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Helmut Diener
Geschdaftsfuhrer mobifair e.V.

Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

mobifair e.V. tritt an, den Guten eine Chance zu geben. Dazu darf bei der Vergabe
von Leistungen im Schienenverkehr und im Offentlichen Personen-Nahverkehr (OPNV)
nicht mehr allein der niedrigste Preis zahlen. Wir wollen, dass die Auftraggeber auch
wichtige soziale Standards berlcksichtigen. Das dient der Sicherheit und dem Wohl-
ergehen adller - der Arbeitnehmer, der Unternehmen und auch der Fahrgdste.

Dazu legt mobifair e.V. dieses ausgewogene und praxisbezogene Vergaberaster
vor. Fur die Erstellung des Rasters dankt mobifair e.V. ausdricklich inren juristischen
Beratern vom Vergaberechtsteam der "SNP Rechtsanwdalte” (Frankfurt) fur ihren Gber-
durchschnittlichen Einsatz. Insbesondere die Rechtsanwdalte Wolfgang Trautner und
Dr. Christof Schwabe sowie Rechtsanwdltin Sarina Schaffer haben mit groRem En-
gagement und viel Prazision gearbeitet.

Wir sind davon Uberzeugt, dass das Vergaberaster in der prakfischen Arbeit eine
gute Hilfestellung fur die Auftraggeber sein wird, damit die Guten wieder eine

Chance haben.
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Dass soziale Aspekte in Vergabeverfahren einbezogen werden kénnen und sol-

len, ist eine sich schon seit Langem durchsetzende Erkenntnis. Soziale Aspekte
sind beispielsweise faire Arbeitszeitregelungen, eine angemessene Quadlifikation
und die Zahlung von Tarifldhnen.

Richtig ist zwar nach wie vor: Die primdren Zwecke des Vergaberechts sind erstens
der wirtschaftliche Einkauf der &ffentlichen Hand und zweitens die Sicherstellung
des Wettbewerbs. Der Zwang zu wirtschaftlichem Verhalten stellt sicher, dass Steuer-
gelder sparsam verwendet werden. Gleichzeitig verhindert er, dass der Staat seine
Marktstérke misstraucht,

Dies andert aber nichts daran: Offentliche Aufiraggeber dirfen Beschaffungsvor-
gdnge sekunddr mit der Einhaltung sozialer Aspekte verbinden. Der Ursprung und
die rechtliche Grundlage der Sekunddrzwecke sind die europdischen Vergabericht-
linien in ihrer Interpretation durch den Europdischen Gerichtshof. Er hat schon Ende
der achiziger Jahre festgestellt, dass ein Beschaffungsvorhaben z.B. mit dem Ein-
safz einer bestimmten Anzahl von Langzeitarbeitslosen bedingt werden darf. Diese
Rechtsprechung hat der europdische Gesetzgeber 2004 zum Anlass genommen,
Sekunddrzwecke in den europdischen Vergaberichtlinien zu verankermn.

Angesichts dessen wird es heute fur die &ffentlichen Auftraggeber zu einer Frage
der politischen Glaubwurdigkeit, sich bei der Vergabe offentlicher Auftrage fur die
Einhaltung sozialer Aspekte einzusetzen. Auch und gerade im Verkehrsbereich,
der dem &ffentlichen Beschaffungswesen unterfdillt, sind im Stadium der Auftrags-
ausfuhrung sehr bedenkliche Entwicklungen zu verzeichnen. Stichpunkte hierfur
sind unzureichende Qualifikationen, Doppelschichten, die Nichtzahlung von
notwendigen Zulagen und die Nichfzahlung von reprdsentativen Tariflohnen.
Ursache dieser Entwicklungen ist, dass die Vergabepraxis bei Verkehrsdienst-
leistungen fast durchweg den Preis zum alleinigen Zuschlagskriterium nimmt.



Diese Fixierung des Wertungsprozesses auf den Preis nimmt den Bietern jeg-
lichen Anreiz dazu, auf Qualitats- und Sozialaspekte zu achten. Ganz im Ge-
genteil belohnt der reine Preiswettbewerb qualitative und soziale Kurzungen.
Da bei Dienstleistungen der grolte Spielraum fur Einsparungen immer noch
bei den Lohnen der Arbeitnehmer besteht, leistet der reine Preiswettbewerb
letztlich einem Lohndumping Vorschub.

Die Rechtfertigung vieler &ffentlicher Auffraggeber lautet bis heute: Wir wirden ger-
ne soziale Kriterien in Vergaleverfahren einbeziehen. Wir hatben aber Bedenken hin-
sichtlich der Rechtsgrundiage, der praktischen Handhabung der Sekunddrzwecke
sowie der Nachprufungsanfdlligkeit. An reprasentativen Tarifldhnen als Ausschrei-
bungsbedingung hindert uns das ,Ruffert"-Urteil des Europdischen Gerichtshofes.

