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V. Vergabefremde Aspekte - Handhabung in der

Praxis

Die Bedeutung vergabefremder Aspekte insbesondere in den Bereichen
»Soziales“ und ,Umweltschutz“ nimmt in der Vergabepraxis an Bedeu-
tung laufend zu. Gleichzeitig fiihren diese Anforderungen oft zu Unsi-
cherheiten oder gar Problemen. Der Beitrag von Ingeborg Diemon-Wies,
Vorsitzende der Vergabekammer Miinster, beschreibt den aktuellen Stand
und gibt Hinweise zum Umgang fiir die Praxis.

1 Einleitung

Mit der Novellierung des GWB ist auch der § 97 Abs. 4 GWB geandert worden.
Der Gesetzgeber hat dort eine Regelung geschaffen, die die Anwendung von
sozialen, umweltbezogenen und innovativen Kriterien bei der Vergabe eines
offentlichen Auftrages ermdglichen und gleichzeitig auch mit Blick auf den Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz aus § 97 Abs. 5 GWB zulassen soll. Denn diese bei-
den Zielsetzungen stehen im Vergaberecht jedenfalls dann in einem Span-
nungsverhaltnis, wenn ein &ffentlicher Auftraggeber vergabefremde Aspekte
beriicksichtigen will, die nicht unbedingt wirtschaftlich effizient sind. Handelt es
sich somit um Kriterien, die Auswirkungen auf den Preis haben, wie beispiels-
weise die Forderung nach Einhaltung von allgemeinverbindlich erklarten Tarif-
verirdgen, so ist die Vergabe unter Berlicksichtigung der Vorgaben aus § 97
Abs. 4 GWB durchzufiihren.

Ausgehend von der vergaberechtlichen Systematik, wonach strikt zwischen den
Eignungs- und Zuschlagskriterien oder einfachen Vorgaben im Leistungsver-
zeichnis zu trennen ist, sollte die Berlicksichtigung eines vergabefremden As-
pekts zun&chst mit der Einordnung in einer dieser Kategorien beginnen.

Weiterhin sollte darauf geachtet werden, ob diese Forderung tatséchlich in den
Vergabeunterlagen als Vorgabe fur die Entscheidung tUber die Beauftragung
vorgegeben wird und nicht etwa nur in einem beigefiigten Vertragsentwurf als
Kundigungsgrund genannt ist. Jedenfalls unterliegen beigefligte Vertragsent-
wirfe nicht der Uberprufung der Nachpriffungsinstanzen, sondern dies ist eine
Frage der Bestimmung des Vertragesinhalts nach Zuschlagserteilung gemaf
§ 1 Abs. 2 VOL/B." Denn die Nachprifungsinstanzen fihren keine allgemeinen
RechtmaBigkeitskontrollen durch, sondern prifen lediglich, ob ein 6ffentlicher
Auftraggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhalt und die
Bieter entsprechend den Wettbewerbsprinzipien aus § 97 Abs. 1 und 2 GWB
behandelt.

Vor dem Hintergrund dieser Methodik sind dann einerseits die Vorgaben aus
den Verdingungsordnungen, wie beispielsweise § 7 Abs. 5 EG VOL/A?, und
andererseits die Vorgaben aus § 97 Abs. 4 GWB zu berlicksichtigen.

' VK Miinster, 26.8.2009, VK 11/09, in diesem Sinne auch OLG Diisseldorf, 5.5.2008, Verg 5/08
2 Vorliegend werden nur die Vorschriften aus der EG VOL/A zitiert, die aber mit den Regelungen in
der VOB/A vergleichbar sind.
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Ingeborg Diemon-Wies ist
Vorsitzende der Vergabe-
kammer  Minster und
Mitautorin  des  "Praxis-
kommentars Kartellverga-
berecht”, der im Bundesan-
zeiger Verlag -erschienen
ist.

§ 7 Abs. 5 EGVOL/A

Die  Auftraggeber  geben
bereits in der Bekanntma-
chung an, welche Nachweise
vorzulegen sind. (...)

