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Faire Beschaffung Sportbadlle

Sehr geehrter Herr Finke,

ich komme zurlick auf unser freundliches Telefonat und Ihre Fragen zu Anforderungen
des Fairen Handels bei der Beschaffung von Sportballen durch Kommunen. Gern Uber-
mitteln wir IThnen unsere rechtliche Einschatzung zur Umsetzung von Kriterien des
Fairen Handels.

Unsere Stellungnahme bezieht sich auf Vergaben unterhalb der Schwellenwerte nach
§ 106 GWB, flr den in Sachsen aktuell das Sachsische Vergabegesetz und die VOL/A
Anwendung finden. In dieser Stellungnahme gehen wir auf die UVgO, die voraussicht-
lich in nicht allzu langer Zeit auch in Sachsen eingefiihrt werden wird, ebenfalls ein.

1. Kriterien des Fairen Handels und Verbindung zum Auftragsgegenstand

Unter dem Stichwort , Berlicksichtigung sozialer Kriterien im Vergabeverfahren®"
wird vielfach die Anforderung verstanden, dass bei der Herstellung der Ware die
ILO-Kernarbeitsnormen Berlicksichtigung gefunden haben. Der Fairen Handel
geht darlber hinaus und betrifft auch weitere Gesichtspunkte. Einige davon ha-
ben Sie in Ihrer E-Mail vom 13.04.2021 beschrieben. Dazu folgendes:
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Soziale Kriterien, zu denen auch solche des Fairen Handels gehéren, kénnen in
die Vergabeunterlagen aufgenommen werden.

uvgo
Dies ergibt sich u.a. aus § 23 Abs. 2 UVgO ausdriicklich:

»Die Leistungsbeschreibung kann auch Aspekte der Qualitédt sowie so-
ziale, innovative und umweltbezogene Merkmale umfassen. Diese
kénnen sich auch auf den Prozess oder die Methode zur Herstellung
oder Erbringung der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Le-
benszyklus des Auftragsgegenstandes einschlieBlich der Produktions-
und Lieferkette beziehen, auch wenn derartige Faktoren keine mate-
riellen Bestandteile der Leistungen sind, sofern diese Merkmale in Ver-
bindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert und
Beschaffungsziel verhéltnisméaBig sind.™

§ 43 Abs. 3 UVgO stellt klar, dass eine Verbindung mit dem Auftragsgegenstand
auch dann anzunehmen ist, wenn ein Zuschlagskriterium sich auf Prozesse im
Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung oder Entsorgung der Leis-
tung, auf den Handel mit der Leistung oder ein anderes Stadium im Lebenszyklus
der Leistung bezieht, auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die materiellen
Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken.

VOL/A

Aktuell mussen die staatlichen und kommunalen Auftraggeber in Sachsen nach
dem Sachsischen Vergabegesetz flir die Vergabe von Liefer- und Dienstleistun-
gen die VOL/A bericksichtigen. Die VOL/A enthalt keine vergleichbaren Regelun-
gen zur Berilcksichtigung von Prozessen im Zusammenhang mit der Herstellung
oder dem Handel mit der Leistung. Allerdings hat der EuGH bereits im Jahr 2012
bestatigt (EuGH, 10.05.2012, RsC 368/10, vgl. auch Opitz in Burgi/Dreher,
Beck “scher Kommentar zum Vergaberecht, § 127 GWB, Rn. 101), dass auch
Anforderungen des Fairen Handels eine ausreichende Verbindung zum Auftrags-
gegenstand haben kénnen. Das OLG Dusseldorf hat 2014 entschieden, die For-
derungen der Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen durch den 6ffentlichen Auf-
traggeber weise, weil sie den Prozess der Lieferung (oder Leistung) betreffe, ei-
nen sachlichen Zusammenhang zum Auftragsgegenstand auf (Beschluss vom
29.01.2014, Verg 28/13 und vom 25.06.2014, Verg 39/13 - allerdings gegen die
Verankerung auf Ebene der Eignung).