Offenbar herrschen vielerorts vage Befurchtungen vor. Moglicherweise besteht aber
auch Unkenntnis Uber die geltende Rechtslage. Dass soziale Kriterien wie die Tarift-
reue in Vergabeverfahren nicht einbezogen werden kénnten, entpuppt sich bei na-
herem Hinsehen als nicht haltbar:

Der Gesetzgeber hat mit der Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrénkungen (GWB) im Jahr 2009 die Vergaberichilinien der Europdischen Union
weiter umgesetzt. § 97 Abs. 4 GWB sieht heute ausdriicklich vor, die Beachtung sozi-
aler Belange als zusdtzliche Bedingungen fur die AusfUhrung von Auftrdgen zu ver-
langen. Im Bereich von Verkehrsdienstleistungen bestehen seit dem Inkrafttreten der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 weitere Sonderregelungen. Sie lassen es zu, dass
Offentliche Auftraggelber die Auffragsvergabe an soziale Kriterien binden.

Dieser Leitfaden soll erstens aufzeigen, an welchen Stellen des Vergabeverfahrens
soziale Aspekte berlcksichtigt werden kdnnen. Zweitens soll er Handlungsanwei-
sungen und Anwendungsbeispiele geben, wie die neuen Regelungen in einem
Vergabeverfahren anzuwenden sind. Daher stellen die Kapitel 1. bis lll. die Be-
ricksichtigung der sozialen Aspekte in einer abstrakten und die Kapitel V. bis

V1. in einer konkreten Form vor.
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In welchen Phasen des Vergabeverfahrens kbnnen soziale Aspekte eine Rolle
spielen? Dieser Frage sei am Beispiel des Ablaufs eines Nichtoffenen Verfahrens
mit Teilnahmewettbewerb nachgegangen.

Die fett hervorgehobenen Punkte zeigen, dass soziale Aspekte malkgeblich an vier
Stellen eines Vergabeverfahrens eine Rolle spielen kdnnen:



O 00 N O O A O

11
12

Bedarfsfeststellung und Kostenschatzung
Erstellung der Vergabeunterlagen

- Leistungsbeschreibung

- zusdtzliche Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung

Bekanntmachung und Teilnahmewettbewerb

Eignungspriifung (Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit)

Teilnehmerauswahl
Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes
Abgabe der Vergabeunterlagen
Angebotserstellung durch die Bieter
Ende der Angebotsfrist; Offnung der Angebote (Submission)
Prifung und Wertung
a) Formelle Prifung (insbesondere Erfullung
der zusdtizlichen Bedingungen fur die Auffragsausfuhrung)
b) Nachtragliche Eignungsmdangel
Cc) Angemessenheit der Preise
d) Zuschlagskriterien (z.B. Qualitat, Arbeitnehmerbelange,
andere soziale Zuschlagskriterien, Umweltschutz, Preis)
Vorinformation der unterliegenden Bieter (§ 101a GWB)

Zuschlag
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Zu unterscheiden sind die Bereiche ober- und unterhalb der europdischen
Schwellenwerte, Oberhalb der Schwellenwerte gelten die Vorgaben der europdi-
schen Vergaberichtlinien zu den sozialen Kriterien (s. obben |.). Der Bereich oberhalb
der europdischen Schwellenwerte unterliegt im deutschen Vergaberecht einer
separaten Regelung. Ihn regeln das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB), die zweiten Abschnitte der Verdingungsordnungen VOB/A und VOL/A und die
Sektorenverordnung.

Wie bereits oben ausgeflhrt, kdnnen soziale Aspekte hauptsdchlich an vier Stellen
des Vergabeverfahrens berucksichtigt werden, namentlich bei der Leistungsdefiniti-
on, als zusatzliche Bedingungen fur die Auftragsdurchfiinrung, bei der Eignungspru-
fung und beim Zuschlag.

Die Einleitung jedes Vergabeverfahrens bedarf zundchst einer Bedarfsbeureilung
und einer Kostenschatzung. Der offentliche Auffraggeber muss feststellen, welche
Bauleistungen, Dienstleistungen und Lieferungen er fur das Projekt bendtigt, wann
diese zu erbringen sind und ggfs. welchen Normen sie entsprechen mussen.
Schon bei der Bedarfsfeststellung stellt sich die Frage der Bertcksichtigung sozialer
Belange.

Spdtestens bei der Vorbereitung der Vergabeunterlagen muss sich der &ffentli-
che Auftraggeber dartber im Klaren sein, in welcher Art und Weise die Vergo-
be nach sozialen MaRstdlben gestaltet werden soll. Die Vergabeunterlagen
bestehen nicht nur aus der Leistungsbeschreibung. Sie bestehen auch aus



dem Anschreiben (der Aufforderung zur Angebotsabgabe) und den sonsti-
gen Verdingungsunterlagen.

Merke. Bei der Erstellung der Viergabeunieriagen sollfe an soziale Stanaaras im
Rahmen der Leistungsbeschreibung und der Verfragsbedingungen geaacht
werden. Soziale Anforderungen an aen Leistungsgegenstand konnen als Aus-
Schlusskriterium oaer dergesfalt formuliert sein, ihre Erfillung vor dem Zuschiag
zZu werten.

Soziale Aspekte kdnnen in der Leistungsbeschreibung inren Niederschlag finden,
indem sie die A, Eigenschaft und Gute des Leistungsgegenstandes steuern, bei-
spielsweise wenn in der Leistungsbeschreibung Barrierefreineit als behindertenge-
rechte Anforderung an den Bau eines Bahnsteiges, einer Haltestelle oder eines
Busses gefordert wird. Bei der Ausschreibung von Verkehrsdienstleistungen sind ent-
sprechende Anforderungen an die Barrierefreiheit von Arbeitsplatzen denkbar, die fur
korperlich Behinderte geeignet sind, zum Beispiel in Verkehrsleitzentralen.