§ 97 Abs. 4 GWB

Auftrage werden an ... geset-
zestreue und zuverlassige
Unternehmen vergeben. Far
die Auftragsausfithrung
kénnen zuséatzliche Anforde-
rungen an Auftragnehmer
gestellt werden, die insbe-
sondere soziale, .umweltbe-
zogene oder  innovative
Aspekte betreffen, wenn sie
im sachlichen Zusammen-
hang mit dem Auftragsge-
genstand stehen und sich aus
der  Leistungsbeschreibung
ergeben. Andere oder weiter-
gehende Anforderungen
diirffen an Auftragnehmer nur
gestelit werden, wenn dies
durch Bundes- oder Landes-
gesetz vorgesehen ist.

Seite 13 von 18



Newsletter Januar 2011

2. Vorgaben aus § 97 Abs. 4 GWB

Dabei beziehen sich die Satze 1, 2 und 3 des § 97 Abs. 4 GWB auf unter-
schiedliche Bereiche der Vergabe. Satz 1 bezieht sich auf die Eignung der Bie-
ter, wahrend Satz 2 zusaiziiche Anforderungen an die zu beschaffende Leis-
tung ermdglicht; Satz 3 hingegen wendet sich wieder an die Bieter und erfasst
andere oder weitergehende Anforderungen.

a) Was bedeutet Gesetzestreue?

In Satz 1 wurde der Begriff der ,Gesetzestreue” eingefligt, wodurch nach Auf-
fassung des Gesetzgebers jedenfalls auch die Forderung nach Einhaltung von
fiir allgemein verbindlich erkiarten Tarifvertrdgen als vergabefremder Aspekt
erméglicht wird.® Tarifvertrage und auch die fiir allgemein verbindlich erklarten
sind jedoch keine Geseize, sondern Vertrage zwischen Tarifparteien. Nach der
Gesetzesbegrindung sollen sie aber wie Gesetze gehandhabt werden. Damit
wollte der Gesetzgeber die Einhaltung von Tarifishnen bei der Vergabe eines
offentlichen Auftrages als zuldssiges Eignungskriterium ermdglichen, ohne
dass die strengen Anforderungen aus Satz 3 des § 97 Abs. 4 GWB zu prifen
sind. Berlcksichtigt man hier nur den Willen des Gesetzgebers, so darf eine
Vergabestelle eine solche Forderung nunmehr in den Vergabeunterlagen stel-
len, ohne dass ein férmliches Bundes- oder Landesgesetz dies ausdriicklich
gestattet. Der Mindestlohn muss somit nicht mehr durch ein Gesetz des Bun-
des oder Landes vorgeschrieben sein. Ob sich das letztlich so auch in der
Rechtsprechung der Nachprifungsinstanzen durchsetzen wird, bleibt abzuwar-
ten. Jedenfalis sollte bei der Forderung nach Tariftreue insbesondere beachtet
werden, dass diese ~ soweit man es als Eignungsmerkmal definiert — mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhangen muss und ihm angemessen zu sein
hat, vgl. § 7 Abs. 1 Satz 1 EG VOL/A.

Letztlich fuhit die Einflgung des Wortes ,Gesetzestreue® aber auch zu der we-
nig glicklichen Situation, dass alle VerstéRe gegen Gesetze, also auch dann,
wenn diese Uberhaupt nichts mit der Vergabe zu tun haben und eine solche
Vorgabe sich auch nicht in den Verdingungsunterlagen findet, wie beispielswei-
se die Einhaltung der Stralenverkehrsordnung, die Zuverlassigkeit eines Bie-
ters in Frage stellen kdnnten.

Diesbezliglich kann mitunter die vergaberechtliche Methodik weiterhelfen. Denn
die Eignung eines Bieters definiert sich zunéchst einmal Gber die bekanntge-
machten Eignungsnachweise. Diese Nachweise miissen von der Vergabestelle
bei der Wertung formell und inhaltlich geprift werden.* Dariiber hinaus ist der
Ausschluss eines Bieters von der Vergabe mdglich, wenn die Ausschlussgriin-
de des § 6 Abs. 4 (Verstoll gegen bestimmie Strafgesetze) oder des § 6 Abs. 6
EG VOL/A vorliegen. Danach kénnen Bieter ausgeschlossen werden, wenn ein
Insolvenzverfahren oder die Liquidation droht oder sie eine schwere Verfehiung
begangen haben, die ihre Zuverldssigkeit als Bieter in Frage stellt. Also nicht
jeder VerstoR gegen ein Gesetz kann die Unzuverldssigkeit begriinden und den
Ausschluss des Angebots rechtfertigen. Zudem hat die Vergabestelle diesbe-
ziiglich einen Beurteilungsspielraum und muss gegebenenfalls auch begriinden
kénnen, warum es sich aus ihrer Sicht um eine schwere Verfehlung handelt, die

