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Rechtsanwaltskanzlei Schnutenhaus & Kollegen

= bundesweit tatige Rechtsanwaltskanzlei mit derzeit sieben
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten

= spezialisiert im Energie-, Klimaschutz- und Vergaberecht
= unabhangig von jeglichen Konzerninteressen

= umfassende Beratung von Anlagenbetreibern, Planern und
Projektierern im Bereich der Kraft-Warme-Kopplung und der
Erneuerbaren Energien

= energierechtliche Beratung der 6ffentlichen Hand, von Stadtwerken
und von Industriekunden

= Beratung des BMU / UBA im Energie- und Klimaschutzrecht

= vergaberechtliche Beratung von Kommunen, Zweckverbanden und
Bundesbehodrden bei Energielieferungen und -dienstleistungen
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Ubersicht

= Mogliche Ansatzpunkte fir die Berlcksichtigung sozialer Kriterien
= Rechtsrahmen oberhalb der EU-Schwellenwerte

= Grundproblem: Nachweisbarkeit bzw. Uberpriifbarkeit der
Anforderungen

= Definition des Auftragsgegenstandes und Leistungsbeschreibung
= Eignungsprufung

= Zuschlagskriterien

= Zusatzliche Bedingungen fiir die Auftragsausfihrung

= Fazit
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Mogliche Ansatzpunkte fur die Berticksichtigung
sozialer Kriterien

= Bestimmung des Auftragsgegenstandes / in der Leistungsbeschreibung

Im Rahmen der Eignungsprifung

= Zuschlagskriterien

= Zusatzliche Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung
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Rechtsrahmen oberhalb der EU-Schwellenwerte

EU-Schwellenwert fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage:

mmmp 206.000 € zzgl. Umsatzsteuer

Rechtsrahmen:

= Europaisches Primarrecht, insbesondere die Grundsatze der Gleichbehandlung,
Nichtdiskriminierung, Transparenz und der VerhaltnismafRigkeit

= Europaisches Sekundarrecht, insbesondere die Vergabekoordinierungsrichtlinie

= Deutsches Verfassungsrecht, insbesondere die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und
der Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 GG)

= Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), die Vergabeverordnung
(VgV) sowie die Verdingungsordnungen (insbesondere die VOL/A Abschnitt 2)
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Grundproblem: Uberprufbarkeit der Anforderungen (1)

= Ausgangspunkt: Grundsatze der Gleichbehandlung der Bieter und der
Transparenz

= Folge (EuGH): Offentlicher Auftraggeber darf nur solche
Zuschlagskriterien vorsehen, die er effektiv Uberprifen kann.

= Problem: Ist diese Rechtsprechung libertragbar auf

* Definition des Auftragsgegenstandes / Ausgestaltung der
Leistungsbeschreibung?

* Eignungskriterien?

« Zusatzliche Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung?
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Grundproblem: Uberprufbarkeit der Anforderungen (Il)

= Ohne eine effektive Uberpriifung sind Anforderungen unzuléssig
bezuglich:

* Definition des Auftragsgegenstandes / Ausgestaltung der Leistungsbeschreibung
« Eignungskriterien

 Zuschlagskriterien

= Mdglicherweise zulassig, aber vergaberechtlich umstritten:

* Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen als zusatzliche Bedingungen fiir die
Auftragsausfiihrung, zumindest wenn Bieter ,abgestufte Eigenerklarung” abgeben
dirfen

Im Folgenden hypothetische Annahme, dass effektive Uberpriifbarkeit
gegeben ist !
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Definition des Auftragsgegenstandes / Ausgestaltung
der Leistungsbeschreibung (1)

= Ausgangspunkt:
Weitgehende Dispositionsfreiheit des 6ffentlichen Auftraggebers so der
Auswahl des Auftragsgegenstandes

 Europaisches Primarrecht (Wettbewerb, Gleichbehandlung,
Transparenz)

* Deutsches Verfassungsrecht (Berufsfreiheit, Gleichheitsgrundsatz)
* Vorgaben der VKR

* Vorgaben der VOL/A
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Definition des Auftragsgegenstandes / Ausgestaltung
der Leistungsbeschreibung (I1)

= Problem:

Kann Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen im Rahmen der
Leistungsbeschreibung zwingend gefordert werden?

* Vergaberechtlich héchst umstritten, bei Bezug zum
Auftragsgegenstand aber vergaberechtlich vertretbar

» UnverhaltnismaRiger Eingriff in die Berufsfreiheit der Bieter?

