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. Einleitung/Fragestellung

Gemal § 7 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 KrWG sind Erzeuger oder Besitzer von Abfallen zur ordnungsge-
maBen und schadlosen Verwertung ihrer Abfille verpflichtet. Sie miissen diese Abfille den 6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragern (6rE) Uberlassen, soweit sie zu einer Verwertung auf dem eigenen
Grundstick nicht in der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen (§ 17 Abs. 1 Satz 1 KrWG).

Die 6rE haben die in ihrem Gebiet angefallenen und Uberlassenen Abfalle aus privaten Haushaltungen
nach MaRgabe der §§ 6 bis 11 KrWG zu verwerten. Vorrang bei der Erfiillung dieser Verwertungspflicht
hat diejenige der in § 6 Abs. 1 Nr. 2 bis 4 KrWG genannten VerwertungsmalRnahmen (in dieser Reihen-
folge: Vorbereitung zur Wiederverwendung, Recycling sowie sonstige Verwertung), die den Schutz von
Mensch und Umwelt nach der Art und Beschaffenheit des Abfalls unter Berlicksichtigung der in § 6 Abs.
2 Satz 2 und 3 festgelegten Kriterien am besten gewahrleistet; bei der Ausgestaltung der Verwertungs-
maBnahme ist eine den Schutz von Mensch und Umwelt am besten gewahrleistende, hochwertige
Verwertung anzustreben (§ 8 Abs. 1 KrWG). Das KrWG legt daher den Schwerpunkt auf (Abfall-) Ver-
meidung und Ressourcenschonung durch (Vorbereitung zur) Wiederverwendung.

Die 6rE konnen Dritte in die Erfiillung ihrer Verwertungspflichten einschalten. Sie sind dabei jedoch als
offentliche Auftraggeber ggfs. dem Vergaberecht unterworfen. Gleichzeitig méchten OrE rechtssicher
die Potentiale und Leistungen der regional arbeitenden sozialwirtschaftlichen Betriebe® oder Einrich-
tungen wie Werkstatten fir behinderte Menschen als Partner in ihre Konzepte zur Umsetzung und For-
derung der Abfallvermeidung und Vorbereitung zur Wiederverwendung einbeziehen.

Deshalb stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen Leistungen der Vorbereitung zur Wieder-
verwendung zwischen OrE und sozialwirtschaftlichen Betrieben dem Vergaberecht unterfallen. Ist dies
der Fall, muss der betreffende 6rE den Auftrag tber die von ihm nachgefragte Leistung ausschreiben,
wenn und soweit er den vergaberechtlichen Regelungen unterworfen ist. Sozialwirtschaftliche Betriebe
stiinden bei einer Ausschreibung als Bieter grundsatzlich in einem offenen Wettbewerb mit gewerbli-
chen Anbietern.

Um in der Praxis Handlungs- und Rechtssicherheit zu geben, grenzt der vorliegende Handlungsleitfa-
den vergaberechtsfreie von ausschreibungspflichtigen Kooperationsformen ab.

Ferner werden mogliche Kriterien fiir die Auswahl der Kooperationspartner des 6rE vor dem Hinter-
grund vergaberechtlicher Anforderungen aufgezeigt.

! Ein sozialwirtschaftlicher Betrieb ist z. B. der Zweckbetrieb eines entsprechend Abgabengesetz als gemeinnitzig
anerkannten Vereins, einer gGmbH o. 4. In diesem Leitfaden werden auch sog. ,Integrationsbetriebe” fiir Men-
schen mit Behinderungen unter den Oberbegriff ,sozialwirtschaftliche Betriebe” gefasst. Sofern fiir Integrations-
betriebe besondere Bestimmungen gelten, werden diese im Leitfaden explizit genannt. Sozialwirtschaftliche Be-
triebe sind in der Regel durch eine soziale Zielsetzung und eine gemeinnitzige Ausrichtung gekennzeichnet. Krite-
rien neben der Gemeinnitzigkeit konnen die Beschaftigung sozialhilfeberechtigter Arbeitsloser, allgemeiner: die
Eingliederung benachteiligter Personen in die Gesellschaft und den Arbeitsmarkt und die Schaffung neuer Ar-
beitsplatze fiir solche Personengruppen sein. Jedenfalls steht die Verfolgung solcher Sachziele in sozialwirtschaft-
lichen Betrieben im Vordergrund; eine Gewinnerzielungsabsicht besteht i.d.R. nicht.
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Il. Zusammenfassung der Ergebnisse, Do’s and Dont’s

Zum Anwendungsbereich des Vergaberechts:

e Jede Vereinbarung des 6rE Uber Leistungen der Vorbereitung zur Wiederverwendung von Ge-
genstdnden, die ihm — dem 6rE — von privaten Haushaltungen liberlassen wurden (und deshalb
Abfille sind), ist ein dem Vergaberecht unterfallender Dienstleistungsauftrag.

"

e Regelt die Vereinbarung zwischen OrE und sozialwirtschaftlichem Betrieb hingegen ,nur
WiederverwendungsmalRRnahmen des Betriebes flir Gegenstande aus privaten Haushaltungen,
die dem &rE (noch) nicht tiberlassen wurden?, liegt kein 6ffentlicher Auftrag vor, den der 6rE
ausschreiben misste.

Wenn Vergaberecht Anwendung findet:

Zur Wahl der Vergabeverfahrensart

e Eine Freihandige Vergabe eines Auftrages an Sozialwirtschaftliche Betriebe ist im Rahmen der
Wertgrenzen-Regelung des nordrhein-westfilischen Landesrechts bis 100.000 EUR (netto)
moglich, wenn das geschéatzte Auftragsvolumen diese Wertgrenze unterschreitet.

e OrE in Form des Eigenbetriebs, der Eigengesellschaft oder kommunal beherrschten Gesell-
schaft sowie Einrichtungen in privatrechtlicher Rechtsform und Zweckverbande, deren Haupt-
zweck der Betrieb eines wirtschaftlichen Unternehmens ist, sind unterhalb des EU-
Schwellenwerts (207.000 EUR) nicht an die VOL/A — 1. Abschnitt — gebunden und kénnen so-
zialwirtschaftliche Betriebe mit Leistungen bis zu 207.000 EUR netto freihandig beauftragen.

o Behindertenwerkstdtten konnen exklusivim Wege der Freihdndigen Vergabe beauftragt wer-
den, wenn das Auftragsvolumen den EU-Schwellenwert von 207.000 EUR (netto) unterschrei-
tet.

Zur Schidtzung des Auftragsvolumens im Vorfeld der Vergabe

e Das Auftragsvolumen ist der Marktwert der konkret nachgefragten Leistung (,,Vorbereitung zur
Wiederverwendung®); von Dritten erzielte Erlése sind einzubeziehen, wenn sie beim Vertrags-
partner verbleiben, also nicht an den OrE als ,durchlaufender Posten” weitergereicht werden.

e Bei Auftrdgen, die jeweils getrennt vergeben werden, die aber regelmaRig wiederkehren, weil
es laufend und auch kiinftig einen regelméaRig wiederkehrenden Beschaffungsbedarf fiir Leis-
tungen der in Rede stehenden Art bei dem Auftraggeber gibt, ist mafRgeblich die Summe aller
Auftrage, die im letzten Haushaltsjahr oder Geschaftsjahr ausgel6st wurden.

Zur Einbeziehung sozialer Aspekte in die Leistungsbeschreibung

e Soziale Kriterien, die einer direkten oder unmittelbaren Bevorzugung von sozialwirtschaftlichen
Betrieben dienen kdnnten, kdnnen nur sehr begrenzt in der Leistungsbeschreibung definiert
werden. Denn es fehlt ihnen haufig der hierfir zwingend erforderliche Auftragsbezug.

2 und fur die auch keine Uberlassungspflicht besteht.
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Teil der Leistungsbeschreibung sind aber auch die sogenannten Auftragsausfiihrungsbedingun-
gen. Diese sind fiir die Bericksichtigung sozialer Aspekte gut geeignet (zum Beispiel die Be-
schaftigung von Auszubildenden oder Langzeitarbeitslosen bezogen auf den konkreten Auf-
trag; Anforderungen an die Vermarktung der im Rahmen der Vorbereitung zur Wiederverwen-
dung anfallenden Ware bzw. des Materiales; Hochstentfernung zwischen dem 6rE-Gebiet und
dem Ort, wo die Abfdlle zur Wiederverwertung vorbereitet werden sollen). Auftragsausfih-
rungsbedingungen sollten in der Leistungsbeschreibung klar als solche gekennzeichnet werden
(z. B. durch eine entsprechende Uberschrift , Auftragsausfiihrungsbedingungen®).

Zu den Eignungskriterien

Der OrE kann in eigenem Ermessen Kriterien an die Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlas-
sigkeit der Anbieter aufstellen; dazu kénnen auch Mindestanforderungen gehéren (z. B. min-
destens dreijahrige Erfahrung im Bereich Vorbereitung zur Wiederverwendung (Materialkennt-
nis) oder mindestens zwei Referenzen Uber Leistungen der Vorbereitung zur Wiederverwen-
dung).

Vergaberechtlich problematisch sind Eignungsanforderungen, die schon ortsansassige Betriebe
bevorzugen, wie zum Beispiel der Nachweis einer lokal , etablierten” Wiederverwendungsstruk-
tur. Zur Rechtfertigung bedirfte es eines sachlichen auftragsbezogenen Grundes, der auf den
ersten Blick nicht offensichtlich ist.

Zur Angebotswertung

OrE in NRW sollen bei der Angebotswertung weitere Aspekte wie Umweltschutz, Energieeffizi-
enz oder Lebenszykluskosten einbeziehen, statt nur auf den niedrigsten Preis abzustellen (so
das Tariftreue- und Vergabegesetz NRW). Die Berlicksichtigung sozialer Aspekte ist hingegen
nicht zwingend vorgegeben, sondern fakultativ.

Die Berlicksichtigung von sozialen Aspekten bei der Angebotswertung kann nur die Arbeitsbe-
dingungen der unmittelbar an der Leistungserbringung beteiligten Personen betreffen wie
zum Beispiel der Gesundheitsschutz dieser Mitarbeiter, die Forderung ihrer sozialen Integrati-
on oder die Barrierefreiheit fiir Menschen mit Behinderungen, die bei der Ausfiihrung des Auf-
trags des OrE zum Einsatz kommen.

Zum Gegenstand der Wertung kann auch die Transportstrecke zwischen dem Abholungsort der
zu Uberlassenden Abfalle und dem Ort, wo diese zur Wiederverwertung vorbereitet werden sol-
len, gemacht werden, beispielsweise indem gréRere Entfernungen mit Preisaufschlagen (,X EUR
pro Mehr-km“) ,,sanktioniert” werden.

Als mogliches Zuschlagskriterium kommt ferner die qualitativ hoherwertigere Verwertung ge-
genliber qualitativ weniger hochwertigen Verwertungen (z. B. thermische Verwertung) in Be-
tracht. Hier kénnen Wiederverwendungsquoten eine Rolle spielen.

Ist das Angebot einer Behindertenwerkstatt bei einer beschrankten Ausschreibung oder einer
freihandigen Vergabe ebenso wirtschaftlich wie das eines ,,anderen” Bieters oder maximal 15 %
teurer, so ist der Werkstatt der Zuschlag zu erteilen.
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. Formen der Kooperation zwischen Kommunen und kommunalen Unternehmen
einerseits sowie sozialwirtschaftlichen Betrieben andererseits

Wenn es um Leistungen der Vorbereitung zur Wiederverwendung geht, kann die Zusammenarbeit zwi-
schen 6rE und sozialwirtschaftlichen Betrieben vielfdltige Formen aufweisen. Sie kann sowohl auf in-
formeller Basis als auch auf vertraglich geregelter Basis erfolgen.

Im Folgenden werden einige mogliche Kooperationsformen und die Geblhrenfihigkeit der damit ver-
bundenen Kosten dargestellt:

1. Informelle Kooperationsbeziehungen

a. Férderung im Rahmen der Abfallberatung des 6rE gem. § 46 KrWG

Die OrE sind im Rahmen der ihnen lberlassenen Aufgaben dazu verpflichtet, die Biirger in ihrem jewei-
ligen Zustandigkeitsbereich liber Moglichkeiten der Vermeidung, Verwertung und Beseitigung von Ab-
fallen zu beraten und zu informieren (§ 46 Abs. 1 S. 1 KrWG)®. Dadurch, dass den &rE ein eigenverant-
wortlicher Gestaltungsspielraum gegeben wird, wird eine an die jeweiligen 6rtlichen und regionalen
Verhdltnisse angepasste flexible Informations- und Beratungstatigkeit ermoglicht. § 46 KrWG gibt
nicht vor, wie die Beratung konkret umzusetzen ist. Die Art und Weise ist in das Gestaltungsermessen
des OrE gestellt®. Schriften, Broschiiren, ,Abfallkalender” und Info-Veranstaltungen sind ebenso denk-
bar wie eine telefonische ,Hotline” oder das Vorhalten von Informationen im Internet. Inhalte der Ab-
fallberatung sind Abfallreduzierung, Sammelsysteme, Getrennthaltungspflichten, Wiederverwen-
dungsmaoglichkeiten, alternative Verwertungs- und Beseitigungswege’. Als Themen kommen nicht zu-
letzt Tausch-, Verschenk- und Recyclingbdrsen in Betracht.® Jedenfalls aber ist der 6rE verpflichtet, sich
auch lber neue, in seinem Zustandigkeitsbereich (bislang) nicht vorhandene Méglichkeiten der Ver-
meidung, Verwertung und Beseitigung von Abfallen zu informieren und solche Informationen im Rah-
men seiner Abfallberatung weiterzugeben.” Die durch die Abfallberatung verursachten Kosten kénnen
in die Kalkulation der Abfallgebihren aufgenommen werden (§ 9 Abs. 2 Satz 2, erster Spiegelstrich
LAbfG NRW)2.

