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1. Einfuhrung

1.1. Ausgangssituation

Fordermittelgeber identifiziert Aufgabe

Fordermittelgeber gewahrt einem Dritten eine Zuwendung, damit dieser
die Aufgabe in eigenem Namen erfullt

Interessen Fordermittelgeber und Gesetzgeber:

e Aufgabe soll zuverlassig erflillt werden
* Aufgabe soll wirtschaftlich erfillt werden (Forderquote)

* Keine Umgehung des Vergaberechts
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1. Einfuhrung
. 1.2. Regelungssystematik

Aus Sicht des Fordermittelgebers...

Haushaltsordnung

VV zur Haushaltsordnung

Nr. 3 ANBest-P/I/K

~ —
ANBest-P/I/K Fordermittelvergaberecht

Nebenbestimmung zum
Zuwendungsbescheid

Zuwendungsbescheid

Aus Sicht des Forderempfangers...
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2. Wer ist wozu verpflichtet?
2.1. WERist verpflichtet?

Verpflichteter ist der Empfanger des Zuwendungsbescheids!

Nicht verpflichtet sind...

der Berater

der Projektsteuerer

sonstige Dienstleister

Tochterunternehmen

... unabhangig davon, ob der Zuwendungsempfanger ein
offentlicher Auftraggeber ist!
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2. Wer ist wozu verpflichtet?

2.2. WOZU verpflichtet — Private?

Nr. 3 ANBest-P/I

—_ Zuwendungshohe T~
bis 100.000 € ab 100.000 €
,Wettbewerbliches Verfahren“* UvgO / VOB/A*

* 3 Angebote einholen

e Eignungsprifung

* Dokumentation

* Transparenzgrundsatz

* Gleichbehandlungsgrundsatz
 Geheimwettbewerb

e L+L bis 5.000 € direkt

e Bau + freiberufl. bis 10.000 € direkt

L+L -> UVgO mit Erleichterungen
Bau ->VOB/A mit Erleichterungen
Wertgrenzen Direktauftrag:

L+L bis 5.000

Bau + freiberufl. bis 10.000 €
Wertgrenzen VerhV / beschr. Aus.:
L+L bis 100.000 € / 100.000 €

Bau bis 100.000 € / 1 Mio. €

*Auswahl an Voraussetzungen — keine vollstandige Aufzdhlung
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2. Wer ist wozu verpflichtet?

2.2. WOZU verpflichtet - Kommunen - Lieferung + Leistung?

Nr. 3 ANBest-K

"—-—-’-\-N'ahlrecht unabhangig von\
Zuwendungshohe
,Verfahren nach IMBek“* UvgO*

* Eigene Verfahrensarten — « Anwendung der UVgO ,,empfohlen”

entsprechen weitestgehend UVgO e L+L ->UVgO mit Erleichterungen
e Eignungsprifung * Wertgrenzen Direktauftrag:
e Dokumentation L+L bis 5.000
* Transparenzgrundsatz Bau + freiberufl. bis 10.000 €
* Gleichbehandlungsgrundsatz * Wertgrenzen VerhV / beschr. Aus.:
* Geheimwettbewerb L+L bis 100.000 € / 100.000 €
e L+L bis 5.000 € direkt
e freiberufl. bis 10.000 € direkt

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg *Auswahl an Voraussetzungen — keine vollstandige Aufzahlung
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2. Wer ist wozu verpflichtet?
2.2. WOZU verpflichtet - Kommunen - Bauleistung?

Nr. 3 ANBest-K

unabhangig von
Zuwendungshohe

VOB/A*

* Anwendung der VOB/A vorgeschrieben
* VOB/A mit Erleichterungen
* Wertgrenzen Direktauftrag:
Bau bis 10.000 €
* Wertgrenzen VerhV / beschr. Aus.:
Bau bis 100.000 € / 1. Mio. €

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg *Auswahl an Voraussetzungen — keine vollstandige Aufzahlung
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2. Wer ist wozu verpflichtet?
2.2. WOZzZU verpflichtet — 6AG nach § 97 GWB?

Offentliche Auftraggeber nach § 97 GWB sind bei Vergabe von Auftriagen
uber dem Schwellenwert

immer

zur Einhaltung des Kartellvergaberechts verpflichtet!

