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Absatz

Allgemeine Nebenbestimmungen

folgende

fortfolgende

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

in Verbindung mit

Niedersachsische Verordnung Uber die Beachtung der
Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation
bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrége — Niedersachsische
Kernarbeitsnormenverordnung

Niedersachsisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue und
Wettbewerb bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage —
Niedersachsisches Tariftreue- und Vergabegesetz
Verordnung Uber Auftragswertgrenzen zum Nieder-
sachsischen Tariftreue- und Vergabegesetz — Nieder-

sachsische Wertgrenzenverordnung

Verordnung Uber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage —
Vergabeverordnung

Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen
Vergabe- und Vertragsordnung fir Leistungen

Vergabeordnung fur freiberufliche Dienstleistungen

TEAM 3 Telkamp, Wolter & Telkamp Unternehmensberater-Partnerschaft



Einleitung TE AM

||'||;;|r‘."!_-_ Wolter & Telkamp
Unternehmensberater - Partnerschaft

Offentliche Férdergelder sind zu Recht beliebt — denn gerade im Bereich von LEADER oder
anderen Programmen zur Entwicklung des landlichen Raums handelt es sich dabei recht haufig
um nicht zurtick zu zahlende Zuschsse.

Doch leider lauern im Kontext von 6ffentlicher Férderung auch zahlireiche ,rechtliche Klippen®,
insbesondere im Bereich des Zuwendungsrechts und des Vergaberechts. Als Konsequenz bei
VerstéBen gegen Auflagen und/oder Nebenbestimmungen aus diesen beiden Rechtsgebieten
drohen im Nachhinein Kirzungen der Férderung bzw. Sanktionen.

Die nachstehenden kurzen Ausflihrungen sollen Sie dabei unterstitzen, diese Klippen sicher zu
umschiffen.

Beachten Sie hierbei bitte stets, dass den Inhalten dieser Ausfiihrungen keine Rechts-
verbindlichkeit zukommt. Insbesondere stellen sie keine offizielle Vorschrift oder
Auslegungsregelung der administrativen Ebene des Landes Niedersachsen, der
Bundesrepublik Deutschland oder der Europaischen Union dar. MaBgebend sind stets
die Regelungen der zugrunde liegenden Rechtsnormen sowie die Inhalte von
Forderrichtlinien und Forderbescheiden.

Dariiber hinaus erheben diese Ausfiihrungen keinen Anspruch auf Vollstandigkeit,
sondern sollen Ihnen lediglich einen ersten kurzen Uberblick liefern und fiir das
Themenfeld als solches sensibilisieren.

Bei den Umsetzungen lhrer geférderten Projekte winsche ich Ihnen viel Spa3 und Erfolg.

Frank Welter
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v" Von lhrer zuwendungsvergebenden Stelle haben Sie einen positiven Férderbescheid
erhalten. Hierzu meinen Gliickwunsch — und gleich zu Beginn einer der wichtigsten Punkte:

Horen Sie nicht nach der Férdersumme auf zu lesen, sondern lesen Sie den kompletten
Bescheid inkl. aller Auflagen und Nebenbestimmungen genau durch.

Sollten Sie einzelne der dort aufgefuhrten Klauseln nicht verstehen, sind diese doch
wichtig. Fragen Sie in diesen Fallen vor der Aufnahme von weiteren Schritten —
insbesondere vor dem Start Ihres Projekts — eine fachlich versierte Person.

v"In lhrem Férderbescheid sind unter anderem zahlreiche zuwendungsrechtliche Inhalte
geregelt, deren Einhaltung spater von der férdermittelvergebenden Stelle geprift werden.

Von Bedeutung sind hier beispielsweise die folgenden Punkte:

%  Anlagen bzw. Nebenbestimmung zum Foérderbescheid — hier insbesondere die
ANBest-ELER mit vergaberechtlichen Auflagen

%  Grundsétzliche Verbindlichkeit der im Rahmen Ihrer Antragstellung aufgestellten
Einnahmen- und Ausgabenpléne — Verandern Sie diese nicht oder nicht ohne
vorheriger Rucksprache mit lhrer férdermittelvergebenden Stelle

% Verpflichtung zum Einsatz des von Ihnen im Rahmen der Antragstellung dargelegten
Eigenanteils sowie ggf. der Einnahmen Ihres Projekts (= lhre Deckungsmittel)

%  Bindung der Férderung an den von lhrer férdermittelvergebenden Stelle bewilligten
Zweck — dies wird im Rahmen der Verwendungsnachweisprifung kontrolliert

