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Umgang mit den Musterregelungen zur Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben der
§§ 13 bis 15 NTVergG

Anwendungshinweise

Die Servicestelle des Niedersidchsischen Ministeriums fur Wirtschaft, Arbeit und Verkehr
(nachfolgend ,,Servicestelle) hat Musterregelungen zur Umsetzung der §§ 13 bis 15 des Nie-
dersichsischen Tariftreue- und Vergabegesetzes (NTVergG) veroffentlicht. Die Musterrege-
lungen setzen jeweils die Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben des NTVergG durch die
Vergabestellen in den Vergabeunterlagen innerhalb der eingeleiteten Ausschreibungen vor-
aus. Die Servicestelle weist ausdriicklich darauf hin, dass die Verwendung und Integration der
Musterregelungen in eigener Verantwortung und auf eigene Gefahr der jeweiligen Vergabe-
stelle erfolgt und dass bei vertraglichen und weitergehenden vergaberechtlichen Fragen eine
rechtliche Priifung und Bewertung durch den entsprechenden niedersidchsischen offentlichen
Auftraggeber erfolgen muss. Bei der Wahrnehmung der Kontrollrechte sind insbesondere die
datenschutzrechtlichen Vorschriften des Niedersidchsischen Datenschutzgesetzes und des
Bundesdatenschutzgesetzes durch die Vergabestellen zu beachten.

Im Weiteren werden die Anwendungsvoraussetzungen der Musterregelungen (dazu unter A.),
Erlduterungen zu Regelungsinhalten (dazu unter B.), sodann wesentliche bestehende rechtli-
che Risiken (dazu unter C.) und abschliefend bestehende wichtige Gestaltungsmoglichkeiten
im Umgang mit den Musterregelungen exemplarisch skizziert (dazu unter D.).

A.
Allgemeine Grundsiitze und
Anwendungsvoraussetzungen der Musterregelungen

L Das NTVergG verpflichtet die niedersidchsischen 6ffentlichen Auftraggeber unterhalb
der in § 2 Vergabeverordnung (VgV) geregelten Schwellenwerte zur Anwendung des 1.
Abschnitts der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen, Teil A (VOL/A) und des
1. Abschnitts der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, Teil A (VOB/A
2012). Die Handlungsempfehlungen basieren auf der Umsetzung dieser Regelungen in
den Vergabeunterlagen. Aufgrund des Anwendungsbefehls bzgl. der VOL/A und
VOB/A gemil § 3 NTVergG ist gem. § 9 Abs. 1 VOL/A bzw. gem. § 8 Abs. 3 VOB/A
regelmifBig davon auszugehen, dass die Vorschriften der VOL/B und VOB/B Anwen-
dung finden.
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Die Musterregelungen setzen voraus, dass dem Vertragsabschluss ein ordnungsgemaifes
Vergabeverfahren vorangeschaltet wurde und die durch das NTVergG geforderten Ver-
pflichtungserkldrungen und Nachweise von den Bewerbern/Bietern in schriftlicher
Form eingefordert wurden und zum Zeitpunkt der Auftragserteilung vorliegen. Die Ser-
vicestelle weist ausdriicklich darauf hin, dass die geforderten Erkldrungen und Nach-
weise auch im Wege der Priqualifikation erbracht werden konnen.

Die gesetzlich vorgegebenen Verpflichtungen zur Zahlung von Mindestentgelten gelten
nur bei der Vergabe von Bau- und Dienstleistungen, jedoch nicht bei der Vergabe von
Lieferleistungen. Die Abgrenzung und rechtliche Einordnung ist nach allgemeinen ver-
gaberechtlichen Grundsitzen vorzunehmen.

B.
Zu den Inhalten der Musterregelungen

Verpflichtungserkldrungen

1. Die Musterregelungen differenzieren nicht nach den unterschiedlichen Vergabear-
ten. Im Falle einer Offentlichen Ausschreibung bzw. einem offenen Verfahren sind
die gesetzlich geforderten Verpflichtungserkldrungen als Ausfiihrungsbedingung im
Sinne des § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB Bestandteil des Angebots und werden durch Zu-
schlagserteilung Vertragsbestandteil. In den Féllen einer Beschrinkten Ausschrei-
bung bzw. einem nicht offenen Verfahren und einer Freihdndigen Vergabe bzw. ei-
nem Verhandlungsverfahren werden die entsprechenden Verpflichtungserkldrungen
zusammen mit dem Teilnahmeantrag, spitestens jedoch mit dem Angebot, als zu-
sitzliche Bedingung der Auftragsausfithrung im Sinne des § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB
gefordert und werden durch Zuschlagserteilung Vertragsbestandteil. Die Vergabe-
unterlagen miissen jeweils klarstellen, dass die tibernommenen Verpflichtungen als
Ausfiihrungsbedingung Vertragsbestandteil werden.

