereinbart worden, so dass sich die hier zu beurteilende Streitfrage, ob die
Beauftragung der Leistungsphase 7 als vorzeitiger forderschadlicher VVorhabenbeginn
behandelt wurde, nicht stellte. Die diesbeziiglichen Verwaltungsentscheidungen sind
daher fur die Feststellung der behaupteten Verwaltungspraxis unergiebig und ohne

Belang.

In drei der vier verbleibenden Félle wurde die beantragte Zuwendung bis Dezember
2013 trotz vorzeitiger Beauftragung der Leistungsphase 7 bewilligt, nd&mlich in den
beiden Vorhaben des Klagers mit dem Zuwendungsbescheid vom 17. September 2009
betreffend die Altdeponie Gl1..... und dem hier in Rede stehenden
Zuwendungsbescheid vom 4. Dezember 2012 sowie in dem Vorhaben eines anderen
Antragstellers mit Zuwendungsbescheid vom 17. Dezember 2012 (vgl. Bl. 40 bis 43
der Widerspruchsakte). Lediglich in einem der vier Falle (Vorhaben des Klégers
betreffend die Deponie H............ ) wurde die Zuwendung mit Bescheid vom 11.
Dezember 2013 wegen vorzeitigen forderschadlichen Vorhabenbeginns mit der
Vereinbarung der Leistungsphase 7 abgelehnt. Ohne Bedeutung fiir die Feststellung
der vom Beklagten behaupteten Verwaltungspraxis im hier mafigeblichen Zeitraum bis
Dezember 2013 ist, dass der hiesige Zuwendungsbescheid mit dem
streitgegenstandlichen  Rlicknahmebescheid vom 18. Juli 2014 und der
Zuwendungsbescheid vom 17. Dezember 2012 mit Bescheid vom 27. Juni 2014
jeweils mit der Begriindung zuriickgenommen wurden, dass spatestens die
Leistungsphase 7 der Ausfiihrung des Vorhabens zuzuordnen sei. Denn in diesen
Ricknahmebescheiden wird zur Begrindung primdr auf die Rechtsprechung des
Niedersdchsischen Oberverwaltungsgerichts (beginnend mit dem Urteil v. 13.
September 2012 - 8 LB 58/12 -) Bezug genommen, die der Beklagte - wie schon in
dem Versagungsbescheid betreffend die Deponie H............ vom 11. Dezember 2013 -
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als "herrschende Rechtsmeinung” bezeichnet. Davon dass diese Zuordnung, wie Sie in
diesen Bescheiden erstmals zum Ausdruck kommt, keine neue Verwaltungspraxis
begriinden soll, sondern einer bereits - bei Erlass des Zuwendungsbescheids und im
dort bestimmten Bewilligungszeitraum - bestehenden Verwaltungspraxis entsprach, ist
und kann nicht die Rede sein, weil die Zuwendung wegen vorzeitiger Beauftragung
der Leistungsphase 7 - wie dargelegt - bis Dezember 2013 nur in einem von vier

Fallen versagt und in keinem einzigen Fall vor 2014 zurlickgenommen wurde.

Anders als das Verwaltungsgericht annimmt, wird dieses Ergebnis indiziell auch durch
den an mehrere Landkreise versandten Vermerk des Regierungsprésidiums Dresden
vom 5. September 2003 bestatigt. Dieser bezieht sich zwar auf eine
Vorgangerrichtlinie und zudem nicht auf die Problematik des vorzeitigen Baubeginns,
sondern auf die Anrechenbarkeit von pauschalierten Planungsleistungen. Er enthalt
aber die klare Festlegung, dass dabei in Zuwendungsbescheiden Ingenieurleistungen
bis einschlieBlich Leistungsphase 7 dem Planungsstadium und Ingenieurleistungen ab
Leistungsphase 8 dem Ausfuhrungsstadium zugeordnet werden. Es ist kein Grund
ersichtlich und wird auch vom Beklagten nicht erklart, warum fir die
Forderunschadlichkeit von vorzeitigen Ingenieurleistungen eine andere Zuordnung

erfolgen soll.

2. Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts ist ein foérderschadlicher
vorzeitiger Baubeginn auch nicht in der am 23. Marz 2012 erfolgten Ausschreibung
von Bauleistungen nach VOB/A 2009 zu erblicken.

Festzuhalten ist zun&chst, dass die Verwaltungsvorschriften den vorzeitigen
Baubeginn kraft der Fiktionsbestimmung in Nr. 1.3.1 VwV-S4HO zu § 44 SEHO und
Nr. 4.3.2 Satz 1 BuG/2007 nicht erst nach Vergabe mit den BaumalRnahmen starten
lassen, sondern vorverlagern auf den Abschluss des der Ausfuhrung zuzurechnenden
Leistungsvertrags. Der Leistungsvertrag Uber die ausgeschriebenen Baumalinahmen
kommt erst durch die Zuschlagserteilung, die zivilrechtlich die Annahme des
Angebots des (ausgewdhlten) Bieters darstellt, oder unter den Bedingungen des § 18
Abs. 2 VOB/A 2009 mit Annahmeerklarung des Bieters zustande. Die Ausschreibung
selbst begriindet dagegen noch keinen Leistungsvertrag, sondern lediglich ein

vertragsédhnliches  Vertrauensverhaltnis, das die Parteien zur gegenseitigen
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Ricksichtnahme verpflichtet und auf beiden Seiten Sorgfaltspflichten begriindet,
deren Verletzung Schadensersatzanspriiche auslosen kann (vgl. BVerwG, Urt. v. 2.
Mai 2007 - 6 B 10.07 -, juris Rn. 7 und oben Rn. 28 f.). Damit erstreckt sich der
vorzeitige Baubeginn nach dem Wortlaut der genannten Verwaltungsvorschriften
nicht auf eine Ausschreibung.