Lex specialis und ,,sinnvolle Ergdnzung” zu § 46 KrWG ist § 9 Abs. 2 ElektroG: Die 6rE haben die privaten
Haushalte nicht nur tber die Pflicht, Altgerdte einer getrennten Erfassung zuzufiihren, sondern auch
Uber die Moglichkeiten u. a. zur Wiederverwendung zu informieren®. Im Rahmen der Abfallberatung
kénnen 6rE mithin private Haushalte darliber informieren, dass sie Elektro-Altgerate bei vor Ort tatigen
sozialwirtschaftlichen Betrieben abgeben kénnen, wo diese zur Wiederverwendung vorbereitet wer-
den.

* Dem § 46 KrWG shnliche Verpflichtungen finden sich auch in den Abfallgesetzen einzelner Bundeslander; Auflis-
tung der Landesgesetze bei Dageférde, in: Kopp-Assenmacher, Berliner Kommentar zum KrWG, § 46 Rn 3, Fn 2.

4 Prelle, in: Jahn/DeifuR-Kruse/Brandt, KrwG 1. Aufl. 2014, § 46 Rn 9.

> Prelle,a.a. 0.,Rn 7.

6 Dageférde, in: Kopp-Assenmacher, Berliner Kommentar zum KrWG, § 46 Rn 9 m. w. N.; Schomerus, in: Versteyl/
Mann/Schomerus, KrWG 3. Aufl. 2012, § 46 Rn 10.

75chomerus, a.a.0.,,8§46 Rn4 m. w. N.

8 Prelle, a. a. 0. Rn 9; Schomerus, a. a. 0. Rn 12.

? Thdrichen, in: Prelle/Tharichen/Versteyl, ElektroG, 2008, § 9 Rn 19. Im Entwurf des neuen ElektroG vom Februar
2014 findet sich diese Bestimmung in § 18 Abs. 1 Nr. 2.
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Im Rahmen der Einzelberatung kénnen OrE ferner z. B. Auftrage zur Haushaltsauflosung an sozialwirt-
schaftliche Betriebe weitervermitteln, es sei denn, es handelt sich um Gberlassungspflichtige Abfalle™.
Weitervermittlung ist an dieser Stelle nicht als Unterbeauftragung zu verstehen. Vielmehr leitet der 6rE
entsprechende Anfragen von privaten Haushalten an den oder die sozialwirtschaftliche(n) Betrieb(e) le-
diglich weiter oder gibt an anfragende Birger die Kontaktdaten des Betriebes heraus.

Dabei sollten sich 6rE moglichst ,, wettbewerbsneutral” verhalten und tber das gesamte Angebot der
Leistungen der Vorbereitung zur Wiederverwendung in ihrem jeweiligen Gebiet informieren. Eine ge-
zielte Steuerung zugunsten bestimmter Betriebe und zu Lasten anderer Marktteilnehmer kénnte mit
§ 19 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB kollidieren. Diese Vorschrift hat den unbehinderten Wettbewerb und die
Chancengleichheit aller im relevanten Markt tatigen Unternehmen zum Ziel und untersagt es deshalb
marktbeherrschenden Unternehmen, andere (auch auf Drittmérkten tatige) Unternehmen unbillig zu
behindern oder ohne sachlichen Grund anders zu behandeln als gleichartige Unternehmen.

b. Forderung im Rahmen der Aligemeinen Verhaltenspflicht des § 2 LAbfG NRW (Forderung der
Kreislaufwirtschaft)

Die o6ffentlichen Hande sind verpflichtet, durch ihr Verhalten, also bei ihrer gesamten hoheitlichen und
nicht-hoheitlichen Tétigkeit", zur Erfillung der Ziele des Landesabfallgesetzes beizutragen. Sie sollen
diesbeziiglich auch auf alle juristischen Personen des Privatrechts einwirken, an denen sie beteiligt sind,
damit diese in gleicher Weise verfahren (§ 2 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 LAbfG NRW). Zu den Zielen des Ge-
setzes gehort u. a. die Wiederverwendung von Stoffen und Produkten (§ 1 Abs. 1 Nr. 10 LAbfG NRW).
Zur Erreichung dieses Ziels unterstitzt das Land insbesondere die Steigerung der Wiederverwendung
oder Mehrfachverwendung von Erzeugnissen (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 LAbfG NRW). Ebenso wie der an den
Bund adressierte wortgleiche § 45 Abs. 1 S. 1 KrWG diirfte § 2 Abs. 1 S. 1 LAbfG NRW die ,,Anstof3- und
Vorbildfunktion“*? der 6ffentlichen Hande im Blick haben.

Vor dem Hintergrund der allgemeinen kreislaufwirtschaftlichen Verhaltenspflicht sowie der Anstol3-
und Vorbildfunktion kommt eine Starkung der (Vorbereitung zur) Wiederverwendung durch eine
(Leuchtturm-) projektbezogene Férderung sozialwirtschaftlicher Betriebe seitens der 6rE in Betracht.
Auf die Tatigkeit der geférderten Einrichtungen kann der 6rE sodann die privaten Haushalte im Rahmen
seiner Abfallberatung — unter Beachtung der o. g. Wettbewerbsneutralitdt — aufmerksam machen. Er
kann die Birger z.B. darauf hinweisen, dass sie etwa Textilien, gebrauchsfahiges Sperrgut und Elektro-
gerate bei diesen Einrichtungen abgeben oder aber von diesen abholen lassen kénnen.™

Praxisbeispiel: Zuwendungen der AWA Entsorgung GmbH und der StadteRegion Aachen an Recycling-
borsen zur Unterstiitzung von Gebrauchtmaobelinitiativen in der StadteRegion Aachen. Der Zuschuss ist
u. a. daran gebunden, dass Beschaftigungsmoglichkeiten fiir sozialhilfeberechtigte Arbeitslose erschlos-
sen und gesichert werden.

% Eine Uberlassungspflicht besteht dann nicht, wenn es sich nicht um Abfille handelt, wenn also gebrauchsfihige
Gegenstdnde einer Wiederverwendung zugefiihrt werden.

™ 7u dem an den Bund adressierten § 45 KrWG: v. Komorowski, in: Jarass/Petersen, KrWG 2014, § 45 Rn 34.

2 Diese Formulierung findet sich bei Webersinn, in: Schink/Versteyl, KrWG 2012, § 45 Rn 6.

B Auf die Notwendigkeit, das Bewusstsein der Blrger zum Zwecke der Effizienzsteigerung von Sammlungen zu
scharfen, wurde auch auf der Abschlusstagung ,E-Schrott-Recycling in Rheinland-Pfalz“ am 30.4.2014 in Mainz
wiederholt hingewiesen.
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c. Férderung gemeinniitziger Sammlungen

Der OrE kann sozialwirtschaftliche Betriebe auf die Moglichkeit, eine gemeinniitzige Sammlung im Sinne
des § 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 KrWG durchzufiihren, aufmerksam machen. Bei einer gemeinniitzigen Samm-
lung handelt es sich um eine Sammlung, die durch eine nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 des Kérperschaftssteuer-
gesetzes steuerbefreite Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse getragen wird und
der Beschaffung von Mitteln zur Verwirklichung ihrer gemeinnitzigen, mildtdtigen oder kirchlichen
Zwecke i. S. d. §§ 52 bis 54 Abgabenordnung (AO) dient™*. Der 6rE kann die sozialwirtschaftlichen Be-
triebe dahingehend beraten, dass sie eine gemeinnitzige Sammlung gemaR § 18 Abs. 1 KrWG spates-
tens drei Monate vor ihrer beabsichtigten Aufnahme durch ihren Trager der zustandigen Behérde anzu-
zeigen haben. Die von der gemeinnitzigen Sammlung betroffenen Abfdlle aus privaten Haushaltungen
missen dem 6rE vom Biirger nicht mehr Gberlassen werden (§ 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 KrWG).

2. Formalisierte Kooperationsbeziehungen

a. Drittbeauftragung, § 22 KrWG

GemaR § 22 KrWG kdnnen 6rE Dritte mit der Erflllung ihrer Verwertungs- und Beseitigungspflichten
beauftragen. Dritter kann jede natiirliche oder juristische Person des privaten oder o6ffentlichen
Rechts®, mithin auch ein sozialwirtschaftlicher Betrieb sein. § 22 KrWG ist fiir die 6rE die ,Schnittstelle”
zum Vergaberecht, wenn diese sich bei der Erfiillung der 6ffentlichen Entsorgungspflichten Dritter be-
dienen wollen®.

Der Entsorgungsanspruch von Abfallbesitzern gegeniliber den 6rE bleibt auch bei einer Drittbeauftra-
gung bestehen und richtet sich nicht gegen den beauftragten Dritten. Der beauftragte Dritte ist lediglich
,nachgeordneter Verwaltungshelfer”, der in den Vollzug der Aufgabe eingeschaltet ist.’” Der Drittbeauf-
tragte erbringt nach aullen Leistungen der zur Entsorgung Verpflichteten; unmittelbare Rechtsbezie-
hungen zu Leistungsempfangern der 6rE bestehen hingegen nicht.” Allerdings kann im AuBenverhiltnis
zu Abfallerzeugern und -besitzern der Drittbeauftragte im eigenen Namen tatig werden, falls der
Drittbeauftragtenvertrag dies vorsieht.™

Gegenstand der Drittbeauftragung kénnen alle abfallwirtschaftlichen MaBnahmen sein, die der 6rE im
Rahmen der Erfillung seiner Entsorgungspflichten sonst selbst auszufiihren hatte. Daher kénnen in der
Praxis sowohl der Gegenstand als auch der Umfang der Drittbeauftragung im Einzelfall stark variieren:

In der Zusammenarbeit zwischen 6rE und sozialwirtschaftlichen Betrieben bei der Vorbereitung zur
Wiederverwendung kommt beispielsweise eine Beauftragung gemafll § 22 KrWG im Hinblick auf Haus-
haltsauflosungen der Birger im Zustandigkeitsbereich des 6rE in Betracht. Der sozialwirtschaftliche Be-
trieb erbringt dabei im Auftrag des 6rE Sammel- und Verwertungstatigkeiten.

" Durch § 5 Abs. 1 Nr. 9 (KStG) werden Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermoégensmassen, die nach
der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder der sonstigen Verfassung und nach der tatsachlichen Geschaftsfiihrung
ausschliefRlich und unmittelbar gemeinnitzigen, mildtatigen oder kirchlichen Zwecken dienen (§§ 51 bis 68 der
Abgabenordnung) von der Korperschaftssteuer befreit. GemaR Satz 2 ist die Steuerbefreiung ausgeschlossen,
wenn ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb unterhalten wird.
1 Dieckmann, in: Jarass/Petersen, KrWG, 2014, § 22 Rn 13 m. w. N.
16 -

Dieckmann, a. a. O. Rn 2.
v Schink, in: Schink/Versteyl, KrWG 2012, Rn. 27 m.w.N.
18 .

Schink, a.a.O.
9 Schink, a.a.O.
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OrE kdénnen sozialwirtschaftliche Betriebe ferner in die umweltvertréagliche Entsorgung von Elektro-
Altgeraten, fur die sie im Rahmen der Optierung gemaR § 9 Abs. 6 ElektroG die Behandlungs- und Ver-
wertungspflicht ibernommen haben, einbinden. In dem Entwurf eines neuen ElektroG findet sich das
Optierungsrecht in § 14, und zwar fir alle Gerate einer Sammelgruppe und fir einen Zeitraum von min-
destens zwei (statt bisher einem) Kalenderjahren®. Bei der Optierung haben die 6rE sicherzustellen,
dass die Elektro-Altgerate einer ordnungsgemafen Behandlung und Entsorgung i.S.d. ElektroG zuge-
fihrt werden. Sie missen die Elektro-Altgerdte deshalb zertifizierten Erstbehandlungsanlagen tiberge-
ben.

Praxisbeispiel: RecyclingBérse! Herford

Die RecyclingBdrse! Herford wird von Stadten und Gemeinden des Landkreises Herford mit der Samm-
lung und der Vorbereitung zur Wiederverwendung von wiederverwendungsfahigen Elektro-Altgeraten
bzw. dem Recycling beauftragt. Die Recyclingbérse fiihrt die Sammlung zum einen im Rahmen einer
mobilen Sammlung und zum anderen mit drei stationaren Annahmestellen fiir Elektro-Altgerate durch.
Wiederverwendungsfahige Elektro-Altgerate werden ebenso wie funktionstiichtige Bau- und Ersatzteile
Uber verschiedene Filialen der RecyclingBérse! verkauft und so dem Wirtschaftskreislauf wieder zuge-
flhrt.

Praxisbeispiel: Nordthiringer Werkstatten gGmbH

Die Nordthiringer Werkstatten gGmbH bieten Beschaftigungsangebote fiir behinderte Menschen. Der
Betrieb ist Entsorgungsfachbetrieb nach der EfbV fiir Elektro- und Elektronik-Altgerate. Der Landkreis
Nordhausen hat von der Optierungsmoglichkeit Gebrauch gemacht. Er hat sowohl den Betrieb der An-
nahmestelle als auch die Behandlung sowie Entsorgung vollstandig in die Hand der Nordthiringer
Werkstatten gGmbH gegeben. Die Nordthiringer Werkstatten sind zentrale Sammelstelle des Landkrei-
ses Nordhausen nach dem ElektroG. Die privaten Haushalte konnen kostenlos samtlichen haushaltsiib-
lichen Elektro- und Elektronikschrott anliefern. Einen entsprechenden Hinweis gibt das Landratsamt
Nordhausen auf seiner Internetseite (http://www.landratsamt-nordhausen.de/Abfallwirtschaft-
Deponie.663.0.html).

b. Kooperation bei der Arbeit auf Wertstoffhofen

In der Richtlinie 2012/19/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 04. Juli 2012 Gber Elek-
tro- und Elektronik-Altgerate™ (nachfolgend , WEEE-Richtlinie“) heift es in Art. 6 Abs. 2 Unterabs. 2 S. 1,
dass die Mitgliedstaaten

»im Interesse einer mdglichst weitgehenden Vorbereitung zur Wiederverwendung férdern, dass
Sammelsysteme bzw. Riicknahmestellen ggfs. so ausgestaltet werden, dass vor jedem weiteren
Transport an den Riicknahmepunkten diejenigen Elektro- und Elektronik-Altgerdte, die zur Wieder-
verwendung vorbereitet werden sollen, von den anderen getrennt gesammelten Elektro- und Elekt-
ronik-Altgerdten separiert werden, insbesondere indem Mitarbeitern von Wiederverwendungsstel-
len Zugang gewdhrt wird”.