%  Beachtung zu Regelungen hinsichtlich der Art und Weise der Abrechnung lhres
Projekts (Aufoewahrung von Belegen)

%  Gefahr eines vorzeitigen MaBnahmebeginns — grundsatzlich dirfen Sie mit lhrem
Projekt nicht vor Erteilung des Férderbescheides starten (Stichwort
,Bewilligungszeitraum®)

%  Beachtung von sonstigen terminlichen Vorgaben (Verwendungsnachweise,
Auszahlungs- bzw. Abrechnungstermine etc.)
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Vergabeauflage

v

©

Die gr6Bten rechtlichen Klippen im Kontext von 6ffentlicher Férderung lauern (auch und
gerade bei Privatpersonen) im Bereich des Vergaberechts.

In diesem Zusammenhang besteht Ihr erster und wichtigster Schritt darin, den Inhalt Ihres
Forderbescheides daraufhin zu Uberprifen, welcher Art von vergaberechtlicher Auflage Sie
unterworfen sind welche Art von wettbewerblichem Auswahlverfahren Sie bei der
Umsetzung lhres Projekts beachten missen.

Als Privatperson gilt fiir Sie in der Regel die ANBest-ELER (Allgemeine Neben-
bestimmungen flir Zuwendungen zur Projektférderung aus dem Europaischen
Landwirtschaftsfonds fir die Entwicklung des landlichen Raums — das Dokumente kénnen
Sie hier http://www.leader-heideregion-uelzen.de/site/downloads/ herunterladen)

Je nach Hoéhe lhrer Férderung und des Foérdersatzes sind Sie hiernach entweder zur
Anwendung von Teilen des férmlichen Vergaberechts (siehe hierzu die Ausfihrungen
weiter unten unter der Uberschrift ,Formliche Vergabeverfahren®) oder zur Einhaltung von
Angebotseinholungs- bzw. Vergleichsauflagen (siehe hierzu weiter unten unter der
Uberschrift ,Wettbewerbliche Auswahlverfahren®) verpflichtet.

Achtung: nach den Regelungen des niedersachsischen Landesvergaberechts kann
aufgrund der Inhalte bzw. der durchzufihrenden Arbeiten in lhrem Projekt die
Situation entstehen, dass Sie als Privatperson in den Status eines o6ffentlichen
Auftraggebers versetzt werden. Dies hat dann zur Folge, dass Sie auch ohne Auflage in
Ihrem Foérderbescheid bereits aufgrund der allgemein geltenden gesetzlichen Regelungen
zur Anwendung des kompletten férmlichen Vergaberechts verpflichtet sind.

Wann welche Regelung (ANBest-ELER oder direkte bzw. gesetzliche Verpflichtung zur
Vergaberechtsanwendung) fir Sie gilt, kénnen Sie im Detail den gesonderten
Ubersichtsblattern im Anhang dieser Ausfiihrungen entnahmen.

Frank Wolter Seite 3
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Formliche Vergabeverfahren

Nachstehend stelle ich Ihnen stichpunktartig die einzelnen Ablaufschritte eines férmlichen
Vergabeverfahrens dar.

Solche sind von Ihnen dann durchzufihren,

wenn Sie aufgrund der Inhalte lhres Projekts via §§ 98, 99 Nr. 4 GWB i.V.m.
§ 2 Abs. Abs. 1 und Abs. 5 NTVergG direkt zur Anwendung des Vergaberechts
verpflichtet sind.

wenn Sie eine Férderung von mehr als 50.000 Euro bei einem Fordersatz von
mehr als 50 % (siehe Ziffer 3.1.3. ANBest-ELER) erhalten haben. In diesen Fallen
gelten nicht alle der nachfolgenden Ablaufschritte fur Sie — die nicht geltenden
Schritte habe ich gelb hinterlegt.

v' Grundsatzlich gilt, dass Sie alle Ihre Schritte und Handlungen im Rahmen einer
Vergabedokumentation (siehe § 20 VOB/A bzw. § 20 VOL/A) dokumentieren missen.

v" Um herauszufiltern, welche vergaberechtlichen Regelungen von lhnen anzuwenden sind,
mussen Sie zuerst prifen, welche Art von Leistung Sie fur Ihr Projekt beschaffen. Hierbei
kann es durchaus auch vorkommen, dass Sie mehrere Beschaffungsvorgénge haben, die
ggf. unterschiedlichen Regelungen unterliegen.