s Auszug aus der Gesetzesbegrindung: Zu den von allen Unternehmen einzuhaltenden Regeln
gehéren fir aligemein verbindlich erkldrte Tarifvertrdge. Auch wenn dies keine formellen Gesetze
sind, so sind es doch allgemeinverbindliche rechtsdhnliche Rechtsakte, denen sich kein Unterneh-
men entziehen darf.

* OLG Dusseldorf, 26.11.2008, Verg 54/08

§6 Abs. 6 EG VOL/A

Von der Teilnahme am
Wettbewerb kénnen Bewer-
ber ausgeschlossen werden,
a) Uber deren Vermogen das
Insolvenzverfahren oder ein
vergleichbares  gesetzliches
Verfahren erdffnet oder die
Erofinung  beantragt oder
dieser Antrag mangels Masse
abgelehnt worden ist,

b) die sich in Liquidation
befinden,

c) die nachweislich eine
schwere Verfehlung began-
gen haben, die ihre Zuveriés-
sigkeit als Bewerber in Frage
stelit,

d) die ihre Verpflichtung zur
Zahlung von Steuern und
Abgaben sowie der Beitrage
zur gesetzlichen Sozialversi-
cherung nicht ordnungsge-
maf erfillt haben,

e) die im Vergabeverfahren
vorsétzlich unzutreffende
Erklarungen in Bezug auf ihre
Eignung abgegeben haben.
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mithin die Prognose erméglicht, dass der betreffende Bieter nicht zur Ausfiih-
rung des anstehenden Auftrages geeignet erscheint. ’

Ob dariiber hinaus — quasi ohne eine Rechtsgrundiage — ein Bieter von der
Vergabe aufgrund einer nicht besonders schwerwiegenden Verfehlung ausge-
schlossen werden kann, ist nach vergaberechtlicher Methodik eher als nicht
zuléssig einzustufen.

b) Zusitzliche Anforderungen an den Leistungsgegenstand

Satz 2 des § 97 Abs. 4 GWB bezieht sich nicht auf die Bieter, sondern auf den
zu beschaffenden Leistungsgegenstand. Auch diesbeziglich darf ein &ffentli-
cher Auftraggeber bestimmte Forderungen in den Vergabeunterlagen stellen,
wie beispielsweise umweltbezogene oder innovative Aspekte. Dabei muss es
sich nicht zwingend um Zuschlagskriterien® handeln, sondern diese Vorgaben
kénnen einfach im Text der Leistungsbeschreibung aufgenommen werden. So
kann beispielsweise gefordert werden, dass bei der Durchfiihrung des Auftra-
ges Elektroautos einzusetzen sind oder Fahrzeuge, die einen geringen CO,-
Ausstol haben. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen aber hier auch so-
ziale Aspekte, wie Verbot von Kinderarbeit, Beschaftigung von Langzeitarbeits-
losen oder Schwerbehinderten eine Rolle spielen.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass Satz 2 bestimmt: ,Zusétzli-
che Anforderungen kénnen gestellt werden, wenn sie im sachlichen Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand stehen. Damit fordert der Gesetzgeber
den Nachweis eines sachlichen Zusammenhangs zwischen dem benannten
vergabefremden Aspekt und dem Leistungsgegenstand, und zwar bei der Aus-
fihrung des konkreten Auftrags.

Beim Einsatz von Stadtbussen mit vermindertem SchadstoffausstoR in Wohn-
gebieten ist eine solche Verkniipfung sachlich nachvollziehbar. Aber bereits die
vorrangige Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen bei der Sanierung von
Schulgeb&uden lasst sich sachlich nachvollziehbar nicht mehr begriinden. Hau-
fig fehit bei den sozialen Aspekten der sachliche Zusammenhang zum Auf-
tragsgegenstand und kann auch nicht plausibel! fir den gerade ausgeschriebe-
nen Auftrag hergestellt werden. Tatsache ist aber, dass der sachliche Zusam-
menhang in § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB definitiv gefordert wird. Auch hier bleibt
abzuwarten, wie sich die Anwendung dieser Vorschrift in der Rechtsprechung
entwickelt.