Neben der Méglichkeit soziale Aspekte in der Leistungsbeschreibung zu bertcksich-
figen kommen sie als ,zusdtzliche Bedingung fur die Ausfihrung des Auffrages” in
Betracht. Die gesetzliche Grundlage dafur ist § 97 Abs. 4 S. 2 GWB. Danach kann
eine zusatzliche Bedingung fur die AusfUhrung des Auftrags Berlcksichtigung finden,
wenn diese zusdtzlichen Anforderungen in sachlichem Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.

Merke: Soziale Aspekte konnen auch als zusdizliche Bedingungen fur die Ausfih-
ung aes Auffrages formuliert werden,

Es gibt viele Méglichkeiten, soziale Aspekte als zusdizliche Bedingungen fur
die Ausfuhrung des Auftrags festzulegen. Als beschdaftigungsorientierte Bedin-
gungen kann verlangt werden, dass der &ffentliche Auftraggeber zu einem



bestimmten Teil Arbeitssuchende, vor allem Langzeitarbeitslose oder ditere
Arbeitnenmer einstellt. Auch kann die Beschaftigung einer bestimmten Zahl
von Menschen mit Behinderungen bzw. der Einsatz von Auszubildenden fur
die Auftragsausfuhrung verlangt werden. Ferner kann zur Forderung der Gleich-
stellung die Beschaftigung von Frauen und Mdannem zu gleichen Teilen bei der
AuftragsausfUhrung verlangt werden.

Die zusatzlichen Bedingungen fur die AusfUhrung des Auftrages sind in die Leis-
tungsbeschreibung aufzunehmen. Kritisch und zugleich von hoher praktischer Rele-
vanz ist der erforderliche sachliche Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand.
Er fehlt, wenn eine besondere Auffragsbedingung Uber den konkreten Auftrag hin-
aus den Betrieb des Auftragnehmers betrifft, wie z.B. allgemeine Ausbildungsquoten
oder eine generelle Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen im Betrieb. Solche Be-
dingungen sind unzuldssig. Denn sie stellen allgemeine Bedingungen an die Bieter-
unternehmen und nicht an die konkreten Auftrage.

Auch die Abgabe einer Tariftreueerkliarung durch den Bieter fallt unter die moglichen
auffragsbezogenen zusatzlichen Auffragsbedingungen. Bei ihr geben die Auftragge-
ber in den Verdingungsunterlagen die Zahlung eines ortsublichen Tarifentgelts fur die
Arbeitnehmer vor. Sie verlangen, dass die Bieter sich dieser Vorgabe unterwerfen.
Tariffreueerkldrungen fehlt nicht der sachliche Zusammenhang zum Auftragsge-
genstand. Denn die Beachtung eines Mindestentgelts im Rahmen eines konkreten
Auftragsverhdltnisses dient sowohl der Durchsetzung der Arbeitnehmermotivation
als auch der Qualitatssicherung der Arbeitsergebnisse.

Die Auftraggeber vertreten im Zusammenhang mit Tariffreueerkl@rungen sehr oft
die Meinung, Tariffreueerklrungen seien nach der ,Ruffert*-Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes pauschal rechtswidrig.



Letzteres ist jedoch so nicht richtig. AuBerhalb der vom Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz erfassten Branchen kann die Ruffert-Rechtsprechung zwar der
Vorgabe von Mindest- oder Tariflohnen in Vergabeverfahren entgegenste-
hen. Dies tifft aber nur zu, wenn die Zahlung des Tariflohnes die europdische
Dienstleistungsfreineit gefdhrdet, das heilt, wenn Arbeitnehmer aus dem EU-
Ausland nicht nach Deutschland enfsandt werden, weil inre Arbeitgeber nicht
das deutsche Tarifentgelt auszahlen kbnnen.

Den Verkehrssektor betrifft diese Problematik nicht. Nach Artikel 58 Abs.1 des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der EU (AEUV) findet die Dienstleistungsfreineit auf den Verkehrs-
sektor keine direkfe Anwendung. Daher gilt auch die Entsenderichtlinie nicht, sodass
das Ruffert-Urteil auf den Verkehrssektor nicht Ubertragen werden darf. Die Folge ist, dass
Tariffreueklauseln auf der Basis von Tarifvertrdgen weiterhin moglich sind.

Zudem ist in Art. 4 Abs. 5 der VO (EG) Nr. 1370/2007 eine spezielle Ermdachtigungs-
grundlage zur Vorgabe sozialer Standards enthalten. Danach kann die zustGndige
Behdrde im Rahmen einer Ausschreibung den neuen Betreiber verpflichten, wie bei
einem BetriebsUbergang die Arbeitnehmer des bisherigen Betreibers zu den alten
Bedingungen zu Ubernehmen. Diese Ermdachtigung zur Vorgabe sozialer Standards
erlaubt in einem Erst-Recht-Schiluss auch das Verlangen von TariffreueerkliGrungen.