Grundsatzlich ist grob wie folgt zu unterscheiden:
% Bauleistungen nach der VOB/A
% Liefer- bzw. Dienstleistungen nach der VOL/A

% Freiberufliche Leistungen nach der VgV (friiher nach der VOF)

© Frank Wolter Seite 4
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v" lhr néchster Schritt besteht darin, den Auftragswert Ihres Beschaffungsvorgangs
gem. § 3 VgV zu ermitteln bzw. zu schatzen.

Dieser Schritt ist fir den weiteren Verfahrensgang von groBer Bedeutung, insbesondere

hinsichtlich der Frage, welche Vergabeart Sie wahlen missen bzw. dirfen (siehe hierzu

den nachsten Verfahrensschritt).

Im Rahmen der Auftragswert-Frage sind unter anderem folgende Punkte von Bedeutung:

% Durchflihrung einer seridsen Prognose, keiner groben Schatzung

& Betrachtung des gesamten Projekts — ggf. Verpflichtung zur Addition von Teilauftragen,
wenn diese nur zusammen betrachtet den Sinn und Zweck des Projekts erflllen, der
Teilauftrag fUr sich allein betrachtet keinen Sinn und Zweck erfullt

% Verpflichtung zur Bildung von Fach- und/oder Teil-Losen — siehe in diesem
Zusammenhang auch die Regelungen der NWertVO

v' Basierend auf lhrer Auftragswertschatzung haben Sie im nachsten Schritt die korrekte
Vergabeart gem. §§ 3, 3a VOB/A bzw. § 3 VOL/A auszuwahlen.

Hierbei gilt folgendes sog. Kaskadenprinzip — genutzt werden dirfen dabei die
Erleichterungsregelungen der NWertVO:
& Regelverfahren: Offentliche Ausschreibung
%  Ausnahmeverfahren:
= Beschrankte Ausschreibung mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb
= Beschrankte Ausschreibung ohne vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb
*» Freihandige Vergabe
= Direktkauf (nurin der VOL/A)

v" lhr néchster Schritt besteht nun darin, eine Leistungsbeschreibung fir Ihren
Beschaffungsvorgang unter Beachtung der §§ 7 ff. VOB/A bzw. der §§ 7 ff. VOL/A zu
erstellen.

Beachten Sie hierbei insbesondere den Grundsatz der Produktneutralitdt — Markennamen
etc. dirfen nur in den normierten Ausnahmegrtinden verwendet werden.

© Frank Wolter Seite 5
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v' Daruber hinaus missen Sie Eignungskriterien im Sinne der §§ 6 ff. VOB/A bzw. des
§ 6 VOL/A (Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit) formulieren.

Eignungskriterien unter den vorgenannten Rubriken beziehen sich immer auf die
Unternehmen, welche Ihnen im weiteren Verlauf ein Angebot abgeben sollen.

Sie gelten als ,KO-Kriterien“ — wer sie nicht erfillt, kommt als Auftragnehmer nicht in
Betracht.

Von Bedeutung ist hierbei insbesondere, dass die Kriterien nicht ungleichbehandelnd oder
diskriminierend sein durfen. Ferner diirfen Sie von lhnen nicht im weiteren Verlauf des
Verfahrens verandert werden.

v' Zu den von lhnen zu erstellenden Vergabeunterlagen gehéren neben der oben bereits
darstellten Leistungsbeschreibung Unterlagen nach den Vorschriften des nieder-
sachsischen Landesvergaberechts, namlich:

& Mindestentgelt- bzw. Tariftreue-Erklarung gem. §§ 4 ff. NTVergG

% ILO-Erklarung gem. § 12 NTVergG bzw. gem. NKernVO

%  Nachunternehmer-Erklarungen gem. § 8 NTVergG

Siehe zu allen Punkten im Detail auch die Informationen der Servicestelle beim

Niedersachsischen Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit und Verkehr
http://www.mw.niedersachsen.de/startseite/themen/aufsicht und recht/servicestelle zum

niedersaechsischen tariftreue und vergabegesetz ntvergg/servicestelle-zum-
niedersaechsischen-tariftreue--und-vergabegesetz-ntvergg--120418.html

© Frank Wolter Seite 6
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v" Als letzten vorbereitenden Schritt lhrer Vergabeunterlagen missen Sie die Bewerbungs-
bedingungen im Sinne der §§ 8 ff. VOB/A bzw. der §§ 8 ff. VOL/A festlegen.

Nach diesen Bedingungen bzw. Kriterien, welche (&dhnlich wie die schon dargestellten
Eignungskriterien) weder geéndert werden durfen noch diskriminierend sein darfen,
bewerten Sie im weiteren Verlauf die eingehenden Angebot und finden so lhren
Vertragspartner.