... unabhangig davon, wie hoch die Zuwendung ist!
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3. Was geschieht bei Verstof3en?
3.1. Vergaberechtliche Folgen

* Rlge
* Nachprufungsverfahren

e Zurlickversetzung / Aufhebung

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg

B{ Bihner & Partner
Rechtsanwilte

Kanzlei fir Offentliches Wirtschaftsrecht

10



3. Was geschieht bei Verstof3en?

3.2. Fordermittelrechtliche Folgen

Allgemeines Verwaltungsrecht:
*  Widerruf des Zuwendungsbescheids
* Ruckzahlungsverpflichtung

* Vollstreckung

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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3. Was geschieht bei Verstof3en?

3.2. Fordermittelrechtliche Folgen

Ruckforderungsrichtlinie:

1. ,Normaler” Vergabeverstof}

* Jeder Vergabefehler

* Keine Forderung von ,feststellbaren vermeidbaren Mehrausgaben
wegen Nichtbeachtung oder fehlerhafter Anwendung der
Vergabegrundsdtze”

2. Schwerer Vergabeverstol3

* Besondere Vergabefehler

e Keine Forderung von Mehrausgaben

e, Widerruf des Zuwendungsbescheids und die Neufestsetzung
(Kiirzung) der Zuwendung“

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg 12
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3. Was geschieht bei Verstof3en?

3.2. Fordermittelrechtliche Folgen

Bay. Ruickforderungsrichtlinie — schwere Vergabeverstol3e:

a) Direktauftrage, Freihandige Vergaben oder Verhandlungsvergaben
ohne die dafir notwendigen vergaberechtlichen Voraussetzungen

b) ungerechtfertigte Einschrankung des Wettbewerbs sowie Unterlassen
einer erforderlichen europaweiten Bekanntmachung

c) Ubergehen oder Ausscheiden des wirtschaftlichsten Angebots durch
grob vergaberechtswidrige Wertung

d) vorsatzliche VerstoRe gegen vergaberechtliche Grundsatze:
Wettbewerb, Transparenz, Wirtschaftlichkeit, Nichtdiskriminierung

e) unzulassige Vergabe an einen Generallibernehmer

f) fehlender/fehlerhafte Dokumentation, so dass OrdnungsgemaRheit
des Vergabeverfahrens nicht nachgewiesen werden kann

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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4. Best Practice — Fallstricke und deren
Vermeidung

Typische Ausgangssituation:

e Auftraggeber mochte bei einer Beschaffung von einem
Forderprogramm profitieren

e Forderprogramm enthalt keine oder nur rudimentare Vorgaben
hinsichtlich des einzuhaltenden Vergaberechts

* Der Fordermittelbescheid liegt noch nicht vor.

e Esist (noch) nicht ganz klar, welches Volumen die Beschaffung haben
wird

e Beschaffung sollte bestenfalls letzte Woche durchgefiihrt werden...

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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4. Best Practice — Fallstricke und deren
Vermeidung

Fallstrick:
* Vorzeitiger MaRnahmebeginn

Verstol$ gegen Art. 23 BayHO: "Zuwendung nicht erforderlich"
Kein Vertragsabschluss vor Erteilung des Fordermittelbescheids
(VGH Bayern, Urt. v. 06.12.2016 - 22 ZB 16.2037)

Vermeidung:
* Fordermittelbescheid abwarten oder

* Antrag auf vorzeitigen MalRnahmebeginn (auch nachtraglich moglich?)
Bei Verstol:

* Moglicherweise nur einige abgrenzbare Teile (Lose) der Ausschreibung
betroffen (Aufhebung der Ausschreibung, Vertrags-Kiindigung, § 133
Abs. 1 Nr. 1 GWB iVm § 132 GWB — wesentliche Anderung)

e Hohe: Ermessen bei der Riicknahme des Fordermittelbescheides

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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4. Best Practice — Fallstricke und deren
Vermeidung

Fallstrick:

* Fehlende/Unzureichende Auftragswertschatzung

Vermeidung:

e Schatzung anhand von Kennzahlen
e Unverbindl. Marktabfrage

* GroRziigige Schitzung, im Zweifel Uberschwellenausschreibung

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg 16
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4. Best Practice — Fallstricke und deren
Vermeidung

Fallstrick:

* Falsches Vergabeverfahren

Vermeidung:

* Sicheres (=in jedem Fall zulassiges) Verfahren
* Dokumentation in Vergabeakte, falls abweichende Verfahrenswahl

e Vorherige Abstimmung mit der Fordermittelstelle

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg 17
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5. Fallbeispiele aus der Praxis