Auch Art. 4 Abs. 6 VO (EG) Nr. 1370/2007 kann als Rechisgrundiage fur Tariffreueer-
kidrungen angesehen werden. Dies folgt zwar nicht direkt aus dem Wortlaut, jedoch
aus dem Erwagungsgrund 17 der Verordnung.

Hinweis: Fine verfieffe Auseinanaerseizung mit der Zuldssigkelf von Ianifireueridrungen
im SPNV biefet ein von mobifair in Auffrag gegebenes Rechisguiachien der Rechrs-
anwaliskanziel SNP Schiawien Naab vom 12, 10,2009

[Ruele: ).



Die Kriterien fUr die Eignungsprifung sind in § 97 Abs. 4 GWB abschlieBend
aufgezdhlt. Nach dieser Vorschrift sind Eignungskriterien Fachkunde, Leistungs-
fahigkeit und Zuverldssigkeit. Mit der Novellierung des GWB wurde das Merkmal

der ,Gesetzestreue™ als viertes Eignungsmerkmal eingefuhrt. Die Gesetzestreue
war bisher schon Bestandteil der Zuverl@ssigkeit. Mit der Erhebung zum eigenstan-
digen Eignungskriterium soll deutlicher werden, dass nur Unternehmen zum Wett-
bewerb um offentliche Auftrdge zugelassen werden, die die deutschen Gesetze
einhalten.

Unter das Merkmal der Gesetzestreue fallen arbeitsrechtliche Vorschriffen wie etwa
allgemeinverbindliche Tarifvertrdge, gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen und Ar-
beitsschutzvorschriften. Auch die Enfrichtung von Steuermn und Sozialabgaben kann
besonders abverlangt werden. Ein Angebotsausschluss wegen mangelnder Geset-
zestreue setzt voraus, dass von den Bietern entfsprechende Eignungsnachweise ge-
fordert sind.

Beachtet werden sollte, dass die Anforderungen an die Eignung am wenigsten taug-

lich sind, um eine Berlcksichtigung sozialer Aspekte in Vergabeverfahren sicherzu-
stellen. Die allgemeine Sozialkompetenz eines oOffentlichen Auftraggebers oder der
Nachweis von Referenzen bei der Eignungsprufung stellt keineswegs sicher, dass die
Leistung im konkreten Fall unter sozial adé@guaten Bedingungen erbracht wird.

Die Zuschlagskriterien korrespondieren mit den in der Leistungsbeschreibung ge-

nannten Anforderungen an den Leistungsgegenstand. Die in den gesetzlichen

Vorschrifften genannten Zuschlagskriterien sind nicht abschlie@end. Sie sind viel-
mehr fUr soziale Aspekte offen.



§ 25 Nr. 3 Abs. 3 Satze 2 und 3 VOB/A lauten: 21

JUnter diesen Angeboten soll der Zuschlag auf das Angebot erteilt werden,
das unter Berlcksichtigung aller Gesichtspunkte, wie z.B. Qualitat, Preis, tech-
nischer Wert, Asthetik, ZweckmaBigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und
Folgekosten, Rentabilitat, Kundendienst und technische Hilfe oder Ausfuhrungs-
frist als das wirtschaftlichste erscheint. Der niedrigste Angebotspreis allein ist nicht
enfscheidend.”

§ 25a Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOL/A lautet:

.Der Auftfraggeber berlcksichtigt bei der Entscheidung uber den Zuschlag ver-
schiedene durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigte Kriterien, beispielsweise
Qualitat, Preis, technischen Wert, Asthetik, Zweckmagigkeit, Umwelteigenschaften,
Betriebskosten,Rentabilitt, Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und
Lieferungs- oder Ausfuhrungsfrist.”

Es ist zwar richtig, dass die beiden Vorschriften soziale Zuschlagskriterien nicht expli-
zit auffiihren. Dasselbe gilt im Ubrigen fir Artikel 53 Vergabekoordinierungsrichtlinie
2004/18/EG, der die beiden Vorschriffen umsetzt. Dass Zuschlagskriterien im sozialen
Bereich zuldssig sind, folgt aber aus dem ersten Erwégungsgrund der Vergabekoor-
dinierungs-richtlinie:

.(...) Die vorliegende Richtlinie grindet sich auf die Rechisprechung des Gerichfs-
hofs, insbesondere auf die Ureile zu den Zuschlagskriterien, wodurch klargestellt
wird, welche Moglichkeiten die offentlichen Auffraggeber haben, auf Bedurfnisse
der betroffenen Allgemeinheit, einschliellich im ékologischen und/oder sozialen
Bereich, einzugehen (...)*

Dass soziale Aspekte zum Zuschlagskriterium gemacht werden durfen, ver-
deutlicht zudem die nur beispielnaffe Nennung der Zuschlagskriterien.



Merke.: Sowelt soziale Anforaerungen an den Leistungsgegen-stand Raum
zur Wertung geben, konnen sie in der Werfung bei den Zuschlagskriferien be-
racksichrigr werden.

ZweckmaBigerweise wird die Wertung unter Verwendung einer Bewertungsma-
frix durchgefuhr, in der die Zuschlagskriterien samt Unterkriterien gewertet und
bepunktet werden.

FUr die Beachtung sozialer Aspekte im Vergaberecht spricht seit kurzem auch eine
grundrechtliche Dimension. Sie gilt es bei der Auslegung des deutschen Vergabe-
rechts oberhalb der Schwellenwerte zu beachten.