Das Zugangsrecht fiir Wiederverwendungsstellen wird in der FAQ-Liste der Europdischen Kommission in
Ziffer 1.22 dahingehend konkretisiert, dass die Wiederverwendungsstellen akkreditiert oder anerkannt
sein mussen, wie in Ziffer 16 des Anhangs IV zur AbfRRL 2008/98/EG gefordert.

°In dem im Februar 2014 vorgelegten Entwurf war zundchst ein Zeitraum von drei Kalenderjahren, in dem nach
der Anhorung liberarbeiteten Gesetzentwurf sind nunmehr zwei Kalenderjahre vorgesehen

*! Richtlinie 2012/19/EU iiber Elektro-und Elektronik-Altgerite (WEEE-Richtlinie) vom 04.07.2012, ABI. EU L 197
vom 24.07.2012, Seite 38 ff.
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In dem im Februar 2014 vorgelegten Entwurf des neuen ElektroG wird das Zugangsrecht fir Wieder-
verwendungsstellen nicht umgesetzt; stattdessen wird dort die Bundesregierung ermachtigt, durch
Rechtsverordnung weitergehende Anforderungen zur getrennten Sammlung von Altgerdten, die zur
Wiederverwendung vorbereitet werden sollen, festzulegen.

Praxisbeispiel: Projekt LoNaK (Lokale Nachhaltige Kreislaufwirtschaft)

Das Projekt Lokale Nachhaltige Kreislaufwirtschaft LoNaK der RecyclingBérse! und des Umweltbetrie-
bes der Stadt Bielefeld hat die (alltagstauglichen) Grundlagen der Kooperation von Wertstoffhofen mit
Wiederverwendungs- und Reparaturzentren erarbeitet. Um die Wiederverwendungs-Sortierkriterien
den vom OrE auf dem Wertstoffhof eingesetzten Mitarbeiter zu vermitteln, wird ein Mitarbeiter der
Wiederverwendungseinrichtung wiederholt Glber mehrere Tage auf dem Wertstoffhof eingesetzt. Dies
hat zum Ziel, den Blick und die Sensibilitat fir die Wiederverwendbarkeit der Mitarbeiter des OrE zu
scharfen und die dafiir in Betracht kommenden Kriterien im Alltagsbetrieb zu schulen, da sich ange-
sichts der Vielfalt des anfallenden Materials und des Spektrums der zu beschreibenden Kriterien diese
einer schriftlichen Abfassung entziehen. Die Ergebnisse des Projekts einschlieRlich detaillierter Hinweise
zu  Arbeits- und Datenschutz, Haftung und  Versicherung  finden  sich unter
http://www.recyclingboerse.org/lonak/.

3. Gebiihrenfahigkeit der Kosten einer Kooperation zwischen 6rE und sozialwirtschaftlichem Be-
trieb

Zu den im Rahmen der Gebilhrenerhebung ansatzfahigen Kosten des 6rE gehdren alle Aufwendungen,
die diesem fiir die Erfillung abfallwirtschaftlicher Aufgaben entstehen (z. B. § 9 Abs. 2 Satz 1 LAbfG
NRW)?. Gebiihrenfahig sind insbesondere mithin die dem 6rE durch die Erfillung seiner Entsorgungs-
pflichten aus § 20 KrWG entstehenden Kosten.

Weil § 20 KrWG die 6rE u. a. zur Verwertung nach Maligabe der §§ 6 bis 11 KrWG verpflichtet und in § 6
KrWG der Vorrang der Vorbereitung zur Wiederverwendung normiert ist, gehort die Vorbereitung zur
Wiederverwendung zu den Pflichten des 6rE. Die Kosten einer Beauftragung gemal} § 22 KrWG eines
sozialwirtschaftlichen Betriebes mit Leistungen der Vorbereitung zur Wiederverwendung sind daher
gebihrenfahig.

Daneben kdnnen auch die Kosten der Abfallberatung grundsatzlich als betriebsbedingte Kosten tber
die Abfallgebiihren finanziert werden (§ 9 Abs. 2 Satz 2 Spiegelstrich 1 LAbfG NRW)*.

Ferner sollen nach der abfallrechtlichen Kommentarliteratur bei den Gebiihren (in einem angemesse-
nen Verhaltnis) auch ,leistungsferne” Aspekte berticksichtigt werden kdnnen, zu denen die Kommunen
durch Rechtsnormen beziglich der Ausgestaltung der Entsorgung angehalten sind, wie z. B. der Verwer-
tungsvorrang und die Ressourcenschonung®.

In diesem Zusammenhang stellt sich zunachst die Frage, was , leistungsferne Aspekte” der ORE-Tatigkeit
sind. Den Verwertungsvorrang als ,leistungsfern” einzustufen, wie in der genannten Kommentierung
geschehen, erscheint nach hiesiger Auffassung verfehlt, gehort dieser doch zu den Grundpflichten der
OrE. Denn diese haben gemall § 20 Abs. 1 Satz 1 KrWG die ihnen Uberlassenen Abfille aus privaten
Haushaltungen nach Maligabe der §§ 6 bis 11, also gerade unter Einhaltung der Abfallhierarchie in § 6
und der dortigen Abstufung innerhalb der drei Verwertungsverfahren, zu verwerten.

22 Schink, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 20 Rn 79; Queitsch, in: Schink/Queitsch/Scholz, LAbfG NRW, Kommentar,
Stand. Mai 2013, § 9 Rn 1260.

2 Schink, a. a. O.; Queitsch, a. a. 0. Rn 126n.

** Worms, in: Jahn/DeifuR-Kruse/Brandt, KrWG, § 20 Rn 30 m. w. N.
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,Leistungsferne” Kosten kénnten nach hiesiger Einschatzung ggfs. vielmehr die Kosten sein, die dem 6rE
in Umsetzung seiner allgemeinen Verhaltenspflicht aus § 2 Abs. 1 LAbfG NRW (dem landesrechtlichen
Pendant zu § 45 Abs. 1 KrWG) entstehen. Denkbar erscheint es deshalb, die Kosten der oben in Ziff. 1.
b. angesprochenen Forderung sogenannter Leuchtturmprojekte als ,leistungsferne Aspekte” bei den
Abfallgebihren zu bericksichtigen.

IV. Zum Anwendungsbereich des Abfallrechts: Welche Leistungen sind unter Beachtung
des Abfallrechtsregimes zu erbringen?

1. Die (neue) fiinfstufige Abfallhierarchie des § 6 KrWG

Das 2012 in Kraft getretene Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG) setzt die durch die im Jahr 2009 novel-
lierte europdische Abfallrahmenrichtlinie (AbfRRL) eingefiihrte flnfstufige Abfallhierarchie in deutsches
Recht um. Gemal dieser Abfallhierarchie soll nach der Abfallvermeidung der Vorbereitung zur Wieder-
verwendung vor dem Recycling Vorzug gegeben werden. Da diese Verwertungsform in besonderer
Weise dem Ressourcenschutz dient, wird sie nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 KrWG als vorrangige Verwertungsop-
tion gekennzeichnet®. Der (Vorbereitung zur) Wiederverwendung wird dadurch ein hoher Stellenwert
eingeraumt®.

2. Abgrenzung der Abfallvermeidung (Nr. 1) von der Vorbereitung zur Wiederverwendung (Nr. 2)
= Abgrenzung Produkt ¢ Abfall

Der Begriff der Wiederverwendung und die Einordnung im deutschen Abfallrecht waren bislang unklar,
da im KrwW-/AbfG die Wiederverwendung nur in § 22 Abs. 1 Nr. 4 und § 55 Abs. 1 Nr. 4 b) erwdhnt wur-
de. Eine exakte Begriffsbestimmung ist jedoch von zentraler Bedeutung. Die Wiederverwendung ist
namlich eng mit dem Abfallbegriff und mit Beginn und Ende der Abfalleigenschaft verkniipft.?’

Im KrWG sind — in Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie — Definitionen flr die Abfallvermeidung, die
Wiederverwendung, die Vorbereitung zur Wiederverwendung, die Behandlung und das Recycling auf-
genommen worden, um deren Begriffsumfang klarzustellen. Vorbereitung zur Wiederverwendung ist
danach

,jedes Verwertungsverfahren der Priifung, Reinigung oder Reparatur, bei dem Erzeugnisse oder
Bestandteile von Erzeugnissen, die zu Abféllen geworden sind, so vorbereitet werden, dass sie ohne
weitere Vorbehandlung wieder fiir denselben Zweck verwendet werden kénnen, fiir den sie ur-
spriinglich bestimmt waren” (§ 3 Abs. 24 KriWG).

Die Gesetzesbegriindung betont, dass Vorbereitung zur Wiederverwendung Erzeugnisse oder deren Be-
standteile betrifft, die zu Abfall geworden sind®®. Vorbereitung zur Wiederverwendung ist z. B. das Aus-
sortieren von noch funktionsfahigen Gegenstanden aus Sachgesamtheiten oder die Vornahme von klei-
neren Reparaturen, die einen Gegenstand mit wenigen Handgriffen wieder funktionstiichtig werden
lassen.”

% BR-Drucks. 216/11, S. 177.

*® prelle, Begriff und Bedeutung der (Vorbereitung zur) Wiederverwendung im Abfallrecht, AbfallR 2008, 220.
7 Prelle, a. a. O.

%% BR-Drucks. 216/11,S. 177 [Anm.: Hervorhebung durch Verf.].

% BR-Drucks. 216/11, S. 177.
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Die Vorbereitung zur Wiederverwendung und damit die Abfalleigenschaft endet mit dem Eintreten des
Verwertungserfolges®. Das bloRe Aussortieren ist hierfir jedoch nicht ausreichend, da es nur einen ers-
ten Teilschritt im Zuge der beabsichtigten Verwertung darstellt®’. Erforderlich ist vielmehr zumindest
der Abschluss der Prifung, Reinigung und Reparatur mit der positiven Wiederverwendungsprognose, d.
h. der Bestimmung des Materials zur unmittelbaren Wiederverwendung, der Vorbehandlung oder dem
Recycling von Abfallmaterialien. Entscheidend sind fiir das Ende der Abfalleigenschaft nach der Vorbe-
reitung zur Wiederverwendung namlich die gesicherte Wiederverwendbarkeit fiir bestimmte Zwecke,
die Erfillung technischer Anforderungen und der Ausschluss von schadlichen Umwelt- und Gesund-
heitsfolgen, spatestens aber die tatsichliche Wiederverwendung fiir denselben Zweck™®. Hilfreich ist in
diesem Zusammenhang auch Anhang VI der Richtlinie 2012/19/EU Uber Elektro- und Elektronik-
Altgerate (WEEE-Richtlinie), der als Mindestanforderung an die Verbringung verschiedene Kriterien zur
Abgrenzung gebrauchter Elektro-/Elektronikgerate von Elektro-/Elektronik-Altgerdten aufstellt wie z. B.
volle Funktionsfahigkeit des Gerats, Bestimmung fiir die direkte Wiederverwendung, angemessener
Schutz vor Beschadigung bei Lagerung oder Beférderung.

Wiederverwendung ist gemaR & 3 Abs. 21 Kr'WG

,jedes Verfahren, bei dem Erzeugnisse oder Bestandteile, die keine Abfiille sind, wieder fiir densel-
ben Zweck verwendet werden, fiir den sie urspriinglich bestimmt waren”.

Wahrend die Vorbereitung zur Wiederverwendung eindeutig als VerwertungsmaRnahme qualifiziert
wird, betrifft die Wiederverwendung Erzeugnisse oder Bestandteile von Erzeugnissen, die keine Abfalle
sind. Die Wiederverwendung stellt folglich eine AbfallvermeidungsmafBnahme dar.

Die Wiederverwendung endet einerseits mit dem Beginn der Abfalleigenschaft; sie beginnt andererseits
wiederum nach dem Ende der Abfalleigenschaft eines Erzeugnisses oder dem Bestandteil eines Erzeug-
nisses, wenn es fiir denselben Zweck verwendet wird, fir den es urspriinglich bestimmt war. Dies ver-
deutlicht die folgende Abbildung:

Abfallvermeidung

Schenkung, Flohmarkt,
Second-Hand-Handel

Elekt_r.'o —)l Wiederverwendung |— Elekt"ro
-gerét l -gerat

[ ) [ ]
Getrennte Abfallsamm- Feststellung des Endes der Abfalleigenschaft
lung (z.B. kommunale (WV gesichert, techn. Anforderungen erfullt,
EAG-Sammlung) keine negativen Umweltauswirkungen)
Vornutzer Nachnutzer

Vorbereitung zur
Wiederverwendung
———! (Priifung, Reinigung,
Reparatur, positive

WV-Prognose)

Abfallregime

30 BVerwG, Urteil vom 19.11.1998, Az. 7 C 31.97, NVwZ 1999, 1111 = DOV 1999, 784 (,,Originalsammelware®).

3 BVerwg, a. a.O.

32 Prelle, a. a. O., S. 221 unter Hinweis auf Art. 6 der AbfRRL; dhnlich: Kopp-Assenmacher/Glass, Das Ende der Ab-
falleigenschaft bei Gebrauchtteilen aus Altfahrzeugen, AbfallR 2010, S. 228, 233 f.
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3. Fazit

Ist eine MalRnahme als Wiederverwendung einzustufen, liegt kein Abfall vor, sondern der in Rede ste-
hende Gegenstand ist als Produkt anzusehen. Das Abfallrechtsregime greift mithin nicht.