Zum Paket der Bewerbungsbedingungen gehdren insbesondere:

% Zuschlagskriterien (Preis und weitere Kriterien wie beispielsweise
Umweltgesichtspunkte 0.4.),

%  eine Bewertungsmatrix zu diesen Kiriterien

% sowie ein Punktevergabeschliissel

v" Bevor Sie im nachsten Schritt Ihren Beschaffungsvorgang bekannt machen, miissen Sie
sich des Weiteren noch Uber die Setzung von Fristen Gedanken machen.

Je nach Beschaffungsgegenstand sind von lhnen hierbei der § 10 VOBV/A oder
der § 10 VOL/A zu beachten.

v" Endlich sind die vorbereitendenden Arbeiten vollbracht und Sie kdnnen mit der
Bekanntmachung |Ihres Beschaffungsbedarfs starten.

Je nach Beschaffungsgegenstand sind von lhnen hierbei die §§ 11 ff. VOBV/A oder
die §§ 11ff. VOL/A zu beachten.

v" Nach Eingang der Angebote ist von lhnen zu dem festgesetzten Termin ein
Angebotso6ffnungs- oder Submissions-Termin unter Wahrung des Vieraugen-Prinzips
durchzuflhren.

In Ergénzung der allgemeinen Vergabedokumentation ist in diesem Rahmen ein
gesondertes Protokoll anzufertigen.

Die jeweiligen Einzelheiten des Termins und des Protokolls ergeben sich aus den
§§ 14 ff VOB/A bzw. aus den §§ 14 ff. VOL/A

© Frank Wolter Seite 7
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v" Gleich ist es vollbracht und Sie haben endlich vergaberechtlich korrekt lhren
Vertragspartner zu Deckung |Ihres Beschaffungsbedarf gefunden ©.

Zuvor muss von lhnen allerdings noch eine Priifung und Bewertung der fristgerecht
eingegangenen Angebote unter Bertcksichtigung der von Ihnen erstellten
Leistungsbeschreibung und der gesetzten Kriterien durchgefihrt werden.

Details hierzu ergeben sich aus den §§ 16 ff. VOB/A bzw. aus den §§ 16 ff. VOL/A

Klassischerweise erfolgt diese Prifung und Bewertung in den folgenden vier Schritten, in
denen ggf. jeweils Bieter auszuschlieBen sind:

%

%
%
%

PrGfung der Einhaltung von Formalien durch die Bieter
Prafung der Erflllung der gesetzten Eignungskriterien
Priifung des Angebots auf Ubereinstimmung mit der erstellten Leistungsbeschreibung

Wirtschaftlichkeitsprifung — Bewertung der verbliebenen Angebote anhand der
gesetzten Zuschlagskriterien unter Anwendung der Bewertungsmatrix und des
Punktevergabeshlissels

v" Dem Angebot mit den meisten Punkten missen Sie zum Abschluss den Zuschlag erteilen,
hinsichtlich der anderen Bieter die lhnen obliegenden Informationspflichten erfillen.

Details hierzu ergeben sich aus den §§ 18 f. VOB/A bzw. aus den §§ 18 f. VOL/A.

© Frank Wolter Seite 8
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Wettbewerbliche Auswahlverfahren

Soweit Sie nicht zur (teilweisen) Anwendung des férmlichen Vergaberechts verpflichtet sind,
sieht die ANBest-ELER Auflagen zur Durchfihrung von wettbewerblichen Auswahlverfahren bei
Erhalt von Férdergeldern vor.

Hier ist wie folgt zu differenzieren:

Auflage ,,Angebotseinholung*

v

©

Diese Variante gilt nach Ziffer 3.1.2. ANBest-ELER dann, wenn Sie mehr als 50.000 Euro
Foérderung bei einem Férdersatz bis zu 50 % erhalten
In diesen Fallen mlssen Sie ab einem Auftragswert von 15.000 Euro mindestens drei
fachkundige und leistungsfahige (siehe hierzu schon oben — ,Eignungskriterien®)
Unternehmen kontaktieren und zur Abgabe eines Angebots auffordern.
Ihr Ziel muss hierbei darin liegen, auch drei Angebote zu erhalten. Fordern Sie also stets
mehr als die genannte Mindestanzahl von drei Unternehmen auf.
Die Aufforderung als solche muss den Kern der oben bereits dargestellten Grundsétze
erfillen (in der Regel produktneutrale Beschreibung, keine Diskriminierungen, keine
Ungleichbehandlungen etc.).
Den Auftrag missen Sie dem Unternehmen erteilen, welches das wirtschaftlichste Angebot
im oben schon dargestellten vergaberechtlichen Sinne abgegeben hat.
Auch in diesen Féllen sind lhre Schritte und Handlungen zu dokumentieren.