Am 1. Dezember 2009 ist der Lissabon-Vertrag in Kraft getreten. Er reformiert die Ver-
frdge Uber die Europdischen Gemeinschaften und Uber die Europdische Union. Eine
der wichtigsten Anderungen dieser Reform besteht darin, dass Art. 6 Abs. 2 EU-Vertrag
die Charta der Grundrechte und die Vertrage fur rechtlich gleichrangig erkiart. Kon-
kret bedeutet das: Die Grundrechte-Charta ist fUr die Mitgliedstaaten verbindlich,
wenn sie Recht der Union durchfuhren (Art. 51 Grundrechte-Charta).

Das deutsche Vergaberecht fuhrt Recht der Union aus. Denn es setzt in dem Be-

reich oberhalb der Schwellenwerte die europdische Vergabekoordinierungsrichtli-
nie 2004/18/EG und die Sektorenkoordinierungsrichtlinie 2004/17/EG um. Folglich
findet die Grundrechte-Charta der EU auf das deutsche Vergaberecht oberhalb
der Schwellenwerte Anwendung.

Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes sind die Vorgalben und

Wertungen des Primdrrechts bei der Auslegung von europdischen Richtlinien zu

beachten. Die europdischen Richtlinien sind wiederum die Grundloge und der
Auslegungsmastab fur das nationale Recht, das diese Richtlinien umsetzt,



Legt man das deutsche Vergaberecht charta-konform aus, ist Artikel 31 der
Grundrechte-Charta von grundlegender Bedeutung. Er lautet:

Gemunzt auf die europdischen Vergaberichilinien bedeutet das: Verburgt die eu-

ropdische Grundrechte-Charta gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen,
muss dies bei der Auslegung der europdischen Vergaberichilinien Berdcksichtigung
finden. Im Zweifel sind die Verfahren und Begrifflichkeiten dieser Richtlinien nach den
Wertungen des europdischen Verfassungsrechts auszulegen. Dabei kann durch die
Einbeziehung sozialer Kriterien in die Vergabeverfanren das grundrechtilich verourgte
Ziel gerechter und angemessener Arbeitsbedingungen erreicht werden. Das gleiche
qgilt fur das deutsche Vergaberecht, soweit es oberhall der Schwellenwerte die euro-
pdischen Vergaberichtlinien umsetzt.

Insbesondere bei der Ausschreibung von Dienstleistungen mussen die dffentlichen
Auftraggeber fortan die Leistungsbeschreibung, die besonderen Auftragsboedin-
gungen, die Eignungsanforderungen und die Zuschlagskriterien so verfassen, dass
far die AuftragsausfUhrenden gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen
gewdhrleistet sind.
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2. Der Bereich unterhalb der europdischen Schwellenwerte

Die EU-Kommission hat mit der Verordnung 1177/2009 vom 30.11.2009 die
Schwellenwerte fur die Jahre 2010/2011 bekannt gemacht. Ab dem 01.01.2010
gelten die folgenden - reduzierten - Schwellenwerte fur:

Bauauftrage: 4.845.000 Euro
Dienstleistungs- und Lieferauftrage: 193.000 Euro

Dienstleistungs- und Lieferauftrdge im Sektorenbereich: 387.000 Euro

Bei Nichterreichen der Schwellenwerte des GWB ergibt sich die Verpflichtung zur
Anwendung des Vergaberechts aus dem Haushaltsrecht.

Die jeweiligen Vorschriften der Lander und des Bundes verweisen auf die Anwendung der
Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen Teil A (VOB/A) sowie weitgehend auf die
Vergabe- und Vertragsordnung fur Leistungen Teil A (VOL/A). Wichtig ist: Das Vergaberecht
unterhalb der Schwellenwerte hat einen erheblich verminderten Rechisschutz.

Unzutreffend ist die Meinung, im Bereich unterhalb der europdischen Schwellenwerte
gdbe es keine Rechtsgrundlagen fur die Berucksichtigung sozialer Kriterien. Im Bau-
bereich wurde der Sekunddrzweck ,Umwelteigenschaften® sowohl in § 9 (Beschrei-
bung der Leistung) als auch in § 25 VOB/A (Wertung der Angebote) festgeschrieben.
Diese Regelungen gehoren zu den Basisparagrafen. Sie gelten ober- und unterhalb
der Schwellenwerte. Ahnlich ist die rechtliche Entwicklung im Lieferungs- und Dienst-
leistungsbereich: Die bereits verabschiedete Reform der VOL/A 2009 wird in § 16
Abs. 8 VOL/A die Zuschlagskriterien und die Sekunddrzwecke schwellenwertunab-
hangig gleich regeln.

Merke: Nach der gelfenden Rechisiage ist Berdcksichiigung sozialer Aspekre
auch im Unterschwellenbereich zuldssig.
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Kapltel IV




Zusdtzliche soziale Aspekte fur die Ausfuhrung eines Auftrags kdnnen nach dem
oben Gesagten maBgeblich in den Vertragsunterlagen verankert werden. Indem
der Bieter sein Angebot gemdaB den Ausschreibungsbedingungen einschlieBlich
der jeweiligen vertraglichen Regelungen abgibt, erkiart er sich mit ihnen einver-
standen. Bei dem Auftfragnehmer, der den Zuschlag erhdlt, wird der Inhalt der Re-
gelungen verbindlicher Vertragsbestandteil.

