© Staatsanzeiger | Ausschreibung & Vergabe | 28 | Freitag, 11. August 2023

Expertenbeitrag:
Subventionen

Holger Schroder,
Fachanwalt fiir Vergaberecht,
Partner von R6dI&Partner, Niirnberg

Privatrechtliche Unternehmen,
die staatliche Subventionen
erhalten und bei Bauarbeiten
die Rolle des Auftraggebers
iibernehmen, miissen wie ein
offentlicher Auftraggeber han-
deln, wenn mindestens die
Hdlfte des Auftragswerts bezu-
schusst wird und wenn es sich
um besondere Arten von Hoch-
und Tiefbauarbeiten handelt.
Sie miissen dann nach EU-Ver-
gaberecht ausschreiben.

NURNBERG. Juristische Privatperso-
nen wie zum Beispiel eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung
(GmbH) unterfallen als sogenannte
subventionierte Auftraggeber in be-
stimmten Fillen dem europdischen
Vergaberecht. Laut Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen (GWB)
betrifft das Fille, in denen sie von
Stellen, die unter Paragraf 99 Num-
mer 1, 2 oder 3 des GWB fallen, wie et-
wa dem Land Baden-Wiirttemberg,
zu mehr als 50 Prozent fiir die aus-
zufiihrenden Bauarbeiten finanziert
werden.

Zu diesen Bauarbeiten zdhlen
Tiefbaumafinahmen sowie bestimm-
te Hochbauten wie die Errichtung von
Krankenh&usern, Sport-, Erholungs-
oder Freizeiteinrichtungen, Schul-,
Hochschul- oder Verwaltungsgebéu-
den oder damit in Verbindung ste-
hende Dienstleistungen und Auslo-
bungsverfahren.

EU-Vergabe beschrankt sich auf
bestimmte Hoch- und Tiefbauten

Das GWB und die europdische Ver-
gaberichtlinie beschreiben die Tief-
und Hochbauten nicht niher. Aller-
dings beschrédnkt der Europdische
Gerichtshof (Urteil vom 26. Septem-
ber 2013, Aktenzeichen: C 115/12,
Frankreich/Kommission) die Verga-

Unternehmen missen
Vergaberecht anwenden
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Unternehmen kdnnen unter das Vergaberecht fallen. Dies ist dann der Fall, wenn die auszufiihrenden Bauarbeiten zu mehr als 50 Prozent durch einen offentlichen Auftraggeber fi-
nanziert werden und als Subvention betrachtet werden kénnen. roro: bPAIMAGEBROKERIMICHAEL PEUCKERT

Auftraggeber des privaten Rechts

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen regelt, wer wie ein offentlicher
Auftraggeber handeln muss: Paragraf 99
Nummer 4 sieht darunter ,natiirliche
oder juristische Personen des privaten
Rechts sowie juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts, die fiir Tiefbau- und
HochbaumaRnahmen Mittel erhalten,

be nach EU-Recht ausdriicklich nur
auf die oben genannten o6ffentlichen
Bauten. Die Liste ist insoweit aber ge-
nerisch auszulegen.

Im Interesse einer wettbewerbs-
konformen und den Gleichbehand-
lungsgrundsatz beachtenden Verga-
be werden nach der Rechtsprechung
(Oberlandesgericht Miinchen, Be-
schluss vom 10. November 2010, Ak-
tenzeichen: Verg 19) auch alle dieje-
nigen Bauwerke erfasst, die in un-
trennbarem oder engem Zusammen-
hang mit den aufgezédhlten Bauwer-
ken stehen, soweit sie auch Teil der
Daseinsvorsorge auf dem Gebiet der
genannten Bauprojekte sind. So ist

mit denen diese Vorhaben zu mehr als
50 Prozent subventioniert werden". Zu
den HochbaumaRnahmen zdhlen Kran-
kenhduser, Sport-, Erholungs- oder Frei-
zeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul-
oder Verwaltungsgebdude sowie die da-
mit in Verbindung stehenden Dienstleis-
tungen und Wettbewerbe.

zum Beispiel ein Pflegeheim fiir &l-
tere Menschen oder ein Wohnheim
fiir ~korperbehinderte Menschen
einem Krankenhaus gleichzustellen,
wenn ihr Hauptzweck darin besteht,
alte oder behinderte Menschen me-
dizinisch zu versorgen. Aufierdem
miissen die dort genannten (Bau-)
Mafinahmen weder zwingend einem
,kollektiven Bedarf der Nutzer” oder
dem ,herkémmlichen Bedarf offent-
licher Korperschaften“ dienen, mei-
nen die Luxemburger Richter.

Der in Paragraf 99 Nummer 4 Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen verwandte Begriff der , Errich-
tung“ umfasst nach der Rechtspre-

chung (Oberlandesgericht Celle, Be-
schluss vom 29. November 2016, Ak-
tenzeichen: 3 Verg 8/16) auch Re-
konstruktionen, Sanierungen und
Modernisierungen, um die europa-
rechtlich geforderte weitgehende
Marktoffnung fiir Bauauftrige zu er-
reichen. Einzelne Berufstdtigkeiten
im Baugewerbe (Gewerke) sind nicht
nur Bestandteile eines neu zu errich-
tenden Bauwerks, sondern sind auch
Bestandteil eines Bauvorhabens, das
zum Ziel die Modernisierung, Re-
konstruktion oder Sanierung hat.

Die Vorschrift entspricht zwar im
Wesentlichen der Vorgéngerrege-
lung. Allerdings wurde das Verb ,fi-
nanzieren“ durch ,subventionieren”
ersetzt. Damit wurde der EU-Wort-
laut iibernommen, der insofern wei-
ter zu verstehen ist als die bisherige
Formulierung.

Nach der europédischen Vergabe-
richtlinie kommt es in erster Linie
nicht auf eine direkte Finanzierung
durch einen 6ffentlichen Auftragge-
ber an. Entscheidend ist vielmehr, ob
die Leistung als Subvention betrach-
tet werden kann. Der Begriff ,sub-
ventionieren“ beschriankt sich dabei

nicht auf positive Leistungen, son-
dern umfasst auch sonstige Begiins-
tigungen, wie etwa Steuernachlésse,
so der Unionsgerichtshof. Eine zu
enge Auslegung wiirde andernfalls
eine Umgehung der Vorschrift er-
moglichen.

Was der Gesetzgeber zu den
Subventionen zdhlt

Zu den Subventionen zdhlen vor al-
lem vorhabenspezifische verlorene
Zuschiisse. Ausschlaggebend ist die
Bereitstellung der (staatlichen) Zu-
wendung fiir das jeweilige Bauvorha-
ben oder den damit in Verbindung
stehenden Dienstleistungen, was bei
(ausschliefSlich) institutionell ge-
wéhrten Subventionen nicht mehr
der Fall wiére.

Finanzmittel, die einem Unter-
nehmen im Allgemeinen gewdhrt
werden, fallen nicht unter die Vor-
schrift. SchliefSlich ist fiir die Berech-
nung der Zeitpunkt der Ausschrei-
bung mafigeblich und in welcher H6-
he der Auftraggeber mit (staatlichen)
Fordermitteln bei seiner Gesamtkal-
kulation gerechnet hat.