Bei einer MalRnahme, die als Vorbereitung zur Wiederverwendung einzustufen ist, ist von der Abfallei-
genschaft auszugehen und das Abfallrechtsregime findet Anwendung. Der 6rE hat die Pflichten gemaR
§ 20 KrWG zu erfillen.

V. Zum Anwendungsbereich des Vergaberechts: Welche Leistungen sind im Vergabever-
fahren zu vergeben?

Das Vergaberecht regelt die Art und Weise der Anbahnung von 6ffentlichen Auftrdgen, also den ,Weg
bis zum Vertragsschluss”. Es findet dann Anwendung, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber einen 6ffent-
lichen Auftrag vergibt. Oberhalb bestimmter Auftragsvolumina (den sog. Schwellenwerten)®® ist das
deutsche Vergaberecht durch europaische Vergaberichtlinien gepragt und der Auftraggeber zur Durch-
fihrung eines EU-weiten Vergabeverfahrens verpflichtet®. Im Liefer- und Dienstleistungsbereich be-
tragt dieser Schwellenwert aktuell 207.000 EUR netto (§ 2 Nr. 2 VgV)*>.

Wie oben gezeigt, kann die Zusammenarbeit zwischen 6rE und sozialwirtschaftlichen Betrieben ver-
schiedenste Formen haben. Nachfolgend wird dargestellt, unter welchen Voraussetzungen diese dem
Vergaberecht unterliegen.

1. Personlicher Anwendungsbereich des Vergaberechts: Offentlicher Auftraggeber

Ausschreibungspflichten setzen zundchst voraus, dass der zur Verwertung und Beseitigung von Abfallen

Verpflichtete als 6ffentlicher Auftraggeber dem Vergaberecht verpflichtet ist.

a. bei der Vergabe von Auftragen mit einem geschitzten Auftragsvolumen iiber 207.000 EUR net-
to

§ 98 Nr. 1 GWB unterwirft die klassischen o6ffentlichen Hinde, also die Gebietskérperschaften wie

Bund, Lander, Landkreise und kreisfreie Stadte sowie Gemeinden (sowie deren Regie- und Eigenbetrie-
be) dem Vergaberecht.

* Verordnung Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30.11.2011 zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG,
2004/18/EG und 2009/81/EG im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir Auftragsvergabeverfahren, ABI. EU L 319
vom 2.12.2011, S. 43.

34 Insbesondere: Richtlinie 2004/18/EG vom 31.3.2004 lber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABl. EU L 134 vom 30.4.2004, S. 114 ff. Diese
Richtlinie wird am 18.4.2016 abgelost durch die Richtlinie 2014/24/EU Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und
zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG vom 26.2.2014, ABI. EU L 94 vom 28.3.2014, S. 65 ff., in Kraft getreten
am 17.4.2014.

* Verordnung Nr. 1336/2013 der Kommission vom 13.12.2013 zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG,
2004/18/EG und 2009/81/EG des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fir
Auftragsvergabeverfahren. Mit einer Anderung des Wertes ist friihestens zum 1.1.2016 zu rechnen.
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Ferner sind kommunale Eigengesellschaften sowie kommunal beherrschte gemischtwirtschaftliche Un-
ternehmen offentliche Auftraggeber. Denn gemaR § 98 Nr. 2 GWB werden dem Vergaberecht auch die
sogenannten funktionalen Auftraggeber unterworfen. Dies sind ,,andere juristische Personen des éffent-
lichen und des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn &ffentliche Hénde sie einzeln oder gemein-
sam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise liberwiegend finanzieren oder (iber ihre Leitung die Auf-
sicht ausliben oder mehr als die Hélfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschdftsfiihrung oder zur Aufsicht
berufenen Organe bestimmt haben*>®.

Wandelt eine Kommune ihren Abfallwirtschaftsbetrieb also z. B. vom Eigenbetrieb in eine Eigengesell-
schaft in Form einer GmbH um, ist auch diese GmbH als 6ffentlicher Auftraggeber dem Vergaberecht in
aller Regel unterworfen und muss Auftrage 6ffentlich ausschreiben.

Daneben sind Verbande an Vergaberecht gebunden, wenn ihre Mitglieder Gebietskorperschaften oder
funktionale Auftraggeber sind (§ 98 Nr. 3 GWB). Diese Vorschrift erfasst insbesondere Abfallzweckver-
bande.

b. bei der Vergabe von Auftragen mit einem geschitzten Auftragsvolumen unter 207.000 EUR
netto

aa. Empfehlung zur Anwendung der VOL/A 1. Abschnitt

Erteilt eine Gemeinde, ein Gemeindeverband oder eine eigenbetriebsahnliche Einrichtung in NRW ei-
nen Dienstleistungsauftrage mit einem Netto-Auftragsvolumen unterhalb dieses Schwellenwerts, wird
ihr die Anwendung des Vergaberechts — genauer: der VOL/A — 1. Abschnitt — empfohlen. Danach ist die
nachgefragte Leistung grundsitzlich 6ffentlich auszuschreiben®’. Dies ergibt sich aus :

e §25Abs. 2 GemHVO NRW, in Verbindung mit:
e kommunale Vergabegrundsatze des Runderlasses des Ministeriums fiir Inneres und Kommuna-
les vom 6.12.2012%,

bb. Freistellung von der VOL/A 1. Abschnitt

Die Empfehlung, die VOL/A - 1. Abschnitt anzuwenden, gilt allerdings gemaR Ziff. 1.2 der kommunalen
Vergabegrundsatze vom 6.12.2012 nicht fiir folgende Institutionen:

e Eigenbetriebe,

e kommunal beherrschte Unternehmen,

e Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts,

e Zweckverbadnde, deren Hauptzweck der Betrieb eines wirtschaftlichen Unternehmens ist.*

Fazit: Die 6rE in NRW, die in Form des Eigenbetriebs, der Eigengesellschaft oder der kommunal be-
herrschten Gesellschaft gefiihrt werden, sind dann nicht an die VOL/A (1. Abschnitt) gebunden, wenn
das Volumen des zu vergebenden Auftrags (der Wert der beschafften Leistung) unterhalb des EU-
Schwellenwerts von 207.000 EUR liegt. Dem Tariftreue- und Vergabegesetz NRW (TVgG) sind diese 6rE
jedoch verpflichtet. Da die kommunalen Vergabegrundsatze des Landes NRW (berdies die Bestimmun-

* S0 z. B. fiir die Berliner Stadtreinigung (BSR) entschieden vom KG Berlin, Beschl. v. 29.2.2012, Az. Verg 8/11.
37
Vgl. § 55 LHO.
* MBI. NRW vom 14.12.2012, 719 ff., verlangert bis 31.12.2018 durch Runderlass vom 26.11.2013.
9 7iff. 1.2 des Runderlasses des Ministeriums fiir Inneres und Kommunales vom 6.12.2012.
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gen des Bundes-Vergaberechts nicht abbedingen kdnnen, sind die genannten Institutionen bei der Ver-
gabe von Auftragen, deren Volumen mehr als 207.000 EUR netto betragt, an Vergaberecht gebunden
(s.o. Ziff. V. 1. a.). Sie mussen dann die VOL/A — 2. Abschnitt — anwenden.

cc. Verpflichtung zur Anwendung der VOL/A 1. Abschnitt

Folgende Institutionen in NRW sind hingegen wiederum zur Anwendung des Vergaberechts (VOL/A — 1.
Abschnitt) bei der Vergabe von Abfallentsorgungsleistungen explizit verpflichtet:

e Unternehmen und Einrichtungen von Gemeinden und Kreisen, die als Anstalt des 6ffentlichen
Rechts gefiihrt werden (Kommunalunternehmen).

e Gemeinsame Kommunalunternehmen gem. § 27 des Gesetzes lber die kommunale Gemein-
schaftsarbeit.

Dies ergibt sich aus § 8 Kommunalunternehmensverordnung (KUV) i. V. m. § 107 Abs. 2 Nr. 4 GemO
NRW.

2. Sachlicher Anwendungsbereich des Vergaberechts: Offentlicher Auftrag

Offentliche Auftridge sind gemaR § 99 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrige von offentlichen Auftragge-
bern mit Unternehmen liber die Beschaffung von Marktleistungen.

a. Vertrage mit Unternehmen

Der OrE unterliegt nur dem Vergaberecht, wenn er einen Vertrag mit einem Unternehmen schlieft (also
nicht hoheitlich handelt). Als Unternehmen gilt dabei jeder, der sich wirtschaftlich am Markt betétigt.
Wenn die Vertragsparteien dabei die Rechtsform des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages im Sinne von
§§ 54 ff. VwVIG, wahlen, fihrt dies nicht per se aus dem Vergaberecht hinaus; auch offentlich-
rechtliche Vertrage kénnen offentliche Auftriage sein, wenn sie der Beschaffung dienen®. MaRgeblich
ist vielmehr immer der konkrete Vertragsinhalt*'.

b. Entgeltlichkeit

Ausschreibungspflichtige o6ffentliche Auftrage sind zudem dadurch gekennzeichnet, dass sich der Auf-
traggeber zu einer geldwerten Gegenleistung verpflichtet. Der Entgeltbegriff umfasst jede Art von Ver-
gutung, die einen geldwerten Vorteil bedeutet®. Als Entgelt ist deshalb nicht nur eine Geldzahlung zu
verstehen, sondern auch die Uberlassung jeden anderen Gegenstandes mit Vermdgenswert, wie bei-
spielsweise eine werthaltige Abfallfraktion®. Ein Entgelt kann ferner auch in Zuwendungen z. B. bei
nicht kostendeckenden Dienstleistungen bestehen, wenn das Zuwendungsverhiltnis eine Pflicht zur
Leistungserbringung beinhaltet*.

502, B. VK Sachsen, Beschluss vom 26.3.2008, Az. 1 SVK/005-08; EuGH, Urteil vom 12.7.2001, Az. C-399/98.
*! BGH, Urteil vom 1.12.2008, Az. X ZB 32/08.

2oLG Naumburg, Beschluss vom 3.11.2005, Az. 1 Verg 9/05.

3 S0 entschieden fiir den Verkauf von Altpapier: BGH, Beschluss vom 1.2.2005, Az. X ZB 27/04.

* Far SPNV-Leistungen entschieden von: VK Diisseldorf, Beschluss vom 18.4.2002, Az. VK-5/2002-L.



Seite |17

Praxisbeispiel:

Auf Basis einer mit der Stadt geschlossenen offentlich-rechtlichen Leistungs- und Finanzierungsverein-
barung nimmt ein sozialwirtschaftlicher Betrieb an eigenen lokalen Betriebsstatten noch brauchbare
Gegenstande aus Haushaltungen an (Hausrat, Geschirr, Mdbel, Kleidung, Spielzeug, PCs, Elektrogerate
aller Art, Lampen, Fahrrader etc.). Der Betrieb bietet dariber hinaus einen Abholdienst an (Haushalts-
auflésungen, Entrimpelungen). Die wiederverwendungsfahigen Gegenstinde werden in einem
Secondhand-Kaufhaus verkauft. Die Stadt fordert diese Tatigkeit des Betriebes, indem sie die Personal-
und Sachkosten bezuschusst, die der Betrieb nicht allein aus den Erlésen der Verkdaufe decken kann.
Diese finanzielle Forderung kann durchaus ein Entgelt im Sinne des Vergaberechts darstellen. (Aller-
dings ist auch die hier in Rede stehende Vereinbarung nicht ausschreibungspflichtig, weil sie nicht dem
Einkauf von Entsorgungsleistungen durch die Stadt dient. Die Gegenstande wurden der Stadt als orE
von den privaten Haushalten namlich nicht tGberlassen. Sie trifft daher nicht die Pflicht zur Entsorgung
aus § 20 Krwa.)

c. Beschaffungscharakter

Entscheidend ist letztlich, dass der Vertrag der Deckung eines eigenen Bedarfs des 6rE dient®. Der 6rE
muss etwas fir sich einkaufen. Daraus folgt:

Wenn der 6rE Entsorgungsleistungen fir ihm (iberlassene Abfalle beschafft, um seine Pflichten zur ord-
nungsgemalen Verwertung oder Beseitigung gemaR § 20 Abs. 1i. V. m. § 7 Abs. 2 bis 4 und § 15 KrWG
zu erfiillen, dient der Vertrag der ,Beschaffung von Leistungen® im Sinne des Vergaberechts®. Zu den
abfallrechtlichen Pflichten des 6rE gehort der Vorrang der Verwertung und dort vorrangig die Vorberei-
tung zur Wiederverwendung. Deshalb ist jede Vereinbarung des orE iiber Leistungen der Vorbereitung
zur Wiederverwendung von Gegenstinden, die ihm — dem 6rE - von privaten Haushaltungen liberlas-
sen wurden (und deshalb Abfille sind), ein Dienstleistungsauftrag im Sinne von § 99 Abs. 4 GWB.

Regelt die Vereinbarung zwischen 6rE und sozialwirtschaftlichem Betrieb hingegen ,nur”“ Wiederver-
wendungsmaBnahmen des Betriebes fiir Gegenstdnde aus privaten Haushaltungen, die dem 6rE (noch)
nicht Gberlassen wurden®’, liegt kein 6ffentlicher Auftrag vor, den der OrE ausschreiben musste, denn
dann beschafft er keine Entsorgungsleistung, um seine abfallrechtlichen Pflichten zu erfllen.