Frank Wolter Seite 9
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Auflage ,,Angebotsvergleich“

v" Diese niedrigste Stufe des wettbewerblichen Verhaltens im Kontext von éffentlicher
Forderung gilt nach Ziffer 3.1.1. ANBest-ELER dann, wenn Sie eine Zuwendung bis zu
50.000 Euro erhalten.

v' Der Wortlaut der ANBest-ELER spricht davon, dass Sie im Rahmen der Auftragserteilung
die Gebote der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit beachten missen.

Damit ist gemeint, dass Sie hinsichtlich Ihres Beschaffungsbedarfs einen Angebots-
vergleich durchfiihren missen.

Dieser muss nicht zwingend durch schriftliche Einholung von Angeboten bei Unternehmen
erfolgen, sondern kann auch durch Internetrecherchen, Katalogrecherchen o0.4.
durchgefihrt werden.

v" Auch in diesen Féllen sind lhre Schritte und Handlungen zu dokumentieren.

© Frank Wolter Seite 10
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Einbeziehung von private Zuwendungsempfangern

I|-Ik¢]n-'!_._ Wolter & Telkamp

Regelung in Niedersachsen UIIL""l.'}'III:"I':Z.-'\I:Ei'.!.r Partnerschaft

1. Hintergrundinformationen

Die Regelungen des Vergaberechts gelten in grundséatzlicher Hinsicht nur fir die Organisations-
einheiten des Staates, fir die ,6ffentliche Hand".

Wer in diesem Sinne als 6ffentlicher Auftraggeber gilt und insofern zur Anwendung des
Vergaberechts verpflichtet ist, war bis zum 17. April 2016 in § 98 des GWB geregelt. Mit
Umsetzung der Vergaberechtsreform befindet sich diese Regelung seit dem 18. April 2016 in
den §§ 98 und 99 des GWB, die im Wesentlichen identisch mit der alten Rechtslage sind.

Im Zusammenhang mit Subventionen bzw. éffentlichen Zuwendungen (aus den Strukturfonds
ESF und EFRE oder aus dem ELER und/oder aus sonstigen Bundes- bzw. Landesmitteln)
werden neben den klassischen 6ffentlichen Auftraggebern aber auch Privatpersonen
verpflichtend (mehr oder weniger umfassend) in den Anwendungsbereich des Vergaberechts
einbezogen.

Die Einbeziehung von Privatpersonen erfolgt in der Bundesrepublik Deutschland bzw. in ihren
Bundeslandern im Rahmen einer gestaffelten Prifung, welche ich IThnen nachstehend fir das
Land Niedersachsen im Detail darstelle:

= Schritt 1:
Prifung, ob eine Privatperson bereits gesetzlich nach §§ 98, 99 Nr. 2 bis 4 GWB
(friher § 98 Nr. 2 bis 6 GWB) als o6ffentlicher Auftraggeber gilt (Schwerpunkt hier auf
§ 99 Nr. 2 und 4 GWB)

= Schritt 2:
Wenn Nein, Prifung ob bzw. in welchem Umfang eine Privatperson Gber den Inhalt
des Zuwendungsbescheides in Verbindung mit der ANBest-ELER zur Anwendung des
Vergaberechts verpflichtet ist

© Frank Wolter Seite |
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Einbeziehung von private Zuwendungsempfangern

Regelung in Niedersachsen

2. Priifschema — Ubersicht
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Norm

Voraussetzungen

Rechtsfolge

§5 98, 99 Nr. 2 GWB
§ 2 Abs. 1 & 5 NTVergG

Auftragswert Gber 10.000 €

Juristische Person wurde
gegrindet, um im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben
nichtgewerblicher Art zu
erfillen

Uberwiegende staatliche
Finanzierung der juristischen
Person oder staatliche
Aufsicht Gber die juristische
Person oder mehr als 50 %
der Geschaftsfiihrungs- oder
der Aufsichtsorgane der
juristischen Person sind
staatlich besetzt

Komplette Gultigkeit des
Vergaberechts fur éffentliche
Auftraggeber

§5 98, 99 Nr. 4 GWB
§ 2 Abs. 1 & 5 NTVergG

Auftragswert Gber 10.000 €

TiefbaumaBnahme oder
Errichtung von Sport-,
Erholungs- oder Freizeit-
einrichtungen oder damit in
Zusammenhang stehende
Dienstleistungen bzw.
Wettbewerbe