.Das Unternehmen verpflichtet sich, den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmem
bei der AusfUhrung dieser Leistungen mindestens das im Saarland fur diese Leistun-
gen in einem einschlagigen und reprasentativen Tarifvertrag vorgesehene Entgelt
zum tarifvertraglich vorgesehenen Zeitpunkt zu bezahlen (Tariffreueerkidrung). Der 6f-
fentliche Auftraggeber bestimmt den anzuwendenden Tarifvertrag unter Berlcksich-
figung der weitreichenden Reprdsentativitdt und unter Abwdgung aller Umstdnde
nach biligem Ermessen. Haustarifverrage sind hiervon ausgenommen.®

.Das Unternehmen verpflichtet sich, mit der Tariffreueerkidrung auch von seinen
Nachunterehmern zu verlangen, dass sie inren Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern mindestens die Arbeitsbedingungen gewdhren, die das Unternehmen selbst

einzuhalten verspricht.”

.Das beauftragte Unterehmen und die Nachunternehmen verpflichten sich,
dem Auffraggeber die Einhaltung der Tariffreueverpflichtung auf dessen Verlan-
gen jederzeit nachzuweisen.”

NerstoBt das beauftragte Unternehmen gegen eine Regelung nach [...], so
kann der Auftraggelber fur jeden schuldhaften VerstoR eine Vertragsstrafe in



Hohe von 1 % des vertraglich vorgesehenen Entgelts (ohne Umsatzsteuer)
verlangen; bei mehreren VerstoBen kann eine Verragsstrafe bis zu 10 % des
Auftragswertes verlangt werden. Das beauftrage Untemehmen ist zur Zahlung
einer Vertragsstrafe auch dann verpflichtet, wenn der Versto durch ein Nach-
unternehmen begangen wird und das beauftragte Unternehmen den Versto
kannte oder kennen musste.”

.Bei einem mindestens grob fahridssigen und erheblichen Verstol gegen ...
[Tariftreuepflicht, Auswahl der Nachunternehmen, Nachweis] ist der Auftraggeber
zur fristtosen Kundigung aus wichtigem Grund berechtigt.”

NerstoBt der Auffragnehmer oder ein Nachunternehmen mindestens grob fahr-
lassig oder mehrfach gegen die Verpflichtungen des [....] kann der Auftraggeber
das betreffende Unternehmen oder Nachuntemehmen fur die Dauer von bis zu drei
Jahren von seiner offentlichen Auftragsvergabe ausschlieen.™

In Anlehnung an das ,Bremische Gesetz zur Sicherung von Tariffreue, Sozialstandards
und Wettbewerb bei 6ffentlicher Auftragsvergalboe™ vom 24.11.2009, BremGBI. S.476,
den Entwurf der SPD-Landtagsfraktion eines ,Gesetzes Uber die Vergabe offentlicher
Entlohnung bei &ffentlichen Auftrdgen im Saarland - Saarléndisches Vergabe- und
Tariffreuegesetz”, LT-Drucksache 13/1769 vom 14.02.2008 und einen Vorschlag zu
dem Entwurf eines Saarléndischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes unter Berlck-
sichtigung der Rechtsprechung des EUGH in der Rechtssache ,Ruffert™ der Rechts-
anwaltskanzlei GalBner, Groth, Siederer & Coll. vom 16.04.2009 im Auftrag der
Dienstleistungsgewerkschaft Verdi

In Anlehnung an das .Bremische Gesetz zur Sicherung von Tariffreue, So-
zialstandards und Wettbewerb bei offentlicher Auftragsvergabe™ vom



24.11.2009, BremGBI. S.476 und den Gesetzesentwurf der Landesregierung
Rheinland-Pfalz ,Landesgesetz zur tariflichen Entlohnung bei 6ffentlichen Auf-
frdgen” (Landestariftreuegesetz), LT-Drucksache 15/1696 vom 27.11.2007

Nach der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 kann der offentliche Auftraggelber den
zuschlagserhaltenden Bieter verpflichten, den Arbeitnenmermn, die zuvor zur Erorin-
gung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte einschlieBlich einer Tariffreueerkla-
rung zu gewdhren, auf die sie Anspruch hatften, wdre ein BetriebslUbergang erfolgt.
Unter einem BetriebsUbergang versteht man den Wechsel des Inhabers eines Be-
friebs oder Betriebsteils durch eine rechtsgeschdaftliche Vereinbarung. Bei der prakti-
schen Handhabung der Anordnung eines Betriebsubergangs sind grundsatzlich zwei
Vorgehensweisen denkbar. Die Verordnung selbst gibt kein Verfahren vor, so dass
dem Auftraggeber ein Auswahlermessen zukommt.

Zum einem kann der Auftfraggeber in der Ausschreibung darauf hinweisen, dass
er von der Ermdachtigung des Art. 4 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 Gebrauch machen
wird [Erzwungener Betriebsubergang].