Praxisbeispiel: Entriimpelungsservice der Wirtschaftsbetriebe Duisburg — AGR

In Zusammenarbeit mit seiner 100%-Tochter Gemeinniitzige Gesellschaft fir Beschaftigungsférderung
mbH (GfB) bietet der Wirtschaftsbetrieb Duisburg (WBD) einen Entriimpelungsservice an. Gemeinsam
mit einem Mobelscout der GfB wird das Sperrgut vor Ort besichtigt und im Hinblick auf Brauchbarkeit
begutachtet. Die Abholung der gut erhaltenen Mobel und Gegenstande erfolgt sodann durch den Mo-
belscout; das restliche Sperrgut wird iber Mitarbeiter des Wirtschaftsbetriebes Duisburg als Sperrgut,
Elektronikschrott, Metallschrott, Papier/Pappe und Hausmuill getrennt erfasst und abgefahren.

Weil hier die GfB die Gegenstande direkt beim privaten Haushalt abholt, BEVOR diese der WBD als 6rE
zur Entsorgung Uberlassen werden, dient die Vereinbarung zwischen WBD und GfB nicht dem Einkauf
von Entsorgungsleistungen durch den Wirtschaftsbetrieb Duisburg und unterfallt daher nicht dem Ver-
gaberecht.”®

o Willenbruch, in: Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht, Kompaktkommentar, 3. Aufl. 2014, § 99 Rn. 9.

% So auch Jahn, in: Jahn/DeifuR-Kruse/Brandt, KrWG 1. Aufl. 2014, § 22 Rn 24.

* und die auch nicht liberlassungspflichtig sind.

*® Selbst wenn die WBD bei diesem Beispiel Entsorgungsleistungen bei der GfB beauftragen wiirde, kame hier eine
vergaberechtsfreie In House-Beauftragung in Betracht, da es sich bei der GfB um eine 100%ige Tochter der Wirt-
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3. Zwischenfazit

Ausschreiben muss der 6rE nur, wenn ihm die Gegenstdande von den privaten Haushalten Uberlassen
wurden und er deshalb die Entsorgungspflicht gemaR § 20 KrWG hat. Dem Vergaberecht unterfallt mit-
hin nur die Drittbeauftragung gemals § 22 KrWaG.

4. Anzuwendende Vorschriften

Vergibt der OrE einen Auftrag gemal} § 22 KrWG an einen sozialwirtschaftlichen Betrieb, der Leistungen
der Vorbereitung zur Wiederverwendung beinhaltet, sind folgende Vorschriften fiir das Vergabeverfah-
ren einschlagig:

e Auftragsvolumen oberhalb 207.000 EUR netto: VOL/A — 2. Abschnitt —und VOL/B
e Auftragsvolumen unterhalb 207.000 EUR netto: VOL/A — 1. Abschnitt — und VOL/B*

Daneben gelten fir alle o. g. Institutionen in Nordrhein-Westfalen die Regelungen des

e Tariftreue- und Vergabegesetzes —TVgG-NRW> nebst
e Verordnung Tariftreue- und Vergabegesetz NRW — RVO TVgG-NRW*".

Dies ergibt sich Ziff. 2.2. der Kommunalen Vergabegrundsatze und § 2 TVgG NRW.

5. Auftragsvolumen/Wertgrenzen

Das durch die européischen Vergaberichtlinien gepragte Vergaberecht in Deutschland (fiir den hiesigen
Kontext primér relevant: §§ 97 ff. GWB, VgV, VOL/A — 2. Abschnitt) gelangt nur dann zur Anwendung,
wenn der konkret zur Vergabe anstehende offentliche Auftrag ein geschatztes Auftragsvolumen von
207.000 EUR netto erreicht bzw. libersteigt. Das Auftragsvolumen ist vom Auftraggeber im Vorfeld der
Bekanntmachung zu schatzen; dabei darf er sich nicht allein von der Erwagung leiten lassen, das EU-
Vergabeverfahren zu umgehen.

Unterhalb des Schwellenwerts fiir EU-weite Vergaben sind bei der Wahl der Vergabeart und bestimm-
ten Veroffentlichungspflichten ebenfalls Wertgrenzen zu beachten. Ob eine Dienstleistung der 6ffentli-
chen Hand beschrankt ausgeschrieben oder freihandig vergeben werden darf und somit eine Ausnahme
von der Regel der 6ffentlichen Ausschreibung zugelassen ist, richtet sich unter anderem nach den je-
weiligen Wertgrenzen der einzelnen Lander. In NRW kann bei einem Auftragswert bis 100.000 EUR
wahlweise eine freihdndige Vergabe oder eine beschrankte Ausschreibung durchgefiihrt werden®.

schaftsbetriebe Duisburg — AGR handelt. Vergaberechtsfrei ware die Beauftragung dann, wenn die GfB im Wesent-
lichen fur die WBD tétig ware.

* Die VOL/A 1. Abschnitt miissen in NRW Eigenbetriebe, kommunal beherrschte Unternehmen (z. B. Eigenge-
sellschaften), Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts, Zweckverbinde, deren Hauptzweck jeweils
der Betrieb eines wirtschaftlichen Unternehmens ist, nicht anwenden; Ziff. 1.2 der Kommunalen Vergabegrund-
satze des Runderlasses des MI NRW vom 6.12.2012; s. o. Ziff. V. 1. b. bb.

*% Gesetz uiber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrage (Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen — TVgG — NRW) vom 10.1.2012.

>t Verordnung zur Regelung von Verfahrensanforderungen in den Bereichen umweltfreundliche und energieeffizi-
ente Beschaffung, Berlicksichtigung sozialer Kriterien und Frauenforderung sowie Forderung der Vereinbarkeit
von Beruf und Familie bei der Anwendung des Tariftreue- und Vergabegesetzes Nordrhein-Westfalen (Verordnung
Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen — TVO TVgG NRW) vom 8.4.2013.

>2 7iff. 7.1 der Kommunalen Vergabegrundsatze des Runderlasses des MI NRW vom 6.12.2012.
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Zur Schatzung des Auftragsvolumens sind folgende Erlauterungen zu geben:

Bei der Schatzung des Auftragsvolumens ist die voraussichtliche Gesamtvergiitung fir die vom orE
konkret nachgefragte Leistung maligeblich (§ 3 Abs. 1 Satz 1 VgV). Entscheidend ist der Verkehrs- bzw.
Marktwert der nachgefragten Leistung im Zeitpunkt der Einleitung des Beschaffungsvorgangs™.

Das heiRt, dass bei der Schatzung des Auftragsvolumens grundsatzlich jeder einzelne Dienstleistungs-
auftrag gesondert zu betrachten ist. Etwas anderes gilt dann, wenn es sich um mehrere Lose handelt,
die zusammen vergeben werden (§ 3 Abs. 7 VgV).

Eine weitere Sonderregel betrifft regelmaBig wiederkehrende Auftrage oder Dauerauftrage liber Lie-
fer- oder Dienstleistungen (vgl. § 3 Abs. 3 VgV). ,,RegelmaRige Auftrage” sind Auftrage, die jeweils ge-
trennt vergeben werden, die aber regelmaRig wiederkehren, weil es laufend und auch kiinftig einen re-
gelmaBig wiederkehrenden Beschaffungsbedarf fiir Leistungen der in Rede stehenden Art bei dem Auf-
traggeber gibt™.

Bei dieser Art von Auftragen wird gemaB § 3 Abs. 3 VgV der Gesamtwert aus der Summe aller Auftrage
ermittelt, die im letzten Haushaltsjahr oder Geschéftsjahr ausgeldst wurden. Hierbei miissen Anderun-
gen einkalkuliert werden, die im Laufe der ersten zwolf Monate des kiinftigen Leistungszeitraums auf-
treten kénnten. Solche Anderungen kénnen insbesondere aus héheren oder niedrigeren Liefermengen
resultieren. Sollten keine Auftrdge vorangegangen sein, so ergibt sich der Gesamtwert aus allen in den
nachsten zwolf Monaten wiederkehrenden Auftragen®.

Bei Auftragen liber Dienstleistungen, fiir die kein Gesamtpreis nachgefragt wird, sondern Monatsprei-
se, Tagespauschalen u. a. gelten sollen, gilt ebenfalls eine Sonderregelung: Bei auf bis zu 48 Monaten
zeitlich begrenzten Vertragen ist der Gesamtwert fir die Laufzeit dieser Auftrage maligeblich (§ 3 Abs. 4
Nr. 1 VgV). Bei unbefristeten Vertrdagen, Vertragen ohne absehbarer Vertragsdauer oder bei Vertragen
mit einer Laufzeit von mehr als 48 Monaten ist die 48-fache (d. h. auf vier Jahre hochgerechnete) mo-
natliche Vergiitung maRgeblich (§ 3 Abs. 4 Nr. 2 VgV).

Die Schatzung des Auftragswerts ist aus der Perspektive eines potenziellen Bieters heraus vorzuneh-
men®. Der Auftraggeber soll sich bei seiner Schitzung des Auftragswerts am Markt orientieren®’. Der
geschatzte Auftragswert ist nichts anderes als ein durch die Vergabestelle simuliertes Angebot. Die
Form, Art und Weise, auf welche der Auftragnehmer seine Vergltung im Rahmen der Vertragsabwick-
lung erhadlt, ist dabei irrelevant. Erhalt ein Auftragnehmer fiir eine ausgeschriebene Dienstleistung kein
Entgelt vom Auftraggeber, sondern erzielt er einen Erlos aus der Verwertung einer werthaltigen Abfall-
fraktion, z.B. dem Verkauf von Altpapier, der seine Kosten fiir die Entsorgungsleistung mindestens deckt
(in der Praxis regelmaRig Ubersteigt,) ist aus vergaberechtlicher Sicht der Verkauf des Altpapiers das
rechtliche Gewand, in dem sich der Auftraggeber die Leistungen des Einsammelns und Beférderns des
Altpapieres beschafft, und somit die ihr obliegende geordnete Abfall- resp. Altpapierentsorgung sicher-
stellt. Deshalb ist der Verwertungserlos zu beriicksichtigen®®, denn wenn der Auftragnehmer einen Teil
seiner Verglitung Uber sonstige Erlose erhilt, ist auch dieses nichts anderes als eine mogliche Form der
Vergitung fir die erbrachte Leistung™.

>3 Vgl. OLG Celle, Beschluss vom 5.2.2004, Az. 13 Verg 26/03; Greb, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013,
VgV § 3 Rn 13.

> Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 29.01.2013, Az. Verg W 8/12.

> Greb, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, VgV § 3 Rn 24.

% EuGH, Urteil vom 18.01.2007, Az. C-220/05; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 12.11.2008, Az. 15 Verg 4/08.

> oLG Naumburg, Beschluss vom 16.01.2007, Az. 1 Verg 6/07.

*8 VK Miinster, Beschluss vom 28.08.2007, Az. VK 14/07, VK 15/07.

*im Ergebnis ebenso FuGH, Urteil vom 18.01.2007, Az. C-220/05; VK Diisseldorf, Beschluss vom 10.04.2008, Az.
VK-05/2008-B.
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Der Auftraggeber hat zwar theoretisch die Mdéglichkeit, die Héhe des Auftragsvolumens durch eine Re-
duzierung der Laufzeit des zur Vergabe anstehenden Auftrags zu gestalten. Eine dauerhafte Vergabe-
praxis dergestalt, dass in kurzen Zeitabschnitten regelmaRig inhaltsgleiche Auftrage vergeben werden,
die eine geringe Laufzeit haben und deshalb vom Auftragsvolumen her unterhalb der Wertgrenzen fir
die freihdndige Vergabe liegen, scheitert jedoch schon an der Regelung in § 3 Abs. 3 VgV, wonach bei
regelmalig wiederkehrenden Auftragen die Summe aller Auftrage des letzten Haushaltsjahres maRgeb-
lich ist.

VI. Beriicksichtigung sozialwirtschaftlicher Betriebe in Vergabeverfahren iiber Leistungen
der Vorbereitung zur Wiederverwendung

Wenn der 6rE die nachgefragte Leistung der Vorbereitung zur Wiederverwendung auszuschreiben hat,
stellt sich die Frage, wie dabei die Besonderheiten sozialwirtschaftlicher Betriebe Beriicksichtigung fin-
den kdnnen.

Das Vergabeverfahren gliedert sich im Wesentlichen wie folgt auf:

e Wahl der Vergabeverfahrensart (EU-weit/national, 6ffentlich/beschrankt/freihdndig ...).

e Erstellung der Vergabe-/Vertragsunterlagen, insbesondere Leistungsbeschreibung inkl. Auf-
tragsausfiihrungsbedingungen, Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien.

e Bekanntmachung / Angebotsphase.

e Prifung der Eignung der Bieter (Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit).

e  Wertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien.

In allen Phasen des Vergabeverfahrens konnen soziale Aspekte, Qualitatsanforderungen und Umwelt-
aspekte einflieBen, die mittelbar oder unmittelbar den Besonderheiten lokaler sozialwirtschaftlicher Be-
triebe gerecht werden. Die rechtliche Zulassigkeit der jeweiligen Anforderung bestimmt sich nach den
die jeweilige Phase betreffenden Rechtsvorschriften.

1. Wahl der Vergabeverfahrensart

Bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge stehen verschiedene Vergabeverfahren zur Verfliigung; der 6f-
fentliche Auftraggeber hat zwischen diesen allerdings nicht die freie Wahl. Wenn es sich um einen Auf-
trag mit einem Auftragsvolumen von mehr als 207.000 EUR netto handelt, muss der Auftraggeber
grundsatzlich das EU-weite offene Verfahren durchfiihren, da dieses groRtmaoglichen Wettbewerb si-
cherstellt (§ 101 Abs. 7 Satz 1 GWB). Nur ausnahmsweise darf der Auftraggeber vom offenen Verfahren
abweichen und ein nichtoffenes Verfahren oder ein Verhandlungsverfahren durchfiihren. Die entspre-
chenden Ausnahmetatbestdnde (wie z. B. die besondere Dringlichkeit der Beschaffung) sind abschlie-
Rend in § 3 EG VOL/A aufgezahlt.