* Ungewdhnliche Anforderung an die Beschaffenheit der Leistung,
ohne dass dies unbedingt notwendig?

==d [Fazit: Derzeit mit erheblichen Risiken verbunden.
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Eignungskriterien

Situation 1: VerstoRe des Bieters selbst gegen IAO-Kernarbeitsnormen

= Ausschluss des Bieters wegen Unzuverlassigkeit (wegen schwerer Verfehlung)
vergaberechtlich vertretbar

= Problem: Nachweis der schweren Verfehlung erforderlich
Situation 2: VerstoRe der Vorlieferanten des Bieters gegen IAO-Kernarbeitsnormen

= Hinsichtlich ausbeuterischer Kinderarbeit durch Vorlieferanten vergaberechtlich vertretbar
(vgl. Bayerische Staatsregierung), Bieter die Zuverlassigkeit abzusprechen.

= Hinsichtlich tbriger IAO-Kernarbeitsnormen fiihren VerstoRe der Vorlieferanten nicht zu
Unzuverlassigkeit des Bieters

=== Fazit: Eignungskriterien nicht der geeignete Ort, um die Einhaltung samtlicher
IAO-Kernarbeitsnormen zu fordern.
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Zuschlagskriterien

Vergaberechtliche Zulassigkeit sozialer Zuschlagskriterien umstritten, aber
Zulassigkeit (ebenso wie fur Umweltkriterien) vertretbar, sofern Kriterien

= mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhangen
= dem Auftraggeber keine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit einrdumen

= im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des Auftrags ausdricklich
genannt sind und

= alle wesentlichen Grundséatze des Gemeinschaftsrechts, vor allem das
Diskriminierungsverbot, beachtet werden.

===p Fazit: Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterium
vergaberechtlich vertretbar

Aber: Vergabe von Bonuspunkten fiir ,bessere Nachweisfiihrung“ als
Zuschlagskriterium unzulassig!
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Zusétzliche Bedingungen fiir die &Kollegen

Auftragsausfihrung (1)

= Verortung sozialer Kriterien im Rahmen der zusatzlichen Bedingungen
fur die Auftragsausfiihrung ausdricklich in Art. 26 S. 2 VKR vorgesehen

= Ebensoin § 97 IV S. 1 HS. 2 des Entwurfs der GWB-Novelle

= Vergaberechtlich umstritten, ob zu unterscheiden zwischen:

* noch herzustellenden Waren
* noch vom Bieter von seinen Vorlieferanten zu erwerbende Waren
* Lagerbestande des Bieters

— Sind Lagerbestande des Bieters von der Ausschreibung auszuschlieen?

==p Fazit: Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen im Rahmen der
zuséatzlichen Bedingungen fur die Auftragsausflihrung zulassig
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Zusétzliche Bedingungen fiir die &Kollegen

Auftragsausfihrung (1)

= Umsetzung der Anforderungen in den Verdingungs-
unterlagen:

« z. B. Eigenerklarung des Bieters
» Grundsatzlich:

Verpflichtung des Bieters zur Lieferung von Desktop-
PCs, die unter Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt
wurden

* Wenn fur Bieter nachweislich unmdglich oder unverhaltnismanig:
.Bemihens- oder Anstrebensregelung” verbunden mit Anforderungs-
katalog des Auftraggebers sowie Dokumentationspflichten des
Bieters
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Fazit

= Kernfrage:
Wie kann eine effektive Uberpriifbarkeit der Einhaltung der
IAO-Kernarbeitsnormen gewahrleistet werden?

= Aber:
Schon jetzt ist es vergaberechtlich vertretbar, die Einhaltung
der IAO-Kernarbeitsnormen bei der Herstellung von
Desktop-PCs im Rahmen der zusatzlichen Bedingungen fur
die Auftragsausfuhrung zu verorten.
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Wir danken fur lhre Aufmerksamkeit und stehen fur
Fragen und fachlichen Austausch gerne zur Verfigung!

Rechtsanwalt Christian Buchmdiller

Rechtsanwalt J6rn Schnutenhaus, Fachanwalt flir Verwaltungsrecht
Schnutenhaus & Kollegen

Reinhardtstralte 29 B, 10117 Berlin

Tel.: (030) 25 92 96-30; Fax: (030) 25 92 96 -40
buchmueller@schnutenhaus-kollegen.de
schnutenhaus@schnutenhaus-kollegen.de
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