Eine vom Wortlaut abweichende, im maRgeblichen Zeitpunkt mit Billigung oder
Duldung des Vorschriftengebers gelibte tatsdchliche Verwaltungspraxis, die bei
vergabepflichtigen Auftrdgen fur Bauleistungen bereits deren Ausschreibung als
Baubeginn wertet, hat der Beklagte schon nicht behauptet und belegt. Das
Verwaltungsgericht hat eine solche Praxis dementsprechend auch nicht festgestellt,
sondern der Sache nach die Verwaltungsvorschriften zum vorzeitigen Baubeginn
eigenstandig mit dem Ergebnis ausgelegt, dass bereits die dem Abschluss des
Bauleistungsvertrags vorangehende Ausschreibung darunter féllt. Ob es sich dabei zu
Recht auf das Niederséchsische Oberverwaltungsgericht bezieht, kann dahinstehen.
Dagegen konnte sprechen, dass dessen Ausfuhrungen zur Ausschreibung vom
rechtlichen Ansatz her dazu dienen, den gesetzlichen Begriff der Leistungsphase 7
auszulegen (vgl. oben Rn. 28 f.). Jedenfalls unterliegen ermessenslenkende
Verwaltungsvorschriften, hier zum vorzeitigen Baubeginn, keiner gerichtlichen
Auslegung nach den fir Gesetze geltenden Kriterien (vgl. BVerwG, Urt. v. 16. Juni
2015 - 10 C 15.14 -, juris Rn. 24).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Entscheidung zur vorléufigen Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VwGO i. V. m.
§ 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Die Reuvision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen hierfir nicht vorliegen

(vgl. § 132 Abs. 2 VWGO).

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.
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Die Beschwerde ist beim S&chsischen Oberverwaltungsgericht, Ortenburg 9, 02625
Bautzen, innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils schriftlich oder in
elektronischer Form nach Malgabe des § 55a der Verwaltungsgerichtsordnung und
der Verordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische Behodrdenpostfach
(Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung) vom 24. November 2017 (BGBI. I S.
3803) in der jeweils geltenden Fassung einzulegen. Die Beschwerde muss das
angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu
begriinden. Die Begrindung ist bei dem oben genannten Gericht schriftlich oder in
elektronischer Form nach Mallgabe des § 55a der Verwaltungsgerichtsordnung und
der Elektronischer-Rechtsverkehr-Verordnung einzureichen.

In der Begrindung der Beschwerde muss die grundsétzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshofe des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts, von der das Urteil abweicht, oder der Verfahrensmangel
bezeichnet werden. In Rechtstreitigkeiten aus dem Beamtenverhaltnis und
Disziplinarrecht kann auch die Abweichung des Urteils von einer Entscheidung eines
anderen Oberverwaltungsgerichts vorgetragen werden, wenn es auf diese Abweichung
beruht, solange eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts in der Rechtsfrage
nicht ergangen ist.

Fur das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fir die
Einlegung der Beschwerde und fir die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte
durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich
anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaates der Europdischen Union, eines anderen
Vertragsstaates des Abkommens Uber den Européischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz, der die Befédhigung zum Richteramt besitzt, als Bevollmachtigten vertreten
lassen.

In Angelegenheiten, die ein gegenwaértiges oder friiheres Beamten-, Richter-,
Wehrpflicht-, Wehrdienst- oder Zivildienstverhdltnis oder die Entstehung eines
solchen Verhéltnisses betreffen, in Personalvertretungsangelegenheiten und in
Angelegenheiten, die in einem Zusammenhang mit einem gegenwartigen oder
friheren  Arbeitsverhdltnis von  Arbeithehmern im Sinne des 85 des
Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, einschlieflich Prifungsangelegenheiten, sind auch
Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse
solcher Verbdnde fur ihre Mitglieder oder fir andere Verbande oder
Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
vertretungsbefugt. Vertretungsbefugt sind auch juristische Personen, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, wenn die
juristische Person ausschlielflich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser
Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschlisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung
durchfuhrt, und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollm&chtigten haftet.
Diese Bevollmachtigten missen durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt
handeln.
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Behorden und juristische Personen des offentlichen Rechts einschlielich der von
ihnen zur Erfillung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse
konnen sich durch eigene Beschaftigte mit Befdhigung zum Richteramt oder durch
Beschéftigte mit Befahigung zum Richteramt anderer Behdrden oder juristischer
Personen des Offentlichen Rechts einschlie3lich der von ihnen zur Erfillung ihrer
offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse vertreten lassen.

Ein Beteiligter, der zur Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.

gez.:
Dehoust Drehwald Groschupp