LUnbeschadet des natfionalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts, einschlieRlich
Tarifvertrdge zwischen den Sozialpartnem, kann die zustdndige Behdrde den aus-
gewdhlten Betreiber eines &ffentlichen Dienstes verpflichten, den Arbeitnehmern,
die zuvor zur Erbringung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu gewdhren,
auf die sie Anspruch hatten, wenn ein Ubergang im Sinne der Richtlinie 2001/23/
EG erfolgt ware.”

.Der Auftragnehmer Ubernimmt die Arbeitskrafte des bisherigen Betreibers zu
den Konditionen, die diesen vom dem bisherigen Bieter gewdhrt wurden. Da-
bei handelt es sich um folgende Personen: Namen: (....)



Die Behorde stellt mit dieser Anordnung fest, dass der Tatbestand eines
Betriebstbergangs vorliegen soll. Zusammen mit der Zuschlagserteilung wird
der Betriebstubergang dann durch einen Verwaltungsakt nach § 35 Verwal-
tungsverfahrensgesetz herbeigefuhrt.”

Zum anderen kann der offentliche Auffraggeber von den Bietern eine Erkla-
rung fordem, mit der sich diese verpflichten, nach einer Zuschlagserteilung den
jeweiligen Arbeitnehmern ein Angebot auf Uberahme ihres Arbeitsverndltnisses
zu einem entsprechenden Tariflohn zu unterboreiten. Der Bieter bindet sich mit einer
Selbstverpflichtung gegenuber dem &ffentlichen Auftraggeber, die betroffenen Ar-
beithnenmer zu einem entsprechenden Tariflonn zu Gbemehmen. Der Auftraggeber
kann mit vergabe- und verragsrechtlichen Mitteln sicherstellen, dass den Arbeitneh-
mern tatséchlich ein entsprechendes Angelbot unterbreitet wird.

Bayreuther, Neue Zeitschrift fur Arbeitsrecht 2009, S. 582, 583

.Der Auftragnehmer stellt fUr die Ausfuhrung des Auftrages ... (hier: Anzahl oder Proz-
entzahl angeben) dltere Arbeitnehmer / Langzeitarbeitiose / Frauen ein. VerstolRt der
Auffragnehmer gegen diese Regelung, so kann der Auftfraggeber eine Verfragsstrafe
in Hohe von 1 % des vertraglich vorgesehenen Entgelts (ohne Umsatzsteuer) verlan-
gen. Das beauftrage Unternehmen ist zur Zahlung einer Vertragsstrafe auch dann
verpflichtet, wenn der Versto® durch ein Nachunternenmen begangen wird und
das beauftragte Unternehmen den VerstoB kannte oder kennen musste.”

In Anlehnung an den Gesetzesentwurf der Landesregierung Rheinland-Pfalz
LLandesgesetz zur tariflichen Entlohnung bei offentlichen Auftrdgen (Landes-
tariffreuegesetz), LT-Drucksache 15/1696 vom 27.11.2007
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Kapltel V




Zum Nachweis der Eignung kann die Vorlage von Nachweisen oder eine Eigener-
kidrung des Bieters verlangt werden. Darlber besteht die Moglichkeit, die Eignung
mit einem Praqgualifikationssystem nachzuweisen.

Wie bereits oben unter Kapitel lll 1 ¢) angesprochen, sind Moglichkeiten, soziale As-
pekte in der Eignungsprufung zu verankem, sehr begrenzt,

Bei der Prifung des Eignungsmerkmales ,Zuverldssigkeit™ kdnnen nach Arikel 45 Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie Nachweise oder eine Eigenerkldrung Uber die Abflh-
rung der Sozialbeitrge abgefordert werden.

In der Bekanntmachung (unter Punkt lIl.2. Teilnahmebedingungen) kénnte folgende
Formulierung erfolgen:

JAngaben, die erforaeriich sina, um die Einhalfung der Aufiagen zu prdfen.
Eine schriffliche Erkidrung folgenden Inhalfs:

lch/wir erkidiren, dass wir der Vlerpliichiungen zur Zohlung der Belfrdge zur geserzl-
chen Sozialversicherung oranungsgemdadis nachkommen.

Fur dlie Erkidrung nach [...] stellf der Auffraggeber ein Formular zur Verfiguna,
das verwendet weraen kann. "



Im Rahmen der Bekanntmachung und den Verdingungsunterlagen sollte
der Hinweis erfolgen, dass Angebote, die die geforderten Angaben und
Erkldrungen nicht enthalten und an den dafur vorgesehenen Stellen nicht
unterschrieben sind, ausgeschlossen werden.

Die Eignungskriterien Zuverl@ssigkeit, Leistungsfanhigkeit, Fachkunde und Gesetzes-
freue lassen wenige Spielrdume dafur, unmitteloar soziale Aspekte abzufragen.
Das Merkmal der Fachkunde kann jedoch dazu dienen, mittelbar soziale Belange
in die Eignungsprufung einflieRen zu lassen.

Indem der &ffentliche Auftraggeber mit der Fachkunde bestimmte Qualifikationen
der Ausfuhrungskrafte verlangt, kann er verhindern, dass unqudlifiziertes Personal
qualifizierte Arbeiten ausfuhrt.