Offentliche Subventionierung
von mehr als 50 % (inkl.
offentlicher Kofinanzierung)

Komplette Gultigkeit des
Vergaberechts fur 6ffentliche
Auftraggeber

© Frank Wolter
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Norm

Voraussetzungen

Rechtsfolge

Nr. 3.1.3. ANBest-ELER | =

ELER-Zuwendung von mehr
als 50.000 €

Fordersatz von mehr als 50 %
(ohne o6ffentliche Kofinan-
zierung)

Komplette Giiltigkeit des in
der Ziffer aufgefuhrten
Vergaberechts fur 6ffentliche
Auftraggeber

Nr. 3.1.2. ANBest-ELER | =

ELER-Zuwendung von mehr
als 50.000 €

Fordersatz von bis zu 50 %
(ohne o6ffentliche Kofinan-
zierung)

Aufforderung von mindestens
drei fachkundigen und leis-
tungsfahigen Unternehmen
zur Abgabe eines Angebots
ab einem Auftragswert von
15.000 €

Auftragserteilung an das
wirtschaftlichste Angebot im
vergaberechtlichen Sinne

Dokumentationspflichten

Nr. 3.1.1. ANBest-ELER | =

ELER-Zuwendung von bis zu
50.000 € (ohne offentliche
Kofinanzierung)

Beachtung der haushalts-
rechtlichen Gebote der
Wirtschaftlichkeit und der
Sparsamkeit

Dokumentationspflichten
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3. Priufschema — Details zu §§ 98, 99 Nr. 4 GWB
3.1. Grundsatzliche Hinweise zum Normzweck des § 99 Nr. 4 GWB

In grundsétzlicher Hinsicht stellt sich zunachst die Frage, ob Férderfélle aus dem Bereich der
Strukturfonds ESF und EFRE oder aus dem Bereich des ELER und/oder aus den Bereich der
Férderung mit Bundes- und Landesprogrammen tberhaupt dem Anwendungsbereich des § 99
Nr. 4 GWB (friher § 98 Nr. 5 GWB) unterfallen.

Von Teilen der juristischen Literatur und Rechtsprechung der Bundesrepublik Deutschland heiBt
es in diesem Zusammenhang, dass von § 99 Nr. 4 GWB nur die Félle der sog. Drittvergaben
erfasst sind. Die Norm sei insofern nur dann anzuwenden, wenn ein entsprechendes Vorhaben
eigentlich bzw. grundsatzlich vom Staat erbracht worden wére, der Staat das Vorhaben aber
durch eine Privatperson erbringen lasst und diese dafiir subventioniert.

In diesem Sinne kann der der letzte Absatz des Art. 13 der EU-Richtlinie 2014/24 (welche die
europarechtliche Basis des § 99 Nr. 4 GWB bildet) auch aus meiner Sicht durchaus interpretiert
werden.

Eine entsprechende Auslegung hat beispielsweise verhaltnismaBig aktuell die Vergabekammer
Nordbayern in ihrem Beschluss vom 19. Oktober 2015 vertreten:

Einer zu weiten Auslegung des § 98 Nr. 5 GWB [Anmerkung: heute § 99 Nr. 4 GWB] setzt
der Bestimmtheitsgrundsatz Grenzen. Zweck der Vorschrift ist die Erfassung sogenannter
Drittvergaben, in denen der Dritte gleichsam als verldngerter Arm des 6ffentlichen
Auftraggebers auftritt. Es muss sich um die Delegation von Aufgaben handeln, die
klassischerweise im &ffentlichen Interesse von éffentlichen Auftraggebern zu erfillen sind.

Vom politischen Sinn und Zweck her betrachtet erscheint diese Auslegung sinnvoll und
nachvollziehbar. Denn auch ich kann mir nur schwer vorstellen, dass der EU-Gesetzgeber bei
der Schaffung der Norm gewollt hat, dass quasi jedes Projekt, dass mit Hilfe von ELER- oder
anderen Fordermitteln von Privatpersonen umgesetzt wird, auf eine Anwendbarkeit des

§ 99 Nr. 4 GWB hin gepruft werden muss.

Andererseits spiegeln sich die vorstehend dargestellten Erwagungsgriinde der Vergabekammer
Nordbayern zur Begrenzung des Anwendungsbereichs von § 99 Nr. 4 GWB in der Norm des

§ 99 Nr. 3 GWB (friiher § 98 Nr. 4 GWB) wider. Denn in dieser Norm sind die klassischen
Daseinsvorsorgeaufgaben bzw. Aufgaben im Allgemeininteresse genannt, welche grundsétzlich
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der Staat erbringt und die ausnahmsweise von staatlich finanzierten Privatpersonen
dbernommen werden.