Wird eine Rahmenvereinbarung ausgeschrieben, empfiehlt es sich, die Verpflich-
tungserklarungen mitsamt den Musterregelungen in die Rahmenvereinbarung ein-
zubeziehen, die die generellen vertraglichen Vorgaben fiir die Einzelabrufe enthilt.
Die Einzelabrufe erfolgen dann auf Grundlage der Rahmenvereinbarung und der
darin erfassten Vertragsinhalte. Es ist dann entbehrlich, fiir jeden Einzelabruf erneut
die Verpflichtungserkldarungen einzufordern und die gesetzlich geforderten Ver-
tragsregelungen umzusetzen, da diese bereits in der Rahmenvereinbarung als
Rechtsrahmen vereinbart wurden.

2. Im Bereich der Vergabe von Dienstleistungsauftrigen im Bereich des 6ffentlichen
Personenverkehrs im Sinne des § 2 Abs. 3 NTVergG und des freigestellten Schii-
lerverkehrs im Sinne des § 4 Abs. 3 Satz 2 NTVergG enthalten die Musterregelun-
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gen mangels eines aktuellen Anwendungsbereichs keine explizite Regelung dazu,
dass dann, wenn es keinen reprisentativen Tarifvertrag im Sinne des § 4 Abs. 3
NTVergG gibt, das in § 5 Abs. 1 NTVergG normierte Mindestentgelt zu vereinba-
ren ist. Dies bedeutet jedoch nicht, dass § 5 Abs. 1 NTVergG in diesem Bereich
keine Anwendung findet.

Die Regelung des § 5 Abs. 1 NTVergG gilt auch innerhalb der Vergabe von Dienst-
leistungsauftrigen im Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs im Sinne des § 2
Abs. 3 NTVergG und des freigestellten Schiilerverkehrs im Sinne des § 4 Abs. 3
Satz 2 NTVergG, besitzt derzeit jedoch keinen relevanten Anwendungsbereich, da
reprisentative Tarifvertriage festgestellt sind und davon auch in Zukunft auszugehen
sein wird. Sollte der Fall eintreten, dass kein reprédsentativer Tarifvertrag festgestellt
wurde, ist das in § 5 Abs. 1 NTVergG normierte Mindestentgelt vorzugeben.

3. Die Beurteilung dessen, ob die gezahlten Arbeitsentgelte den Mindestentgeltanfor-
derungen im Sinne der gesetzlichen Regelungen entsprechen, obliegt dem offentli-
chen Auftraggeber.

4. Der Begriff der Beschiftigten, der in § 14 NTVergG genannt ist, ist als Sammel-
begriff zu verstehen, der sowohl Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des Auf-
tragnehmers sowie der eingesetzten Nachunternehmen erfasst als auch sonstige
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die im Sinne des Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setzes (AUG) entliehen und mit der Ausfiihrung der beauftragten Leistung befasst
sind.

II.  Einsatz von Nachunternehmen

1. Die niedersichsischen offentlichen Auftraggeber konnen gem. § 13 Abs. 3
NTVergG bestimmen, dass auf die Vorlage von Erkldrungen und Nachweisen ver-
zichtet wird, soweit der Anteil des Auftrags, der auf das jeweilige Nachunterneh-
men entfillt, weniger als EUR 3.000,- betrigt. Die Musterregelungen sind dement-
sprechend anzupassen oder in den Vergabeunterlagen ist klarzustellen, ob der Auf-
traggeber im Einzelfall von dieser Erleichterung Gebrauch macht. Die gesetzlich
geregelten Entgelte miissen jedoch unabhéngig davon gezahlt und die entspre-
chenden Vereinbarungen zwischen dem Auftragnehmer und den Nachunterneh-
men getroffen werden.

2. Eine generelle und pauschale rechtliche Einordnung der durch den Auftragnehmer
eingesetzten Dritten ist der Servicestelle nicht mdglich. Daher kann keine ab-
schlieBende Regelung dazu vorgeschlagen werden, ob ein eingesetztes Unterneh-
men Nachunternehmen im Sinne der gesetzlichen Regelungen ist. Die Priifung
dieser Frage obliegt dem beauftragten Unternehmen und dem o6ffentlichen Auf-
traggeber im Einzelfall. Die erforderlichen Erkldrungen und Nachweise sind vor



II1.

IL.

Einsatz der Nachunternehmen einzuholen und die entsprechenden Vereinbarungen
gleichfalls vor Einsatz der Nachunternehmen zu treffen.