Zwischenergebnis

Nach der UVgO aber auch nach der VOL/A kdnnen Kriterien, die den Herstel-
lungsprozess und den Handel mit der Ware betreffen, in Vergabeunterlagen auf-
genommen werden. Bei der Umsetzung sind die Verbindung mit dem Auftrags-
gegenstand, die Bestimmtheit der Anforderungen und die Uberpriifbarkeit der
Anforderungen zu beachten.
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Pauschaler Verweis auf Giitezeichen

Ihre Frage bezog sich darauf, ob in Vergabeverfahren pauschal auf ein Gitezei-
chen verwiesen werden kann, ohne dass die Kriterien des Fairen Handels im Ein-
zelnen aufgeflhrt werden.

uvgo

GemalB § 24 UVgO kann der Auftraggeber als Beleg daflir, dass eine Leistung
bestimmten in der Leistungsbeschreibung geforderten Merkmalen entspricht, die
Vorlage von Gltezeichen verlangen. Definiert der Auftraggeber in den Vergabe-
unterlagen, dass das Produkt den Kriterien des Fairen Handels entsprechen muss,
kann er daflir nach § 24 UVgO ein Gltezeichen verlangen. Flr das Glitezeichen
gilt nach § 24 Abs. 2 UVgO Folgendes:

. Die Anforderungen des Gitezeichens beruhen auf objektiv nachprifbaren
und nichtdiskriminierenden Kriterien, die flir die Bestimmung der Merkmale
der Leistung geeignet sind.

o Das Glitezeichen wurde im Rahmen eines offenen und transparenten Ver-
fahrens entwickelt, an denen alle interessierten Kreise teilnehmen kdénnen.

o Alle betroffenen Unternehmen haben Zugang zum Glitezeichen.

. Die Anforderungen wurden von einem Dritten festgelegt, auf den das Un-
ternehmen, das das Gitezeichen erwirbt, keinen maBgeblichen Einfluss
austben konnte.

Ob das vom Auftraggeber in Bezug genommene Glitezeichnen den Anforderun-
gen von § 24 UVgO entspricht, muss jeweils fir das konkrete Gltezeichen gepruift
werden. Dann ist nach § 24 UVgO auch ein pauschaler Verweis auf das Gitezei-
chen mdglich und die einzelnen Merkmale mussen nicht in den Vergabeunterla-
gen aufgelistet werden. Nur wenn die Leistung nicht allen Anforderungen des
Gutezeichens entsprechen muss, muss der Auftraggeber nach § 24 Abs. 3 UVgO
die einzuhaltenden Anforderungen angeben. Sind diese Voraussetzungen ge-
wahrt, kann in den Vergabeunterlagen von Sportballen bei Vergabeverfahren, die
sich nach der UVgO richten, ausdricklich auf ein oder mehrere Gltezeichen Be-
zug genommen werden. Eine Angabe der Anforderungen, die liber das Giitezei-
chen nachgewiesen werden sollen, ist dann nicht erforderlich, wenn die Leistung
allen Anforderungen des Gltezeichens entsprechen muss. Ob dies sinnvoll ist,
ware anhand der Glitezeichenanforderungen zu Uberpriifen.

Im Bereich oberhalb der Schwellenwerte gibt es eine zusatzliche Herausforde-
rung. Nach § 34 Abs. 2 Nr 1 VgV missen alle Anforderungen des Giitezeichens
flr die Bestimmung der Merkmale der Leistung geeignet sein und mit dem Auf-
tragsgegenstand nach § 31 Abs. 3 VgV in Verbindung stehen. Wenn dies nicht
der Fall ist, kann ein solches Gitezeichen nicht pauschal Bezug genommen wer-
den.
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VOL/A

In der VOL/A ist ein pauschaler Verweis auf ein Giltezeichen nicht vorgesehen.
§ 24 UVgO entspricht im Wesentlichen § 34 VgV, der seine Grundlage in der
europaischen Vergaberichtlinie 2014/24/EU hat. Die Mdglichkeit, pauschal auf ein
Gutezeichen zu verweisen, wurde erst durch diese Regelungen in das Vergabe-
recht aufgenommen. Zuvor hat der EuGH dies insbesondere aus Transparenzge-
sichtspunkten als unzuldssig angesehen (EuGH, Urteil vom 10.05.2012, RsC
368/10).

Ein pauschaler Verweis auf ein Gltezeichen ware bei Vergabeverfahren nach der
VOL/A mit betrachtlichen Risiken behaftet und ist aus unserer Sicht nicht zu emp-
fehlen. Wir gehen deshalb davon aus, dass der Auftraggeber die Anforderungen,
die sich aus den Gesichtspunkten des Fairen Handels ergeben und von den be-
nannten Gltezeichen erfasst sind, in den Vergabeunterlagen verankern muss.