Dasselbe Prinzip gilt auch bei der Vergabe offentlicher Auftrdge mit einem Volumen von weniger als
207.000 EUR: Grundsatzlich haben offentliche Auftraggeber Leistungen in einer offentlichen Aus-
schreibung zu vergeben; nur ausnahmweise diirfen sie die beschrankte Ausschreibung oder die frei-
handige Vergabe anwenden, wenn einer der in § 3 VOL/A geregelten Ausnahmetatbestiande dies er-
laubt®. Diese Ausnahmetatbestande sind abschlieRend in § 3 VOL/A aufgelistet, eng auszulegen und
restriktiv zu handhaben.

 per Vorrang der 6ffentlichen Ausschreibung ergibt sich u. a. aus § 55 LHO.
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Beschrankte Ausschreibungen und freihandige Vergaben sind Verfahren, bei denen sich der 6ffentli-
che Auftraggeber mit oder auch ohne vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb grundsatzlich an mehrere
ausgewahlte Unternehmen wendet, um sie zur Angebotsabgabe aufzufordern oder aber — bei der frei-
héndigen Vergabe — (iber die Auftragsbedingungen zu verhandeln (§ 3 Abs. 1 S. 3 VOL/A). In der Praxis
werden diese Vergaben haufig ohne Teilnahmewettbewerb, sondern dergestalt durchgefihrt, dass der
Auftraggeber ihm bekannte Unternehmen anspricht und Angebote von ihnen einholt. Das Verfahren
der freihandigen Vergabe ist dabei von einer wesentlich geringeren Formlichkeit und
Wettbewerblichkeit gepragt als die anderen Vergabeverfahren. Aber auch bei freihdndiger Vergabe
»sollen” mehrere — ,,grundsdtzlich” mindestens drei — Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefordert wer-
den (§ 3 Abs. 1 VOL/A).

a. Freihandige Vergabe an Werkstatten fiir Behinderte

Werkstatten flir Behinderte diirfen durch die freihdndige Vergabe bis zu einem Auftragsvolumen von
207.000 EUR netto unmittelbar bevorzugt werden: Offentliche Auftraggeber kénnen Vergleichsangebo-
te im Wege einer freihdndigen Vergabe ausschlieBlich von Behindertenwerkstatten einholen (§ 3
Abs. 5 lit. j VOL/A). Bei dieser Vorgehensweise werden gewerbliche Anbieter von vornherein ausge-
schlossen. Es steht im freien Ermessen des Auftraggebers, ob er von dieser Moglichkeit der Angebots-
einholung nur von Behindertenwerkstatten Gebrauch macht. GemaR § 141 SGB IX (Rehabilitation und
Teilhabe behinderter Menschen) werden Auftrage der 6ffentlichen Hand, die von Werkstatten fiir be-
hinderte Menschen ausgefiihrt werden kdnnen, solchen Werkstatten bevorzugt angeboten. Eine Werk-
statt fiir behinderte Menschen ist eine Einrichtung zur Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben
und zur Eingliederung in das Arbeitsleben (§ 136 Abs. 1 SGB IX).

Von der Begriffsbestimmung , Werkstatt fur behinderte Menschen” sind Integrationsprojekte nicht er-
fasst. Integrationsprojekte i. S. v. § 132 SGB IX sind rechtlich und wirtschaftlich selbststandige Unter-
nehmen (Integrationsunternehmen) oder von 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne des § 71 Abs. 3 ge-
fihrte Betriebe zur Beschaftigung schwerbehinderter Menschen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
(§ 132 Abs. 1 SGB IX). In Abgrenzung zu den Werkstatten fiir behinderte Menschen, in denen die Be-
schaftigten keinen Arbeitnehmerstatus erlangen konnen, bieten Integrationsprojekte besonders betrof-
fenen schwerbehinderten Menschen in erster Linie dauerhafte Beschaftigung in einem besonders ge-
forderten und geschitzten Bereich des allgemeinen Arbeitsmarktes®. Integrationsunternehmen und -
betriebe sind in erster Linie Bestandteil des allgemeinen Arbeitsmarktes. Sie treten mit ihren Produk-
ten, Angeboten und Dienstleistungen unmittelbar in Konkurrenz zu anderen Anbietern im gleichen
Marktsegment und missen sich wirtschaftlich eigenverantwortlich behaupten®. Integrationsprojekte
bilden deshalb einen ,dritten Weg” zwischen dem allgemeinen Arbeitsmarkt und der Werkstatt fir be-
hinderte Menschen®. Integrationsprojekte kénnen nicht gemaR § 3 Abs. 5 lit. j) VOL/A freihandig beauf-
tragt werden. Wenn sie von offentlichen Auftraggebern betrieben werden (Integrationsbetriebe),
kommt allerdings eine freihdndige Beauftragung im Rahmen eines In House-Geschafts in Betracht.

b. Freihandige Vergabe an (lokale) sozialwirtschaftliche Betriebe

(Lokale) sozialwirtschaftliche Betriebe kénnen im Wege der freihdndigen Vergabe unmittelbar beauf-
tragt werden, wenn der 6rE nicht an die VOL/A 1. Abschnitt gebunden ist (so die o. g. Institutionen, die
gemaR der kommunalen Vergabegrundsitze NRW von der Anwendung der VOL/A 1. Abschnitt befreit
sind; s. o. Ziff. V. 1. b.). Diese 6rE kdnnen sozialwirtschaftliche Betriebe mit Leistungen bis zu einem
Wert von 207.000 EUR netto freihdndig beauftragen.

® Dau/Diiwell/Joussen, SGB IX 4. Auflage 2014 § 132 Rn. 4.
®2 Dau/Diiwell/Joussen a.a O., Rn. 5.
® Dau/Diiwell/Joussen a. a. O. , Rn. 8.
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C. Freihdndige Vergabe wegen Unterschreitens des landesrechtlich vorgesehenen Schwellenwerts
(in NRW: 100.000 EUR netto)

GemaR § 3 Abs. 5 lit. i) VOL/A darf ausnahmsweise auch dann eine freihdndige Vergabe erfolgen, wenn
diese Verfahrensart von einem Landesminister bis zu einem bestimmten (Auftrags-)Hochstwert zuge-
lassen ist. Gemal Ziff. 7.1 der Kommunalen Vergabegrundsatze NRW koénnen die Vergabestellen in
NRW bis zu einem geschatzten Auftragswert von 100.000 EUR netto wahlweise eine freihdndige Ver-
gabe oder eine beschrinkte Ausschreibung durchfiihren.®® Unterschreitet das geschitzte Netto-
Volumen der nachgefragten Leistung die 100.000 EUR-Grenze, diirfen 6rE in NRW die Leistung der Vor-
bereitung zur Wiederverwendung also freihdndig vergeben, ohne die Wahl dieser Verfahrensart ndher
begriinden zu miissen. Im Vergabevermerk reicht allein der Verweis auf Ziff. 7.1 der Kommunalen Ver-
gabegrundsatze und die Darlegung, wie der Auftragswert geschatzt wurde.

Fazit: Eine freihdndige Vergabe an sozialwirtschaftliche Betriebe ist zuldssig, wenn das Auftragsvolu-
men unter 100.000 EUR netto liegt. Ist der Auftraggeber nicht an die VOL/A — 1. Abschnitt — gebun-
den, kann eine freihdndige Vergabe bis 207.000 EUR Netto-Auftragsvolumen erfolgen. Behinderten-
werkstdtten kénnen ungeachtet dessen von allen 6ffentlichen Auftraggeber mit Leistungen bis zu
207.000 EUR freihdndig beauftragt werden.

Hiervon unberiihrt bleiben die vergaberechtlich zuldssigen Moglichkeiten einer mittelbaren Bevorzu-
gung sozialwirtschaftlicher Betriebe durch die Ausgestaltung von Auftragsausfiihrungsbedingungen,
Eignungs- und Zuschlagskriterien, die den Besonderheiten solcher Betriebe Rechnung tragen. Diese
werden nachfolgend dargestellt.

2. Leistungsbeschreibung (Kernstiick der Vergabeunterlagen)

a. Beschreibung der zu erbringenden Leistung; Recht des Auftraggebers, Leistung frei zu bestim-
men

GemaR § 7 Abs. 1 VOL/A bzw. § 8 Abs. 1 VOL/A-EG ist die vom 6rE im Rahmen der Ausschreibung nach-
gefragte Leistung eindeutig und erschopfend zu beschreiben, denn die Leistungsbeschreibung ist
Grundlage sowohl flir die Angebote der Bieter als auch fiir die spatere Vertragserfillung.

Im Hinblick auf die Beschreibung der Leistung ist der 6rE weitgehend frei®. Uberdies ist er nicht ver-
pflichtet, den Ausschreibungsgegenstand so auszurichten, dass moglichst alle auf dem Markt agieren-
den Teilnehmer leistungs- und angebotsfihig sind®. Insbesondere muss er nicht Standortvorteile ein-
zelner Bieter in jeder Hinsicht ausgleichen, denn dies wiirde Bieter benachteiligen, die bereits im OrE-
Gebiet Standorte haben®’.

Begrenzt wird das Leistungsbestimmungsrecht des 6rE durch das vergaberechtliche Gebot der Produkt-
neutralitat in § 7 Abs. 4 VOL/A bzw. § 8 EG Abs. 7 VOL/A:

,Bestimmte Erzeugnisse oder Verfahren sowie bestimmte Ursprungsorte und Bezugsquellen diir-
fen nur dann ausdriicklich vorgeschrieben werden, wenn dies durch die Art der zu vergebenden
Leistung gerechtfertigt ist.”

* Die allgemeinen Vergabeprinzipien Gleichbehandlung, Transparenz und Wettbewerb sowie die haushaltsrecht-
lichen Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit finden jedoch auch hier Anwendung (Ziff. 7 Abs. 1 der
Kommunalen Vergabegrundsatze).

& Vgl. nur OLG Diisseldorf, Beschluss vom 3.4.2008, Az. VII-Verg 54/07; Scharen, GRUR 2009, 345, 346

*®oLG Diisseldorf, a. a. O.

® S0 ausdriicklich das OLG Diisseldorf im Beschluss vom 3.4.2008, Az. VII-Verg 54/07.
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Je mehr der 6rE mit seinen Festlegungen in der Leistungsbeschreibung den Wettbewerb begrenzt, um-
so besser muss der sachliche (auftragsbezogene) Grund sein, der ihn zu dieser Festlegung motiviert.

Ferner kdnnen auch Rechtsvorschriften aullerhalb des Vergaberechts, namentlich des Abfallrechts, das
Leistungsbestimmungsrecht des 6rE beeinflussen.®

Beispiel: Ein 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager mochte einen sozialwirtschaftlichen Betrieb in
die Erfillung von Behandlungs- und Verwertungspflichten gemaR § 9 Abs. 6 i. V. m §§ 11, 12
ElektroG (§ 14 Abs. 5. V. m. §§ 20, 22 ElektroG-E) einbinden. Der OrE sollte dann in jedem Fall die
Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben zum Gegenstand der Leistungsbeschreibung machen. Das er-
fordert z. B. die Festlegung,

e dass gemaR § 11 Abs. 1 ElektroG (§ 20 Abs. 1 ElektroG-E) vor der Behandlung zu priifen ist, ob
das Altgeréat (oder einzelne Bauteile) einer Wiederverwendung zugefihrt werden kann, soweit
die Prifung technisch moglich und wirtschaftlich zumutbar ist.

e dass die Behandlung nach dem Stand der Technik im Sinne des § 3 Abs. 28 KrWG zu erfolgen
hat (§ 11 Abs. 2 S. 1 ElektroG).

e dass mindestens alle Flissigkeiten zu entfernen und die Anforderungen an die selektive Be-
handlung nach Anhang Il zu erfiillen sind.

o dass bei der Behandlung mindestens die technischen Anforderungen nach Anhang IV erfillt
werden missen (§ 11 Abs. 2 S. 2, 4 ElektroG).

Soziale Kriterien, die einer direkten oder unmittelbaren Bevorzugung von sozialwirtschaftlichen Be-
trieben dienen kénnten, konnen nur sehr begrenzt in der Leistungsbeschreibung definiert werden.
Denn es fehlt ihnen haufig der hierflir zwingend erforderliche Auftragsbezug.

Die RVO-TVgG NRW regelt in § 13 Abs. 1, dass in der Leistungsbeschreibung soziale Kriterien, soweit sie
leistungsbezogen sind, immer dann beriicksichtigt werden kénnen, wenn die zu beauftragende Leistung
dazu dienen soll, die Bediirfnisse bestimmter sozialer Gruppen zu decken. Dies betrifft aber nur benut-
zerbezogene Elemente wie z. B. die behindertengerechte Ausgestaltung der zu beauftragenden Leis-
tung. In der Begriindung zu § 13 RVO-TVgG NRW wird zutreffend erldutert, dass soziale Kriterien nur in
engen Grenzen einen Produktbezug aufweisen und deshalb auf der Ebene der Leistungsbeschreibung
nur schwer zu beriicksichtigen sind.®

b. Auftragsausfithrungsbedingungen

Teil der Leistungsbeschreibung sind aber auch die sogenannten Auftragsausfiihrungsbedingungen. Die-
se sind fir die Beriicksichtigung sozialer Aspekte gut geeignet.

Denn gemaR § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB koénnen fir die Auftragsdurchfiihrung
,zusdtzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere soziale, um-

weltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.”