Fall:

e Schulzweckverband, Schulsanierung, Planervergabe unterschwellig,
Voruntersuchungen mit Asbestfund (akute Gesundheitsgefahr)

e Sanierung wird zu Generalsanierung, Architektenleistung wird
uberschwellig

e Bauleistung nach FAG gefordert, Planerleistung nicht

* (Fall aus der Zeit vor der Geltung des § 132 GWB — Auftragsanderung
wahrend der Vertragslaufzeit)

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg 18
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5. Fallbeispiele aus der Praxis

Fazit:

*  Wesentliche Auftragsanderung fihrt zu Neuausschreibungspflicht ( § 132
Abs.1S.1 GWB)

e Hier aber: Gefahr im Verzug: Wettbewerbsfrei Auftragsanderung ( § 132
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GWB): Gesamtcharakter des Auftrags unverandert? —
Wohl nicht + Erhéhung tber 50 %-Schwelle ( § 132 Abs. 2 S. 2 GWB)

e Losung: Wettbewerbsfreie Notvergabe ( § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV: dringliche,
zwingende Grinde, nicht vorhersehbar)?

e Abstimmung mit Fordermittelbehorde erforderlich! — Hier unterlassen,
deshalb Verlust der Forderung auf Planervertrage.

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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5. Fallbeispiele aus der Praxis

Fall:

Kreisangehorige Stadt, ,einfache” Rathaussanierung, Planerleistungen nur
zum Teil EU-weit ausgeschrieben

e Aus ,einfacher Sanierung” von Biroflachen wird auf Grund
denkmalschitzerischer Befunde die Errichtung eines Kultur- und
Begegnungszentrums (,Denkmal nationalen Ranges”)

* Umbau- und Planungskosten vervielfacht

e Zusatzliche EU-Forderkulisse

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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5. Fallbeispiele aus der Praxis

Fazit:

e ,Bayerische Rechtslage”: Keine Addition der Auftragswerte der
verschiedenen Planerleistungen bei ,, durchschnittlicher Komplexitat”, VK
Nordbay., B. v. 09.05.2018 — RMF-5SG21-3194-3-10)

* Bei Einbeziehung von EU-Fordermitteln:

Funktionale Betrachtung = in der Regel Addition aller Auftragswerte
der Planerleistungen (EuGH, Urt. v. 15. 3. 2012 — C-574/10 - Autalhalle N.)

 Um EU-Fordermittel zu sichern waren Planerleistungen neu und
europaweit auszuschreiben

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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5. Fallbeispiele aus der Praxis

Fall:

e Stiftung des kirchlichen Rechts und Tragerin einer Schule
* Ausschreibung von Tablets im Forderprogramm Digitalpakt

,Model XY oder vergleichbar”

Fazit:

e Keine produktneutrale Ausschreibung, sondern Vorgabe eines
Leitfabrikates = Schwerer Vergabeverstol3 (Widerruf Forderbescheid,
Rickforderung der Fordermittel)

* Vermeidung durch Begriindung in Vergabeakte (Warum dieses
Produkt?), auch nachtraglich zuldssig (Heilung, BGH, B. v. 08.02.2011,
X ZB 4/10)

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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5. Fallbeispiele aus der Praxis

Fall:

Kommunal getragene Bildungseinrichtung in Rechtsform eines e.V.

* Nachtragliche Auftragsanderung (Sitze mit Lederbezligen durch
Stoffbeziige ersetzt, Tische rund statt eckig)

e Keine hinreichende Dokumentation

Fazit:

* Wettbewerbsfreie Auftragsanderung ( § 132 Abs. 3 GWB)? —
Anderung des ,,Gesamtcharakters des Auftrags“? = Grundlegende
Anderung des Auftrags? — Wohl nicht, Frage des Einzelfalls.

e Dokumentation nachholbar.

© Blhner & Partner Rechtsanwalte mbB, Nirnberg
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Kontakt

Fir Ruckfragen stehen wir gerne zur Verfigung!

Biihner & Partner
Rechtsanwalte mbB

Im Sebalder Pfarrhof
Fall 1
90403 Nurnberg

Telefon: 0911 255865-0
Telefax: 0911 255865-29

E-Mail: info@buehner-rae.de
Internet: www.buehner-rae.de
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