In der Vergabebekanntmachung (unter Punkt 1I.2.3 Technische Leistungsfahigkeit)
kénnte folgende Formulierung erfolgen:

+~Angaben und Formalitdten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der

Auflagen zu Uberprufen:

Schriffiche Nachweise zu der beruflichen Qualifikation jeaer einzeinen Ausfihrungs-
krart

Moglicherweise geforderte Mindeststandards (falls zutreffend):
Gelemfte Gleisbauer oder altemativ: Facharbeiter Gleisbau"

Diese Vorgehensweise kann vermeiden, dass ungualifiziertes Personal fUr quo-
lifizierte Tatigkeiten herangezogen wird, ohne eine entsprechende Bezahlung
zu erhalten. Wird eine bestimmte Qualifikation zur Eignungsvoraussetzungen
gemacht, kann - branchenabhdngig - unter Umstanden als Nebeneffekt er-
reicht werden, dass eine angemessene Entlohnung stattfindet. Denn wenn



die Qudlifizierung mit einer bestimmten Lohnerwartung oder sogar bestimm:-
ten Tarifldhnen einhergeht, muss der Arbeitgeber diese Lohne auszahlen, um
qualifiziertes Personal zu finden.

Deutscher Stadtetag (Hrsg.), Die Berucksichtigung sozialer Belonge im Verga-
berecht, Hinweise fur die kommunale Praxis, Koln Berlin Bonn, Stand: September
2009; FERCO der europdgische Verband der Gemeinschaftsverpflegung und EFAT

der Europdische Verband der Gewerkschaften der Bereiche Lebensmittel, Landwirt-
schaft und Tourismus (Hrsg.), Leitfaden zum ,wirtschaftlich gunstigsten Angebot™ in
der Gemeinschaftsverpflegung, http://www.contract-catering-guide.org,
Stand: September 2006

Im Rahmen einer Préqualifikation kbnnen potentielle Bieter nach speziellen Vorgo-
ben unabhdngig von einer konkreten Ausschreibung inre Fachkunde und Leistungs-
fahigkeit vorab nachweisen. Praqualifikationssysteme werden von dem Verein fUr die
Praqualifizierung von Bauunternehmen e.V." und von dem ,Hessischen Praqualifikati-
onsregister" betrieben.



Die TariffreueerkiGrung Bund und die Tariffreueerklidrung der Lander konnen
bereits in Form von Eigenerkl@rungen in das Praqudlifikationssystem des Ver-
eins fUr die Praqualifizierung von Bauunternehmen e.V." eingestellt werden. Al-
lerdings kdnnen sie nur informativ entnommen werden und sind ohne Einfluss
auf die Praqualifizierung.

Gemal § 97 Abs. 4a GWB kdnnen offentliche Auftraggeber eigene Praqualifika-
fionssysteme einrichten oder zulassen, mit denen die Eignung von Unternehmen
nachgewiesen werden kann. Innerhalb eines eigenen Praqualifikationssystems
kann der Auftraggeber eigene Kriterien an die Praqualifizierung vorgeben.

Einfragungsvoraussetzungen fur das Praqualifikationssystem der Stadt XY

Voraussetzungen zur Aufnanme in das Praqualifikationsreqister der
[Name des offentlichen Auftraggebers]:

Erkldrung, dass sich das Unternehmen nicht in Insolvenz oder in
Liquidation befindet (Eigenerkidrung),

Erkldrung Uber die Zahlung von Steuern und Abgaben sowie
Uber die Zahlung von Beitrdgen der gesetzlichen Sozialversicherungen
und Sozialkassen (Eigenerkldarung),

Tariffreueerkldrung ... (Eigenerkidrung),

Nachweis Uber die Forderung der Erstausbildung durch das
Unfemehmen (Eigenerkldrung),

Gesamtumsatz des Untemehmens innerhalb der letzten drei
abgeschlossenen Geschdftsiahre (Eigenerkidrung),

Liste mit mindestens 3 Referenzen zu Leistungen, die erbracht
wurden (Eigenerki@rung),

Zahl der Beschdftigten zum Erklarungszeitpunkt (Eigenerkiarung).
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Kapitel VI




40

VI Zuschlagskriterien

am Beispiel einer Bewertungsmatrix

Soziale Belange kdnnen nur dann als Zuschlagskriterien verwendet werden, wenn
sie Raum zur Wertung geben und nicht bereits als Ausschlusskriterien verwendet

wurden.

Beispiel: Bei der Ausschreibung von Sicherungsleistungen fur eine GleisbaumaR-
nahme werden Anforderungen an die Qualifikation der Ausfuhrungskrafte und an
die Einhaltung sozialer Standards gestellt. Eine Bewertungsmatrix fur das Beispiel
kénnte folgendermalen aussehen:

Zuschlagskriterien/
Unterkriterien

A
Gewichtung
(in %)

B
Bewertung
(0-4 Pkte.)

C
Erreichte
Pkie. (AxB)

max. erreich-
bare Punki-
zahl (Ax4)

1. AusfUhrungsfrist

10

40

2. Qualitatssicherung

20

80

3. Bertcksichtigung
sozialer Belange

40

a) Arbeitszeitmodell

20

b) Unterbringung der
Arbeitnehmer

10

c) Doppelschichten-
kontrolle

10

4, Preis

30

Gesamtpunkizahl

Wichtig ist, dass die Bewertungsmatrix einschlieflich inrer Unterkriterien und der
Gewichtung in der Bekanntmachung angegeben werden muss.



Notizen