®oLG Diisseldorf, Beschluss vom 1.8.2012, Az. Verg 105/11
% Der ,Leitfaden” nennt auf S. 37 als Praxisbeispiel 24 Schulsozialleistungen in kind- und behindertengerechten,
vom Bieter zu stellenden Sozialrdumen.
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Offentliche Auftraggeber kénnen danach von ihren Auftragnehmern ein bestimmtes Verhalten wihrend
der Ausflihrung des Auftrages verlangen, auch wenn sich Letztere ansonsten am Markt anders verhal-
ten.

Die Anforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers konnen zum Beispiel die Beschaftigung von Auszu-
bildenden oder Langzeitarbeitslosen bezogen auf den konkreten Auftrag betreffen’®. Auch § 13 Abs. 3
RVO-TVgG NRW regelt, dass sich soziale Kriterien als ergdnzende Ausfiihrungsbestimmung insbesonde-
re auf die Beschaftigung von Personen beziehen kdnnen, deren Eingliederung besondere Schwierigkei-
ten bereitet; ferner kann auch die Beschaftigung einer hoheren Zahl von Menschen mit Behinderungen
gefordert werden, als nach nationalem Recht vorgeschrieben.

Praxistip: 6rE konnen den Auftragnehmer als Auftragsausfiihrungsbedingung dazu verpflichten, fiir eine
festgelegte Zeit eine bestimmte Zahl von Arbeitslosen zu beschéftigen, die von der Agentur fir Arbeit
zugewiesen werden’’. Der Auftraggeber sollte Sanktionen fiir den Fall der Nichteinhaltung festlegen
(Vertragsstrafen, Kiindigungsrecht). Der Auftraggeber sollte aber gleichzeitig auch regeln, was gilt,
wenn es dem Auftragnehmer nicht gelingt, diese Arbeitnehmer Uiber die gesamte Dauer des Auftrags zu
beschaftigen, ohne dass ihm dies zuzurechnen ist. Dazu kommt beispielsweise eine Regelung in Be-
tracht, dass der Auftragnehmer in dem genannten Fall berechtigt ist, voriibergehend andere Mitarbei-
ter bei der Ausfiihrung des Auftrags einzusetzen, sich aber in bestimmten — definierten — Zeitabstanden
nachweislich wieder bemiihen muss, Arbeitslose bzw. geforderte Arbeitnehmer einzusetzen.

Weitere in Betracht kommende Auftragsausfiihrungsbedingungen bei der Beauftragung von Leistun-
gen der Vorbereitung zur Wiederverwendung:

e  Pflicht des Auftragnehmers, den Arbeitsplatz individuell dem (behinderten) Beschaftigten und
seinen Aufgaben anzupassen.

e  Pflicht des Auftragnehmers, detaillierte Bildanleitungen, wie etwas zu demontieren und zu
trennen ist und in welche Behéltnisse die gewonnenen Materialien zu beférdern sind, an den
Arbeitsplatzen der Mitarbeiter anzubringen (z. B. an der Wand aufzuhangen).

e Anforderungen an die Qualifikation der Werkstatt- und Gruppenleiter (handwerkliche Ausbil-
dung und (sonder-) padagogische Zusatzqualifikation).

o Pflicht, in bestimmten zeitlichen Abstdanden regelmaRig WeiterbildungsmaBnahmen zum Thema
Vorbereitung zur Wiederverwendung durchzufiihren.

o  Pflicht, (behinderte) Beschaftigte nach Bedarf (immer wieder) neu einzuweisen.

e Anforderungen an die Vermarktung der im Rahmen der Vorbereitung zur Wiederverwendung
anfallende Ware bzw. des Materiales (z. B. diskriminierungsfreier Secondhand-Verkauf an ,Je-
dermann®).

7% vgl. die Gesetzesbegriindung der BReg zum GesE auf BT-Drucks. 16/10117 vom 13.8.2008, Seite 16.

"' Der vom Wirtschaftsministerium NRW herausgegebene ,,Handlungsleitfaden” zum Tariftreue- und Vergabege-
setz NRW (sog. , Aulinger-Papier”) nennt auf S. 36 die Ebene der ergdnzenden Ausfiihrungsbedingungen als den
groflten Anwendungsbereich der Berlicksichtigung von sozialen Aspekten im Vergabeverfahren und beschreibt
hierzu die Praxisbeispiele 27 und 28.; er verweist als weiterfiihrende Hinweise auf das Arbeitspapier 34 “Arbeits-
hilfe zur Vergabe von Leistungen unter Berticksichtigung sozialer/arbeitsmarktlicher Aspekte” der Gesellschaft fir
innovative Beschaftigungsférderung mbH aus Dezember 2010 (abrufbar unter: www.gib.nrw.de), den Leitfaden
,Die Berlicksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht” des Deutschen Stadtetages in Zusammenarbeit mit dem
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales sowie dem Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung (abrufbar unter www.bmas.de/WB/service/publikationen/a393-vergaberecht.html) sowie den
Leitfaden der EU-Kommission fir die Beriicksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen Beschaffungswesen (im In-
ternet verfiigbar unter: http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=6457langld=de).

7250 ausdriicklich der mittlerweile aufgehobene § 279a Abs. 1 Nr. 1 SGB Il aF; vgl. dazu VK Sachsen-Anhalt, Be-
schluss vom 27.7.2000, Az. VK Hal 20/00, S. 13 ff.
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e Schulung der Mitarbeiter dahingehend, dass diese die Biirger bzw. Spender der zur Wiederver-
wendung oder Vorbereitung zur Wiederverwendung geeigneten Gegenstande beraten kénnen.

e  Offentlichkeits-/Pressearbeit zum Zweck der ,Akquisition” von zur Wiederverwendung oder
Vorbereitung zur Wiederverwendung geeigneten Gegenstanden.

e Verpflichtung, Betriebsbesuche fiir die Offentlichkeit in regelmiRigen Abstinden zu ermogli-
chen (, Tag der offenen Tiir“), um auf die Mdglichkeiten der Wiederverwendung bzw. Vorberei-
tung zur Wiederverwendung aufmerksam zu machen und die Biirger entsprechend zu informie-
ren.

Flr OrE in NRW gilt § 12 Abs. 4 der RVO-TVgG NRW: Danach sind bei der Vergabe von Abfallentsor-
gungsdienstleistungen die unionsrechtlichen Vorgaben hinsichtlich der abfallrechtlichen Grundsatze
der Autarkie und Nahe entsprechend zu beriicksichtigen. Unter diesem Aspekt wird man es beispiels-
weise flr zuldssig erachten kdnnen, bestimmte Hochstentfernungen zwischen dem 6rE-Gebiet und
dem Ort, wo diese zur Wiederverwertung vorbereitet werden sollen, als Auftragsausflihrungsbedingung
vorzugeben. Weitere sachliche Griinde fiir die Vorgabe von Hochstentfernungen kdnnen insbesondere
auch wirtschaftliche Aspekte sein.

Beispiel: Der 6rE schreibt in der Leistungsbeschreibung vor, dass die Ubernahmestelle fiir die von ihm
gesammelten Abfélle nicht weiter als X km (Luftlinie) auBerhalb des 6rE-Gebiets (Gemarkungsgrenze)
entfernt sein darf. Im Vergabevermerk flihrt er dazu aus, dass diese Vorgabe dazu dient, die den Ge-
meinden und Stadten des Kreises entstehenden Transportkosten (Folgekosten) und die Fahrzeiten fiir
die Sammelfahrzeuge so gering wie méglich zu halten”.

Auch bei der Vergabe von Sammlungs-, Behandlungs- und Verwertungspflichten gemaR § 9 Abs. 6. V.
m §§ 11, 12 ElektroG (§ 14 Abs. 5i. V. m. §§ 20, 22 ElektroG-E) bieten sich Auftragsausfiihrungsbedin-
gungen an:

e Damit potentiell funktionsfdahige Gerate nicht bei der Lagerung oder Umlagerung beschadigt
werden, macht der 6rE dem sozialwirtschaftlichen Betrieb, der auch mit der Sammlung und La-
gerung beauftragt ist, konkrete Vorgaben zur Verwendung geeigneter Container, zur Befillung
von vorn oder von der Seite (statt von oben), zur Lagerung auf tberdachten Flachen und zur
Umlagerung (keine Umlagerung durch GroBmaschinen, kein Auskippen auf Sammelhaufen).

e Der OrE legt fir den Auftragnehmer verbindlich fest, wann von diesem eine Priifung, ob das
Elektro-Altgerat oder einzelne Bauteile einer Wiederverwendung zugefiihrt werden kdnnen,
durchzufiihren ist. Diesbeziiglich kann der Auftraggeber auf die DIN VDE 0701-0702 zur Prifung
nach Instandsetzung, Anderung elektrischer Gerite — Wiederholungspriifung elektrischer Gera-
te - Allgemeine Anforderungen fiir die elektrische Sicherheit sowie die VDI-Richtlinie 2343 Blatt
7 zum Recycling elektrischer und elektronischer Geréte (,,Re-use”) zurilickgreifen.

e Zur Vermeidung von ,verschwendetem Verwertungspotential” gibt der 6rE dem sozialwirt-
schaftlichen Betrieb eine genaue Zerlegung in einzelne Fraktionen vor, damit kleine wertvolle
Teile nicht an grolRen, weniger wertvollen Teilen verbleiben.

e Bei Leistungen der Erstbehandlung im Sinne des ElektroG hat der Betreiber einer Anlage, in der
die Erstbehandlung erfolgt, die Anlage jahrlich durch einen Sachverstandigen zertifizieren zu
lassen (§ 11 Abs. 3 S. 1 ElektroG). Der Auftraggeber kann den Auftragnehmer in den Auftrags-
ausfihrungsbedingungen zur jahrlichen Rezertifizierung verpflichten.

?oLG Diisseldorf, Beschluss vom 3.4.2008, Az. VII-Verg 54/07.
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3. Anforderungen an die Eignung der Bieter

Offentliche Auftrage diirfen nur an fachkundige, leistungsfahige sowie gesetzestreue und zuverlassige
Unternehmen vergeben werden (97 Abs. 4 Satz 1 GWB, § 2 Abs. 1 VOL/A, § 2 EG Abs. 1 VOL/A). Der 6rE
muss dies prifen, bevor er einen Auftrag erteilt. Er kann die Kriterien der Fachkunde, Leistungsfahigkeit
und Zuverlassigkeit durch Unterkriterien konkretisieren; auch die Unterkriterien missen aber mit Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit zusammenhingen’. Der 6rE darf zum Zwecke der Eig-
nung der Bieter von diesen Erklarungen und Nachweise fordern, aber nur solche, die mit dem Auftrags-
gegenstand zusammenhangen (§ 6 Abs. 3 VOL/A und § 7 EG Abs. 1 VOL/A). Grundsatzlich soll er sich
dabei auf Eigenerklarungen beschranken und (amtliche) Nachweise nur bei Bedarf fordern.

a. Fachkunde

Fachkunde bildet die technischen Kenntnisse eines Bieters ab, die flir ausgeschriebene Leistung erfor-
derlich sind (Ausbildung, Erfahrung etc.)”®. Der geforderte MaRstab der Fachkunde hangt von der Kom-
plexitat und dem Schwierigkeitsgrad der zu vergebenden Leistung ab.

Beispiele:

e Referenzen, d. h. eine Liste der wesentlichen, in den letzten drei Geschéftsjahren erbrachten
Leistungen, die mit der vom 6rE nachgefragten Leistung vergleichbar sind, ferner mit Angabe
des Auftraggebers, des ungefdahren Auftragswerts und der Leistungszeit.

e Darstellung der Erfahrung im Bereich Wiederverwendung bzw. Vorbereitung zur Wiederver-
wendung (Materialkenntnis).

o Entsorgungsfachbetriebe-Zertifikat nach EfbV oder Ausrichtung der betrieblichen Organisation
entsprechend der EfBV-Standards, insb. hinsichtlich der Mengennachweise.

o Aktuell gliltiges Erstbehandlungs-Zertifikat nach § 11 Abs. 3 S. 1 ElektroG.

e Datenschutz-Zertifizierung.

b. Leistungsfahigkeit

Ein Bieter ist leistungsfdhig, wenn sein Betrieb in technischer, kaufméannischer, personeller und finanzi-
eller Hinsicht so ausgestattet ist, dass er eine fach- und fristgerechte Ausfiihrung der zu erbringenden
Leistungen garantieren kann.”

Beispiele:

e Darstellung der technischen Ausstattung des Betriebes zum Nachweis dessen, dass der Bieter
zur Wiederverwendung geeignete Gegenstdande priifen und reinigen sowie kleinere Reparatu-
ren durchfiihren kann.

e Aktuell giiltiges Erstbehandlungs-Zertifikat nach § 11 Abs. 3 S. 1 ElektroG.

7 Hausmann/von Hoff in: Kulartz/Marx/Portz/PrieB, VOL/A 2. Auflage 2011, § 7 Rn. 4 f.

> vk Diisseldorf, Beschluss vom 21.01.2009, Az. VK-43/2008-L; VK Bund, Beschluss vom 10.12.2003, Az. VK 1-
116/03.

% vk Schleswig-Holstein, Beschluss vom 27.01.2009, Az. VK-SH 19/08; VK Diisseldorf, Beschluss vom 21.01.2009,
Az. VK-43/2008-11.
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c. Zuverlassigkeit

Ein Unternehmen ist zuverlassig, wenn es bislang seinen gesetzlichen Verpflichtungen nachgekommen
ist und eine sorgfaltige und einwandfreie Ausfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen entsprechend
den rechtlichen und technischen Normen (einschl. Gewahrleistung) erwarten l&sst.”’

Beispiele:
e Entsorgungsfachbetriebe-Zertifikat nach EfbV.

e Referenzen, d. h. eine Liste der wesentlichen, in den letzten drei Geschéftsjahren erbrachten
Leistungen mit Angabe des Auftraggebers, des ungefdahren Auftragswerts und der Leistungszeit.