Verbindung zum Auftragsgegenstand

In der Leistungsbeschreibung oder in den Vertragsbedingungen kdnnen solche
Kriterien verankert werden, die durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt sind
und mit diesem in Verbindung stehen. Anforderungen des Fairen Handels mulssen
sich daher auf den Beschaffungsgegenstand (Sportball) beziehen und dirfen
nicht allein das Unternehmen (Hersteller oder Handler) betreffen.

Bestimmtheit des Kriteriums , Fair"

Es ware zunachst zu definieren, was der Auftraggeber unter Fairem Handel ver-
steht, denn flir den Begriff des fairen Handels gibt es keine allgemein giltige
Definition.

(Das Gleiche wiirde im Ubrigen auch fiir die Beschaffung von Bio-Bananen gelten.
Hier musste in den Vergabeunterlagen auch klargestellt werden, ob sich die De-
finition von Bio z.B. auf das EU-Biosiegel bezieht. Auch bei einer Beschaffung von
Papier mit dem Blauen Engel (zum pauschalen Verweis siehe oben) wirden mit-
telbar alle Kriterien des Blauen Engels in Bezug genommen. Die Vorgaben flr
Recyclingpapier ergeben sich dann aus den Anforderungen des Blauen Engels
(z.B. 100 % und Fertigungstoleranz oder keine Aufheller) oder missten in den
Vergabeunterlagen bestimmt werden.)

Bei der Definition des Fairen Handels kann man sich auf die Mitteilung der EU-
Kommission zum Fairen Handel [KOM (2009) 2015 endgliltig] oder auf die Defi-
nition durch ein anerkanntes Gltezeichen beziehen.

Ob die Anforderungen der Kriterien des Fairen Handels nach der EU-Definition im
Einzelnen dem vergaberechtlichen Bestimmtheits- und Transparenzgrundsatz
entsprechen, kann man diskutieren. Rechtsprechung zu der Frage, ob die Krite-
rien des Fairen Handels als solche ausreichend transparent und bestimmt sind,
um in einem Vergabeverfahren Verwendung zu finden, liegt bislang nicht vor.
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Fairer Preis

Sie hatten in unserem Schriftwechsel vor allem auf den Gesichtspunkt Preis und
die Fairtrade-Pramie abgestellt. In der Definition der EU-Kommission zu Fairem
Handel lautet das maBgebliche Kriterium:

,Ein fairer Preis, der einen fairen Lohn garantiert, welcher die Kosten der nach-
haltigen Erzeugung und Lebenshaltungskosten deckt, und mindestens so hoch
sein muss wie der Fairtrade-Mindestpreis plus Zuschlag, sofern ein solcher von
den internationalen Fairtrade-Vereinigungen festgelegt worden ist."

Siegel und Gutezeichen zum Nachweis des Fairen Handels legen nicht immer die
gleiche Definition eines fairen Preises oder Lohns zu Grunde. Wie Sie, sehr ge-
ehrter Herr Finke, in Ihrer E-Mail aus dem April aufgezeigt haben, gibt es zum
Teil Mindestpreise, zum Teil aber auch Pramien auf den Free-on-Board-Preis. Un-
ter Pricing Table - (fairtrade.net) haben wir ebenfalls keinen Fairtrade-Mindest-
preis flr Sportballe gefunden. Auf der Webseite von Fairtrade Deutschland heiBt
es allerdings, dass der Mindestpreis flir alle Produktgruppen auBer fir Blumen
und Pflanzen, Zucker sowie manche Tee- und Gewlrzsorten gilt.

Nach den Fairtrade-Standards fiir Sportsballs ist — wie Sie bereits mitgeteilt ha-
ben - kein Minimumpreis festgelegt. Es wird auf den zwischen dem Kaufer und
Verkaufer verhandelten Preis abgestellt, auf den eine Fairtrade-Pramie in Hbhe
von 10 % geleistet wird. Der manufacturer muss auBerdem einen Aufschlag von
bis zu 5 % als compliance-costs-compensation leisten (5.5.3). Bei Fair-Trade
Deutschland heiBt es, die Fairtrade-Pramie ermdgliche es den Angestellten in ge-
meinsame Projekte zu investieren, die die Lebens- und Arbeitsbedingungen der
Menschen vor Ort verbessern (beispielsweise in Busse investiert, um Arbeiterin-
nen und Arbeiter zur Fabrik und wieder nach Hause fahren, Blicher und Schulta-
schen fir Kinder gekauft und Trinkwasser-Systeme angelegt) (https://www.fair-
trade-deutschland.de/produkte/sportbaelle/hintergrund-fairtrade-sportbaelle;
abgerufen am 15.10.2021). Wenn die Fair-Trade-Pramie nicht den Arbeitneh-
mer*innen zugutekommt, die in Ausfihrung des Auftrags tatig sind, kann man
den Auftragsbezug in Frage stellen. Der EuGH hat dies in der Entscheidung Max-
Havelaar (10.05.2012, RsC 368/10), die wir bereits oben erwahnt haben, nicht
problematisiert.