Hinzu kommt, dass es im Kontext von Férdermitteln (EU- und/oder nationalen Férdermitteln)
regelmaBig ab dem Erreichen bestimmter Férdersummen und/oder Férderquoten (siehe hierzu
beispielsweise die oben dargestellten Regelungen der niedersachsischen ANBest-ELER) zu
einer Einbeziehung von Privatpersonen in den Anwendungsbereich des Vergaberechts kommt.

Dartber hinaus differenziert auch und gerade die Rechtsprechung des EuGH nicht derart,
sondern geht von einer Anwendung des Vergaberechts auch flr Privatpersonen aus, wenn
bestimmte GréBenordnungen von Subvention Gberschritten sind bzw. bestimmte normierte
Vorhaben mit Unterstiitzung durch staatliche Subventionen durchgefiihrt werden (siehe
beispielsweise Urteil vom 26. September 2013, bei welchem es um die Errichtung eines Club
Med Hotels ging — insofern also um eine Aufgabe, welche schwerlich als eigentlich staatliche
Aufgabe klassifiziert werden kann).

Im Sinne einer ,,Worst-Case-Betrachtung“ soll also in den folgenden Ausfiihrungen
davon ausgegangenen werden, dass die Norm des § 99 Nr. 4 GWB auch im Rahmen von
klassischen Forderfallen geprift werden muss.

3.2. Prufung der Normvoraussetzungen

Die am weitesten reichende Regelung zur Einbeziehung von Privatpersonen im Bereich der
ELER-Férderung in den Anwendungsbereich des Vergaberechts stellen vor dem Hintergrund
der voranstehenden Erwagungen insofern die §§ 98, 99 Nr. 4 des GWB dar. Denn nach diesen
Normen gelten die betreffenden Privatpersonen bereits gesetzlich als 6éffentliche Auftraggeber,
wohingegen in den anderen dargestellten Fallen der vorstehenden Ubersicht eine Einbeziehung
in den Anwendungsbereich des Vergaberechts erst durch den Zuwendungsbescheid erfolgt.

Da die betreffenden Normen hinsichtlich ihrer Voraussetzungen von zahlreichen unbestimmten
(zu definierenden) Rechtsbegriffen gepréagt sind, stelle ich lhnen den entsprechenden Priifweg
nachfolgend im Detail dar. Um hiernach als éffentlicher Auftraggeber zu gelten, missen alle
nachstehenden Voraussetzungen kumulativ erflllt sein.
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3.2.1. Anwendungsbereich des GWB

Wie ich lhnen im Detail in dem Teilskript Nummer 2 sowie in der Ubersicht zum Normengefiige
des Vergaberechts dargestellt habe, gilt das GWB nur im Oberschwellen-Bereich bzw. nach
Erreichen der EU-Schwellenwerte.

Liegt das finanzielle Volumen des subventionierten Vorhabens der Privatperson oberhalb der
Schwellenwerte, kommt es problemlos zu einer direkten Anwendung der §§ 98, 99 Nr. 4 des
GWB.

Spiegelbildlich zum Oberschwellen-Vergaberecht des GWB und der dieses ergdnzenden
Verordnungen befinden sich aber auch in den vergaberechtlichen Regelungen des
Unterschwellen-Vergaberechts der Bundeslander Normen zur Festlegung der Eigenschaft als
offentlicher Auftraggeber. Soweit in den entsprechenden landesrechtlichen Normen dann auf
die §§ 98, 99 des GWB verwiesen wird, gelten diese inhaltlich auch im Bereich des
Unterschwellen-Vergaberechts.

Bei Ihrer entsprechenden Prifung missen Sie dariber hinaus untersuchen, ob die
landesrechtliche Norm selbst wieder einen Schwellenwert statuiert, ab dessen Erreichen sie
anzuwenden ist.

Bezogen auf das Land Niedersachsen statuiert der § 2 Abs. 1 Satz 1 NTVergG eine
Anwendung des NTVergG ab einem Auftragswert von 10.000 Euro. Liegt also das finanzielle
Volumen des subventionierten Vorhabens der Privatperson oberhalb dieses Wertes, kommt es
zu einer Anwendung des NTVergG.