Praxistipp:

Um die Zuverlassigkeit der Bieter zu Uberpriifen, sollte der 6rE die von diesen angegebenen Referenzen
Uberprifen, d. h. telefonisch bei den Referenzauftraggeber nachfragen, ob der jeweilige Bieter seine
Vertragspflichten erfiillt hat. Der Inhalt dieser Telefonate sollte im Vergabevermerk dokumentiert wer-
den.

d. Mindestanforderungen an die Eignung

Der OrE kann ferner sogenannte Mindestanforderungen an die Eignung definieren, primar in den Berei-
chen Leistungsfahigkeit und Fachkunde. Auch diese miissen den Bietern vor der Angebotserstellung be-
kannt gegeben werden

Beispiele:

e Bestimmte Mindestumsatze mit vergleichbaren Leistungen in den letzten drei Geschaftsjahren.
e Eine bestimmte von der Mitarbeiterzahl abgeleitete Unternehmensgrofie.
e Bestimmte Referenzen
o Mindestanzahl Referenzen mit vergleichbaren Leistungen.
o Referenzen, die bestimmte inhaltliche Anforderungen erfillen.
e Besondere fachliche Qualifikationen, wie z.B. eine Zertifizierung als Entsorgungsfachbetrieb’.

Beispiele:
e (Mindestens) dreijahrige Erfahrung im Bereich Wiederverwendung bzw. Vorbereitung zur Wie-

derverwendung (Materialkenntnis).
e Mindestens zwei Referenzen liber mit dem Auftragsgegenstand vergleichbare Leistungen.

7 oLG Rostock, Beschluss vom 06.03.2009, Az. 17 Verg 1/09; OLG Celle, Beschluss vom 13.12.2007, Az. 13 Verg
10/07; VK Schleswig-Holstein, Beschluss vom 27.01.2009, Az. VK-SH 19/08.
78 Hausmann/von Hoff, a.a.0. Rn. 29; VK Liineburg, Beschluss vom 14.05.2004 , Az. 203-VgK-13/2004.
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e. Anforderungen, die bereits ortsansassige Betriebe bevorzugen
Vergaberechtlich problematisch und deshalb angreifbar erscheinen Anforderungen wie z. B.

e Nachweis einer ,etablierten” sozialwirtschaftlichen Sozial-, Fairkauf- oder Secondhand-
Einrichtung.

e Nachweis einer ,lokal etablierten” Wiederverwendungsstruktur.

e Ausbaubarkeit einer ,vorhandenen” Infrastruktur (Sammlungsorganisation, Kaufhauser, Laden).

Mit solchen Anforderungen wiirden ortsansdssige Betriebe mittelbar bevorzugt. Nicht ortsansassige —
gleichwohl fachkundige, leistungsfahige und zuverldssige — Bieter konnten vorbringen, dass sie die
nachgefragte Leistung der Vorbereitung zur Wiederverwendung ebenfalls erbringen und im Auftragsfal-
le eine entsprechende Struktur bzw. einen entsprechenden Betrieb im 6rE-Gebiet einrichten kdnnten.
Ein sachlicher, auftragsbezogener Grund fiir die Forderung, dass ein Betrieb schon ortsansédssig sein
muss, um die nachgefragte Leistung erbringen zu kénnen, ist nicht — jedenfalls nicht auf Anhieb — er-
sichtlich.

4, Zuschlagskriterien

Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste (nicht zwingend das billigste) Angebot unter Berticksichti-
gung der in der Bekanntmachung des offentlichen Auftrags und in den Vergabeunterlagen festgelegten
Zuschlagskriterien erteilt (§ 97 Abs. 5 GWB, § 19 EG Abs. 8, 9 VOL/A, § 3 Abs. 5S5. 1 TVgG NRW i. V. m.
§ 9 RVO TVgG NRW). Neben dem Preis kdnnen Kriterien wie Qualitat, technischer Wert, ZweckmaRig-
keit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitat u. a. bericksichtigt werden (§ 19 EG Abs. 9
VOL/A)”.

Der Auftraggeber muss die Kriterien nach pflichtgemaRRem Ermessen auswahlen, gewichten und den
Bietern im Vorfeld der Angebotsabgabe bekanntgeben, damit sich diese bei der Erstellung ihrer Ange-
bote darauf einstellen konnen. Die Gewichtung der einzelnen Kriterien muss ausgewogen sein, d. h. so
festgelegt werden, dass jedes Kriterium weder tiberbetont noch marginalisiert wird.

Als Zuschlagskriterien denkbar sind einfache Anforderungen, deren Vorliegen allein mit ,erfiillt” oder
,hicht erfiillt” bewertet werden. Diese kdnnen auch als k.o.-Kriterien ausgestaltet werden®. Bei kom-
plexeren Anforderungen ist hingegen eine Bewertung nach dem Erfillungsgrad sachgerechter, und -
dem Gleichbehandlungsgebot gem. § 97 Abs. 2 GWB nachkommend - auch genauer. Beide Anforde-
rungskategorien kdnnen in ein- und derselben Wertungsmatrix auch vermischt werden.

” Die Aufzahlung ist nicht abschlieRend, so der Wortlaut , beispielsweise” in 16 Abs. 8 VOL/A, § 19 Abs. 9 EG
VOL/A.

802 vk Bund, Beschluss vom 17.3.2005, Az. VK 2 — 09/05; 3. VK Bund, Beschluss vom 29.1.2009, Az. VK 3 —
200/08; Beschluss vom 29.01.2009, Az. VK 3 — 197/08.
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a. Soziale Zuschlagskriterien

Offentliche Auftraggeber in NRW kénnen — miissen aber nicht — soziale Aspekte, die die Arbeitsbedin-
gungen der unmittelbar an der Leistungserbringung beteiligten Personen betreffen, einbeziehen (§ 13
Abs. 2 S. 1 RVO TVgG NRW). Die Beriicksichtigung von u. a. sozialen Aspekten bei der Angebotswer-
tung ist nach § 3 Abs. 5 Satz 2 TVgG NRW zulassig, wenn

e diese in sachlichem Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen®,

e in der Bekanntmachung des Auftrages und in den Vergabeunterlagen hinreichend deutlich hin-
sichtlich des Umfangs der Vorgaben und der Gewichtung dokumentiert sind,

e dem Auftraggeber durch ihre Festlegung keine willkiirliche Entscheidung ermdglichen,

e und die Grundsatze des Unionsrechts, insbesondere das Transparenz- und Gleichbehandlungs-
bot sowie das Diskriminierungsverbot beachtet werden.

Beispiele:

e Arbeitsbedingungen der unmittelbar an der Leistungserbringung beteiligten Personen (§ 13
Abs. 2 RVO-TVgG NRW), wie

o Gesundheitsschutz der bei der Auftragsausfiihrung eingesetzten Mitarbeiter

o Forderung der sozialen Integration der bei der Auftragsausfiihrung eingesetzten Mit-
arbeiter

o Barrierefreiheit fiir Menschen mit Behinderungen, die bei der Ausflihrung des Auftrags
eingesetzt werden.

b. Umwelt
Offentliche Auftraggeber in NRW sollen bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots auch Kriteri-
en des Umweltschutzes und der Energieeffizienz beriicksichtigen (§ 17 Abs. 7 TVgG NRW). Zulassige
Wertungsaspekte sind (§ 3 Abs. 5 Satz 2 TVgG NRW):

e Energieverbrauchsrelevanz der bei Erbringung der ausgeschriebenen Dienstleistung zum Einsatz

kommenden Ware oder Ausriistung bzw. des eingesetzten technischen Gerats.

e Betriebs- und Entsorgungskosten.

Bei der Vergabe von Abfallentsorgungsdienstleistungen sind (iberdies die

e abfallrechtlichen Grundsatze der Autarkie und Ndhe

entsprechend zu berticksichtigen (§ 12 Abs. 4 der RVO-TVgG NRW).

Praxistipp:

Zum Gegenstand der Wertung kann die Entfernung, d. h. die Transportstrecke zwischen dem Abho-
lungsort der zu Uberlassenden Abfélle und dem Ort, wo diese zur Wiederverwertung vorbereitet wer-
den sollen, gemacht werden, beispielsweise indem groRere Entfernungen mit Preisaufschlagen (,X EUR
pro Mehr-km*“) ,sanktioniert” werden®,

8 Vgl. hierzu auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 1.8.2012, Az. VII-Verg 105/11.
2oLG Diisseldorf, Beschluss vom 1.8.2012, Az. Verg 105/11.
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Als mogliches Zuschlagskriterium kommt ferner die qualitativ hoherwertigere Verwertung gegeniiber
qualitativ weniger hochwertigen Verwertungen (z. B. thermische Verwertung) in Betracht. Hier kdnnten
Wiederverwendungsquoten eine Rolle spielen. Im Rahmen eines solchen Kriteriums kdnnten bei-
spielsweise Zusatzpunkte vergeben werden. Damit wiirde sich der Auftraggeber vom Grundsatz her
nicht angreifbar machen; Zuschlagskriterien, nach denen Angebote, die bestimmten spezifischen und
objektiv quantifizierbaren Umweltanforderungen entsprechen, Zusatzpunkte erhalten, raumen namlich
nach der Rechtsprechung des EuGH dem Auftraggeber gerade keine unbeschrankte Entscheidungsfrei-
heit ein®.

Der OrE ist gemaR § 8 Abs. 1 Satz 3 KrWG verpflichtet, eine moglichst hochwertige Verwertung anzu-
streben (sog. ,Strebsamkeitsappell“)®*. Die Anforderungen an die Hochwertigkeit der Verwertung wer-
den in § 8 Abs. 1 Satz 3 KrWG nicht naher konkretisiert. Zur Konkretisierung kann auf die Zielbestim-
mung des § 1 und die Hierarchiestufen des § 6 Abs. 1 KrWG zuriickgegriffen werden®. Rein praktisch
soll dies bedeuten, dass eine Wiederverwendung von Abfallen hochwertiger als ihr Recycling und dies
hochwertiger als die sonstige Verwertung und hier insbesondere die thermische Verwertung ist®®.

Vergaberechtlich erscheint es nach hiesiger Einschatzung daher zulassig, wenn der 6ffentlich-rechtliche
Entsorgungstrager als Auftraggeber bei der Ausschreibung von Entsorgungsleistungen in der Bekannt-
machung oder den Vergabeunterlagen festlegt, dass er im Rahmen der Angebotswertung eine von den
Bietern angebotene Wiederverwendungsquote beriicksichtigen wird. Mit einem solchen Zuschlagskri-
terium wiirde der Auftraggeber das abfallrechtliche Ziel verfolgen, eine moéglichst hochwertige Verwer-
tung entsprechend der Hierarchiestufen des § 6 Abs. 1 KrWG im Rahmen der Ausschreibung zu erzielen.
Eine Diskriminierung einzelner Bieter ist dabei nicht ersichtlich, wenn das Zuschlagskriterium objektiv
und unterschiedslos auf die Angebote aller Bieter angewandt wird.

Praxistipp: Da Umweltschutzkriterien mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen missen, sollte
sich der Auftraggeber darauf beschranken, Wiederverwendungsquoten fiir die den konkreten Auftrag
betreffenden Abfalle zu bewerten. Eine Bewertung der generell in dem Betrieb des Bieters erreichten
Wiederverwendungsquote sollte im Rahmen der Angebotswertung hingegen unterbleiben.

Praxistipp: Da es dem offentlichen Auftraggeber verwehrt ist, Zuschlagskriterien zu verwenden, bei de-
nen er die Angaben der Bieter in ihren Angeboten nicht tiberpriifen kann®, sollte der Auftraggeber bei
der Verwendung eines solchen Zuschlagskriteriums , Wiederverwendungs-/Verwertungsquote” gleich-
zeitig Anforderungen festlegen, die ihm eine effektive Kontrolle der Richtigkeit der Angaben der Bieter
ermoglichen. Eine effektive Kontrolle ist zum Beispiel moglich Uiber die Verrechnung der Input-Output-
Mengen unter Einbeziehung der Restmiillanteile.

# EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rs. C-513/99 (,Concordia Bus“), Rn 66.
84 Vgl. Schink, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 8 Rn 13.

# Schink, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 8 Rn 15.

% Schink, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 8 Rn 15.

87 EuGH, Urteil vom 4.12.2003, Rs. C-448/01 (,,Wienstrom®).
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C. Bevorzugung von Behindertenwerkstatten

Auf der Grundlage von § 141 S. 2 SGB IX ist die o6ffentliche Hand verpflichtet (und berechtigt), Auftrage
bevorzugt anerkannten Werkstatten fiir behinderte Menschen anzubieten®. Bei beschrankten Aus-
schreibungen und freihandigen Vergaben nach Abschnitt 1 der VOL/A (Auftragsvolumen weniger als
207.000 EUR netto) gilt:

Ist das Angebot einer Behindertenwerkstatt ebenso wirtschaftlich wie das eines nicht bevorzugten Be-
werbers, so ist der Werkstatt der Zuschlag zu erteilen. Behindertenwerkstatten ist der Zuschlag zu ertei-
len, wenn ihr Angebotspreis den des wirtschaftlichsten Bieters um nicht mehr als 15% Ubersteigt.

* k¥

® Richtlinien fir die Bericksichtigung von Werkstatten fir Behinderte und Blindenwerkstatten bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage vom 10.05.2001 (BAnz 2001, Nr. 109, S. 11773 f.). Fir die 6rE in NRW ergibt sich dies auch aus
dem Gemeinsamen Runderlass vom 22.3.2011 Uber die Berlicksichtigung von Werkstatten fiir behinderte Men-
schen und Blindenwerkstatten (zwar gilt dieser Erlass nur fur 6ffentliche Auftraggeber, die dem Land zuzurechnen
sind; es besteht aber auch fiir andere 6ffentliche Auftraggeber in NRW die Mdglichkeit, sich hieran bei der An-
wendung des TVgG NRW zu orientieren).
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