Da es eine allgemeine Definition, was ein fairer Preis ist, nicht gibt, sollte der
Auftraggeber in den Vergabeunterlagen festlegen, was er darunter versteht, da-
mit die Bieter auf gleicher Grundlage Angebote abgeben kdnnen. Im Hinblick auf
die Vorgabe eines bestimmten Lohns hat das KG gefordert, dass die Ausschrei-
bung den maBgeblichen Mindestlohn selbst nennt (KG Berlin, Beschl. v.
26.09.2014, Verg 5/14, Rn. 8 f., juris). Dies sind sehr hohe Anforderungen an
die konkrete Bestimmtheit. In der genannten Entscheidung ging es jedoch um
die Einhaltung allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrage. In diesem Zusam-
menhang werden Léhne auf den Euro genau bestimmt. Gerade vor dem Hinter-
grund, dass eine derart klare Definition von fairen Preisen/L6hnen demgegentber
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schwerlich herauszuarbeiten ist, lieBe sich argumentieren, dass es ausreicht, ei-
nen bestimmbaren fairen Preis zu verlangen und insoweit eine Berechnungsme-
thode vorzugeben.

In Betracht kommt die Bezugnahme auf bestimmte Parameter zur Bestimmung
des fairen Preises oder auch bestimmte Berechnungsmethoden. Ggf. kénnen
auch alternative Mdglichkeiten in den Vergabeunterlagen benannt werden, die
mit den Vorgaben der in Betracht kommenden Giitezeichen libereinstimmen (im
Sinne von ,mindestens" oder ,entweder oder").

Weitere Kriterien

Die Fairtrade-Kriterien enthalten Uber die Zahlung eines fairen Preises hinaus
weitere Voraussetzungen, z.B. die Transparenz- und Rlckverfolgbarkeit wahrend
der gesamten Lieferkette oder langfristige stabile Beziehungen zu den Erzeugern
und Beteiligung der Erzeuger an der Festlegung der Fairtrade-Standards. Auch
bei diesen Kriterien muss die Bestimmtheit gewahrleistet sein. Wenn diese Kri-
terien in Vergabeunterlagen aufgenommen werden, missen entsprechende
Nachweise festgelegt werden, die die Bieter im Vergabeverfahren vorlegen mus-
sen, um eine Ubereinstimmung mit den Anforderungen zu gewéhrleisten.

Ergebnis

Nach der derzeit in Sachsen unterhalb der Schwellenwerte anwendbaren VOL/A
ist ein pauschaler Verweis auf ein Glitezeichen problematisch.

Wenn genigend Produkte verflgbar sind und auf dem Markt ein einheitliches
Verstandnis besteht, was unter fair zu verstehen ist, kann eine Ausschreibung-
ungeachtet der rechtlichen Bedenken - in der Praxis dennoch erfolgreich sein.

Fir die Handreichung kénnen Sie auch folgendes berilcksichtigen: Ist aufgrund
des Auftragswerts ein Direktkauf, eine Verhandlungsvergabe oder beschrankte
Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb zuldssig, kann der Auftraggeber An-
gebote von drei Anbietern einholen, die Balle mit Fair-Trade-Siegel vertreiben.

Neben Fair-Trade-Siegeln kommen bei Ballen weitere Siegel zu sozialen und 6ko-
logischen Kriterien in Betracht (z.B. FSC).

Ich freue mich, wenn wir uns dazu weiter austauschen, und schlage einen Abstim-
mungstermin in der Woche ab 25.10.2021 vor.

Flr weitere Fragen stehe ich selbstverstandlich sehr gern zur Verfligung.

Mit freundlichen GriBen
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Katja Gnittke
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin flr Vergaberecht
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