Der dann insofern auch geltende § 2 Abs. 5 des NTVergG verweist auf die §§ 99 Nr. 1 bis 4 des
GWB, so dass in Niedersachsen der selbe 6ffentliche Auftraggeberbegriff wie im Bereich des
Oberschwellen-Vergaberechts gilt.
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3.2.2. Vorhabenbezogene Voraussetzungen des § 99 Nr. 4 GWB

Voraussetzung ist des Weiteren, dass die subventionierte Privatperson eine der in § 99 Nr. 4
des GWB statuierten Vorhaben erbringt bzw. Tatigkeiten ausfihrt. Die dort aufgefihrte Liste
stellt eine abschlieBende Aufzahlung dar.

Bei allen aufgefihrten Vorhaben bzw. MaBnahmen handelt es sich um BaumaBnahmen sowie
um mit BaumaBnahmen in Verbindung stehenden Dienstleistungs- bzw. Planungsaufgaben.
Der in der Norm verwendete Begriff ,,Errichtung® ist insofern im bau(recht)lichen Sinne zu
verstehen und umfasst nach den einschlagigen Kommentierungen hierzu neben dem
vollstandigen Neubau auch alle weiteren bzw. anderen Bestand schaffenden, erhaltenden oder
veranderten BaumaBnahmen wie Sanierung, Umbau, Modernisierung sowie den Abriss.

Durchfihrung einer TiefbaumaBnahme oder eine damit im Zusammenhang stehende
Dienstleistungs- bzw. Planungsaufgabe

Tiefbau = Errichtung von Bauwerken an bzw. unterhalb der Erdoberflache, z.B. StraBen- und
Wegebau, Kanalbau, Wasserbau — siehe auch die Auflistung in Anhang Il der EU-Richtlinie
2014/24

oder Errichtung von Krankenhausern oder eine damit im Zusammenhang stehende
Dienstleistungs- bzw. Planungsaufgabe

Krankenhauser in diesem Sinne liegen dann vor, wenn neben der medizinischen Versorgung
auch die Mdéglichkeit der stationdren Aufnahme vorhanden ist

oder Errichtung von Sport-, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen oder eine damit im
Zusammenhang stehende Dienstleistungs- bzw. Planungsaufgabe

Im ELER-Bereich bedeutsam kdnnte insbesondere die Frage des Vorliegens einer
Erholungs- oder Freizeiteinrichtung sein.

Erfasst sind hier alle Einrichtungen, welche von Menschen klassischerweise und géanzlich
freiwillig wahrend ihrer Freizeit aufgesucht werden (neben Begegnungsstatten, Skaterparks,
Grillplatzen, Spielplatzen etc. beispielsweise auch kulturelle Einrichtungen wie Theater,
Museen oder Ausstellungsrdume)
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Nach dem oben bereits erwahnten Urteil des EuGH spielt es dabei keine Rolle, ob die
betreffende Einrichtung der Offentlichkeit frei zugénglich ist (= kollektive Erholungs- und
Freizeiteinrichtung) oder ob sie nur von bestimmten Personengruppen genutzt werden kann
bzw. darf wie im Fall des Club Med Hotels (= individuelle Erholungs- und Freizeiteinrichtung)

= oder Errichtung eines Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebaudes oder eine damit
im Zusammenhang stehende Dienstleistungs- bzw. Planungsaufgabe

Gemeint ist hier ein breites Spektrum aus dem Bildungsbereich. Erfasst werden neben
Gebé&uden der klassischen privaten Schul- und Hochschultrager auch Kindergarten oder
Einrichtungen privater Bildungstréager aus dem Bereich der Aus- und Weiterbildung

3.2.3. Subventionsquote von mehr als 50 %

SchlieBlich ist vorausgesetzt, dass die Privatperson fir das betreffende Vorhaben zu mehr als
50 % staatlich subventioniert worden sein muss.

Im Gegensatz zur Vorgangernorm des § 98 Nr. 5 GWB verwendet der jetzige § 99 Nr. 4 GWB
den Begriff der ,Subvention® statt der ,Finanzierung®.

Erfasst werden nunmehr neben klassischen Zuschissen in Geld auch sonstige Formen von
Subvention mit einem Beihilfenwert (beispielsweise Blrgschaften, zinsvergunstigte Darlehen
oder sonstige Verglnstigungen).

Im Zusammenhang mit der ELER-Férderung hat dies darlUber hinaus zur Folge, dass nicht nur
die reine ELER-F&rderung der zuwendungsvergebenden Stelle einzubeziehen ist, sondern
auch andere 6ffentliche / staatliche Férderanteile wie kommunale Kofinanzierung etc.
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