RECHTSANWALTE

Erganzung zum Rechtsgutachten im Rahmen des Praxisleitfadens
»Sozialgerechter Einkauf — jetzt!“

Das Rechtsgutachten beschéftigt sich mit der Implementierung von sozialen Kriterien
im Vergabeverfahren am Beispiel des Pilotprojektes. Die Ausfihrungen stammen aus
Februar 2015, folglich ohne Berilicksichtigung der Vergaberechtsreform.

Am 18.04.2016 ist das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz in Kraft getreten, welches
die neuen Vergaberichtlinien der Europaischen Union im deutschen Recht verankert.
Hieraus resultieren neue Regelungen im GWB, in der VgV sowie in der SektVO, wel-
che bislang noch nicht Gegenstand des Rechtsgutachtens waren. Fir die Implementie-
rung sozialer Kriterien in den einzelnen Vergabephasen gelten die im Folgenden dar-
gestellten MaR3stébe:

1. Soziale Kriterien als Mindestanforderungen

In § 33 Abs. 3 Vng wird geregelt, dass auch Merkmale der Leistungsbeschrei-
bung nunmehr Aspekte der Qualitat und der Innovation sowie soziale und um-
weltbezogene Aspekte betreffen konnen. § 33 Abs. 3 Satz 2 VgV lautet:

,Sie konnen sich auch auf den Prozess oder die
Methode des zur Herstellung oder Erbringung der
Leistung oder auf ein anderes Stadium der im Le-
benszyklus des Auftragsgegenstandes einschliel3-
lich der Produktions- und Lieferkette beziehen, auch
wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestand-
teile der Leistung sind, sofern diese Merkmale in
Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen
und zu dessen Wert und Beschaffungszielen ver-
haltnismaRig sind.”

Diese Norm setzt Art. 42 Abs. 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU um und
stellt klar, dass auch bei der Leistungsbeschreibung zusatzliche Kriterien, insbe-
sondere soziale Aspekte, Bericksichtigung finden kdnnen. In der Gesetzesbe-

Alle Regelungen beziehen sich im Folgenden auf solche der neuen Fassun-
gen der VgV, SektvVO, GWB vom 18.04.16.
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grindung zu dieser Norm wird zudem betreffend den Auftragsbezug verdeutlicht,
dass ein solcher auch dann angenommen werden kann, wenn derartige Faktoren
kein materieller Bestandteil der Leistung sind. Explizit wird gesagt, dass damit
Vorgaben zu bestimmten Umstanden der Herstellung von Lieferleistungen — wie
etwa die Einhaltung der ILO Kernarbeitsnorm entlang der Produktionskette — be-
reits auf Ebene der Leistungsbeschreibung eingebunden werden kénnen.

Daruiber hinaus bestimmt 8§ 34 VgV, dass die Nachweisfuhrung durch Gutezei-
chen mdglich ist, sofern die Bedingungen im Sinne des § 34 Abs. 2 Nr. 1 bis 5
VgV erflllt werden. Gleichwertige Glitezeichen missen dabei aber auch akzep-
tiert werden, vgl. 8§ 34 Abs. 4 VgV. Nach § 34 Abs. 5 VgV muss der 6ffentliche
Auftraggeber auch andere als Gltezeichen geeignete Belege akzeptieren, wenn
dem Unternehmen aus unverschuldeten Grunden die Moglichkeit zum Erlangen
eines solchen gleichwertigen Giitezeichens innerhalb einer einschlagigen Frist
nicht moglich war. Sofern ein Unternehmen bei zukinftigen Ausschreibungen
folglich vorbringt, es konne einen Nachweis, welcher die geforderten Bedingun-
gen erfllt, nicht erlangen, ware dem ggf. mit einer Fristverlangerung (Angebots-
abgabefrist oder Teilnahmefrist) zu begegnen oder eine andere seitens des Bie-
ters vorgeschlagene Nachweismoglichkeit zu prifen.

Wortidentische Normen zur Leistungsbeschreibung und Nachweisfiihrung durch
Gltezeichen finden sich zudem fir Auftrage im Sektorenbereich in 88 28, 32
SektVO.

Diese neuen Regelungen bestédtigen die in der Pilotausschreibung gewéhlte
Handhabung, Nachweise fir die Einhaltung des Fairen Handels und der Einhal-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen bereits als Mindestanforderung zu verlangen,
entgegen der kritischen Rechtsprechung des OLG Ddusseldorf (vgl. S. 44 des
Praxisleitfadens). Insbesondere spricht die Gesetzbegrindung dafir, dass die
Anforderungen des 8§ 34 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 VgV erfillt werden und die Nachweise
verlangt werden kénnen, zumal — wie in der neuen Regelung vorgesehen — auch
gleichwertige Nachweise zugelassen wurden.

2. Zuschlagskriterien

Sofern bei zukiinftigen Vergabeverfahren die Moglichkeit erwogen wird, soziale
Kriterien als Zuschlagskriterien auszugestalten, so enthalt das GWB hierzu eben-
falls Regelungen. Nunmehr istin 8 127 Abs. 1 Satz 2 GWB aufgefiihrt, dass auch
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bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots — und nicht nur bei der Auf-
tragsausfihrung — soziale Aspekte eine Rolle spielen kénnen. Diese Norm setzt
Art. 67 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Insbesondere wird in Abs. 3 der Auf-
tragsbezug als Voraussetzung genannt und definiert. Er ist dann anzunehmen,
wenn sich ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im Zusammenhang mit der Her-
stellung, Bereitstellung oder Entsorgung der Leistung, auf den Handel mit der
Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus der Leistung bezieht,
auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die materiellen Eigenschaften des Auf-
tragsgegenstandes auswirken. In der Gesetzesbegriindung heil3t es hierzu:

,KUnftig kann somit ein zu beschaffendes Produkt,
das aus fairem Handel (z. B. durch die Beachtung
internationaler Standards, wie etwa die ILO Kernar-
beitsnorm entlang der Produktions- und Lieferkette)
stammt, im Rahmen der Zuschlagswertung mit einer
hoéheren Punktzahl versehen werden als ein kon-
ventionell gehandeltes Produkt.”

Damit steht fest, dass auch Fairtrade-Forderungen bzw. Anforderungen an die
Einhaltung von ILO-Kernanforderungen zukinftig als Zuschlagskriterien bertck-
sichtigt werden konnen und deren Auftragsbezug nicht mehr in Frage gestellt
wird.

3. Ausfihrungsbestimmungen

Hinsichtlich der Ausgestaltung der sozialen Kriterien als zusatzliche Auftragsbe-
dingungen ergibt sich keine inhaltliche Neuerung. § 128 GWB Abs. 2 GWB be-
stimmt, dass Offentliche Auftraggeber besondere Bedingungen fir die Ausfih-
rung eines Auftrages festlegen konnen, sofern diese mit dem Auftragsgegen-
stand entsprechend § 127 Abs. 3 GWB in Verbindung stehen. Auch dort werden
soziale Belange als Beispiel aufgefihrt.

(Katharina Strauf)
Rechtsanwaéltin

Kdln, 20.04.2016
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