3. Verleiher, d.h. Arbeitgeber, deren Geschiftstitigkeit die Uberlassung ihrer Arbeit-
nehmer an Unternehmen zur Arbeitsleistung ist, konnen selbst Auftragnehmer
sein, die unter Anwendung des Vergaberechts vom offentlichen Auftraggeber be-
auftragt werden.

Sind sie nicht selbst Auftragnehmer sondern Verleiher von Arbeitskriften an den
Auftragnehmer, hat der Auftragnehmer durch entsprechende Vereinbarungen mit
dem Verleiher sicherzustellen, dass diese entliechenen Arbeitskrifte geméll den ge-
setzlichen Vorgaben des NTVergG entlohnt werden. Die Pflichten des NTVergG
treffen den Auftragnehmer auch im Hinblick auf entliechene Arbeitskrifte.

Kontrollen

1. Die niedersidchsischen offentlichen Auftraggeber haben bei der Durchfiihrung der
Kontrollen, ob die von den Auftragnehmern und den ggf. eingesetzten Nachunter-
nehmen einzuhaltenden Pflichten und Eigenerkldrungen umgesetzt wurden und
werden, die gesetzlichen Vorschriften, insbesondere die datenschutzrechtlichen
Vorgaben des Niedersidchsischen Datenschutzgesetzes und des Bundesdatenschutz-
gesetzes in eigener Verantwortung zu priifen und zu beriicksichtigen. In die Muster-
regelungen wurden lediglich im Hinblick auf das Rechtsverhiltnis des beauftragten
Unternehmens zu seinen Beschiftigten Hinweise aufgenommen, die verdeutlichen,
dass die Unternehmen sich den Kontrollrechten des offentlichen Auftraggebers
nicht mit dem Hinweis darauf entziehen konnen, dass ihre Beschiftigten in die
Verarbeitung, Nutzung und Offenlegung der personenbezogenen Daten gegeniiber
den offentlichen Auftraggebern nicht eingewilligt hitten. Die Priifung der daten-
schutzrechtlichen Vorschriften im Rahmen der Ausiibung der Kontrollrechte ist
Aufgabe des offentlichen Auftraggebers. Insbesondere sind die Zweckbestimmung
der Datennutzung und die Wahrung des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit zu
beachten. Wenn die Datenerhebung direkt bei den Beschéftigten erfolgt, sind die
Hinweispflichten des BDSG zu beachten.

C.
Wichtige rechtliche Risiken

Die Verwendung und Integration der Musterregelungen in die Vergabe- und Vertragsre-
gelungen erfolgt in eigener Verantwortung der Vergabestellen.

Die Verwendung und Integration der Musterregelungen muss in einer klaren, transpa-
renten Art und Weise erfolgen. Der Grundsatz der Transparenz der Vergabeunterlagen
ist neben den iibrigen vergaberechtlichen Grundsitzen zu beachten.
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Die Musterregelungen enthalten die Klarstellung, dass es sich nicht um Vertragsrege-
lungen handelt, die die Regelungen der VOB/B dndern oder modifizieren. Vielmehr
werden durch die Musterregelungen ergiinzend Regelungen integriert, die die Wirksam-
keit der VOB/B als Ganzes nach der Rechtsauffassung der Servicestelle nicht in Frage
stellen. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass ein Gericht die Rechtsauffas-
sung vertritt, dass die Verwendung der Musterregelungen - ggf. auch im Kontext mit
weiteren Vertragsregelungen, die die Vergabestelle verwendet - in die VOB/B eingreift
mit der Rechtsfolge, dass die gesamten Regelungen der sog. AGB-Kontrolle gem. §§
305 ff. BGB unterliegen und jeweils zu priifen ist, ob es sich um wirksame AGB-
Klauseln handelt.

D.
Gestaltungshinweise

In den Musterregelungen wurde die Vertragsstrafenregelung iiber die gesetzlichen Vor-
gaben hinaus auch auf die Einhaltung der vereinbarten besonderen Pflichten aufgrund
der §§ 13 bis 15 NTVergG und die Mitwirkungspflichten des Auftragnehmers innerhalb
der Kontrollrechte erstreckt, um eine effektive Kontrolle zu ermoglichen.

Der offentliche Auftraggeber ist gehalten zu priifen, ob die Einbeziehung etwaiger wei-
terer Anforderungen, die er in den Vergabeunterlagen an die Unternehmen stellt, wie
etwa soziale Kriterien oder Umweltkriterien, in gleicher Weise wie die Entgeltzahlungs-
pflichten in eine Vertragsstrafenregelung sowie in die Sanktionsregelungen des § 15
NTVergG moglich und zweckméBig erscheint.