¢)  Andere oder weitergehende Anforderungen

Satz 3 des § 97 Abs. 4 GWB erfasst andere oder weitergehende Anforderun-
gen, die wiederum an den Bieter gestelit werden kdnnen. Damit beriihrt diese
Regelung den Bereich der Eignung der Bieter.

Zunéchst dient der Satz 3 als Auffangtatbestand fur Satz 1. Anforderungen an
die Eignung der Bieter, die nicht von Satz 1 erfasst werden, kdnnen somit den-
noch zulassig sein, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen
ist. Weiterhin kommt der Satz 3 zur Anwendung, wenn die vergabefremden
Aspekie gerade nicht mit der Ausfiihrung des konkreten Auftrages (Satz 2) in
Verbindung gebracht werden kdnnen, weil kein sachlicher Zusammenhang
nachvollziehbar dargestellt werden kann.

® Will man diese Vorgaben als Zuschlagskriterien handhaben, dann ist diesbeziiglich insbesondere
§ 9 Abs. 2 EG VOL/A zu beachten.
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Will eine Vergabestelle — losgeldst vom konkreten Auftrag — beispielsweise die
Einbeziehung Langzeitarbeitsloser oder Schwerbehinderter in ihre &ffentlichen
Auftrage férdern, so muss sie jedenfalls dann, wenn ein konkreter Auftragsbe-
zug nicht hergestellt werden kann (vgl. Satz 2), sich auf ein formelles Bundes-
oder Landesgesetz berufen. Das Gesetz muss dann selbst diese Vorgabe ent-
halten.®

3. Rechtsfolgen

Soweit die vorstehenden Voraussetzungen von der Vergabestelle ordnungs-
gemdal umgesetzt wurden und ein Bieter sich nicht daran halt, andert er mit
seinem Angebot die Vergabeunterlagen, was zum Ausschluss seines Angebots
von der weiteren Vergabe fiithrt. '

Setzt eine Vergabestelie hingegen diese Vorgaben aus § 97 Abs. 4 GWB in
den Vergabeunterlagen nicht ordnungsgemaf um, dann sind diese als unbe-
achtlich zu betrachten und fihren — weil Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit
der Angebote in der Regel vorliegen — zu einer Zurlickversetzung der Vergabe
bis zum Stand vor Angebotsabgabe.

Dabei wird jedenfalls nach Auffassung des OLG Dusseldorf die Riige des Bie-
ters in Bezug auf die Einhaltung unzuldssiger vergabefremder Aspekte in der
Regel nicht prakludiert sein, weil diese Verstéf3e nicht so einfach in den Verga-
beunterlagen zu erkennen sind. Aber ein Bieter, der geforderte Erklarungen
beispielsweise in Bezug auf Mindestidhne abgibt, ist nicht unbedingt in einem
sich anschlieBenden von ihm angestrengten Nachpriifungsverfahren
antragsbefugt. Denn er hat seinem Angebot diese Erklarung beigeflugt und sich
darin zur Einhaltung bestehender Gesetze verpflichtet, wozu er aber sowieso
verpflichtet ist.® Er hat somit keinen Schaden iSv § 107 Abs. 2 GWB.

Im Ergebnis bleibt anzumerken, dass die Anwendung des § 97 Abs. 4 GWB in
der Praxis — auch aufgrund der wenig konkreten Vorgaben des Gesetzgebers —
sicherlich nicht unproblematisch sein wird.

® EuGH, 3.4.2008, Rs. C-346/06 — Ruffert- ; OLG Diisseldorf, 29.4.2008, Verg 76/08
" vgl. u.a. Beschluss des OLG Diisseldorf vom 8.12.2008, Verg 55/08
 OLG Dusseldorf, 9.12.2009, Verg 38/09
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§ 107 Abs. 2 GWB

Antragsbefugt ist jedes
Untérnehmen, das ein Inte-
resse am Auftrag hat und
eine Verletzung in seinen
Rechten nach § 97 Abs. 7
durch Nichtbeachtung von
Vergabevorschriften geltend
macht. Dabei ist darzulegen,
dass dem  Unternehmen
durch die behauptete Verlet-
zung der Vergabevorschriften
ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht.
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