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Beauftragte fiir Menschen mit Behinderungen

Frau Allelein

Anderung der stidtischen Vergaberichtlinie im Rahmen der Umsetzung des Zieles Nr. 20 des
Aktionsplanes Inklusion zur Einbeziehung von Integrationsbetrieben bzw. Unternehmen mit
einer tiberdurchschnittlichen Zahl behinderter Menschen in die stadtische Auftragsvergabe

In dieser Angelegenheit nehme ich Bezug auf die am 18.05.2016 erfolgte gemeinsame Besprechung
und die lhnen dabei Uberlassenen Unterlagen, und zwar

- den Auszug aus der stadtischen Vergabeordnung (VergO) mit der unter dem 31.03.2011 dort
Unter Ziffer 1.4 aufgenommenen Regelung zur Berlcksichtigung umweltbezogener, innovativer
und sozialer Aspekte,

- die stadtische Vergaberichtlinie (Dienstanweisung) vom 12.10.2011 mit ihrer unter Ziffer 10. Ent-
haltenen Regelung zur Berlcksichtigung sozialer Kriterien,

- den fur die Gemeinden zur Anwendung empfohlenen Runderlass des Landes NRW vom 11.05.
2011 zur bevorzugten Beriicksichtigung von Werkstatten fir Behinderte und Blindenwerkstétten,
der der Umsetzung entsprechenden bundesrechtlich geregelten Bevorzugung gemans § 141 und
143 Sozialgesetzbuch (SGB) IX dient,

- den Auszug aus dem landesrechtlichen Tariftreue- und Vergabegesetz NW (TVgG NW) i. d. F.
vom 10.01.2012, nach dessen § 1 solziale Belange bertcksichtigt werden diirfen,

- den Auszug aus der Rechtsverordnung zum TVgG NW vom 08.04.2013, der in seiner Regelung
unter § 13 (S. 15 und 16) die Berucksichtigungsméglichkeiten sozialer Kriterien und auf S. 16 aus-
dricklich die vertragliche Ausbedingung einer bestimmten Beschéftigungsquote Behinderter bei
der konkreten Auftragsausflihrung enthalt,

- den Auszug aus dem jlingst in Kraft getretenen Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréankungen
(GWB) vom 17.02.2016 fiir Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte, u. a. mit Ablichtung des
§ 118 GWB, nach dessen Regelung Vergabeverfahren flir Werkstatten flir Behinderte sowie flir
Unternehmenmit dem Hauptzweck der sozialen und beruflichen Integration von Behinderten oder
sonst benachteiligten Personen bei einer Beschéaftigungsquote von 30 % vorbehalten werden kdn-
nen,

- den Auszug aus dem Regierungsentwurf des Bundesteilhabegesetzes, der in dem geplanten neu-
en § 224 Abs.3 erstmals eine Gleichstellung von Inklusionsprojekten mit den in den §§ 219 (bisher
§ 141 SGB IX) und 226 (bisher § 143 SGB 1X) geregelten Werkstatten fiir Behinderte und Blinde
mit einer entsprechenden bundesrechtlich vorgesehenen Bevorzugung vorsieht,

- Fachveréffentlichungen (Beitrdge der Vergaberechtskanzlei Ax & Schneider vom 20.05.2011 und
05.10.2015 sowie der schon etwas éltere, aber anschauliche Beitrag der ,Gemeinschaftsinitiative
Equal® betr. Soziale Kriterien bei der Vergabe aus dem Jahre 2005.

Ich hatte anhand dieser Unterlagen geschildert, dass es zum einen schon seit vielen Jahren die im
SGB IX verankerte weitreichende Bevorzugung der Werkstatten fiir Behinderte und der Blindenwerk-
statten gibt, zum anderen nach allen der oben genannten, gerade in der letzten Zeit durch Neufas-
sungen zunehmend verankerten vergaberechtlichen Regelungen (abstrakt formuliert) soziale Belange
beriicksichtigt werden kénnen. Die Stadt Bergisch Gladbach fuhrte die (abstrakt formulierte) Bertck-
sichtigung umweltbezogener, innovativer und sozialer Belange auf Veranlassung des Vergabeaus-
schusses mit der Aufnahme der Ziffer 1.4 in die stadtische VergO schon im Vorgriff auf die landes-



rechtlliche Regelung des TVgG ein, fur die es damals noch nicht eine so verlassliche Grundlage gab,
wie es sich heute zunehmend durchgesetzt hat.

Soweit es die geltenden vergaberechtlichen Regelungen betrifft, besteht somit flir die Berlicksichti-
gung sozialer Belange, und damit auch Behinderter und sonstiger sozial benachteiligter Personen-
gruppen, eine entsprechende Rechtsgrundlage. Auf welchen Wegen die Berlicksichtigung erfolgen
kann, wird allerdings von etlichen vergaberechtlichen Feinheiten bestimmt, auf die ich unten naher
eingehe. Was bislang in die stadtische Vergaberichtlinie noch nicht aufgenommen wurde, ist - mit
Ausnahme von Ziffer 1.3 Satz 2 der stadtischen VergO und 10.3 der stadtischen Vergaberichtlinie
bezlglich der Beachtung des Sozialstandards zum Verbot ausbeuterischer Kinderarbeit - die Beto-
nung oder Bildung bestimmter Schwerpunkte in der stadtischen Vergaberichtlinie. Hiervon wurde sei-
nerzeit auch bewusst abgesehen, zum einen, um die Einzelregelungen und - anforderungen der o. g.
Rechtsverordnung zum TVgG NW abzuwarten, zum anderen, um den einzelnen Verwaltungseinheiten
Gelegenheit zu geben, sich der Thematik nach ihren Mdglichkeiten zu ndhern und geeignete Verga-
beverfahren und Schwerpunkte auszuwéhlen. Von den Fachbereichen wurden die in Ziffer 11.2 der
Vergaberichtlinie erwdhnten Umsetzungskonzepte entwickelt, die sich im sozialen Bereich zun&chst
dem verstarkten Arbeitsschutz widmeten. Nach diesseitigem Kenntnisstand ist dies auch heute noch
so. Einzelne Bereiche zeigten sich zwar grundséatzlich aufgeschlossen fir die Berlcksichtigung Behin-
derter und sonstiger sozial benachteiligter Personenkreise, infolge zahlreicher Vergaberechtsreformen
und -neuregelungen der letzten Jahre, dem groBen Anstieg der Anzahl an Vergabeverfahren, der
begrenzten Personalkapazitaten, der Fehleranfélligkeit von Vergabeverfahren und nicht zuletzt auch
des teilweise fehlenden Erfahrungsschatzes konnte die groBe Bandbreite an umweltbezogenen, ener-
gieeffizienzsichernden, innovativen und sozialen Kriterien, wie sie in der VergO und der Vergabericht-
linie vorgesehen wird, jedoch bislang nur im Rahmen der bestehenden Méglichkeiten aufgegriffen und
umgesetzt werden, worunter sich auch soziale Belange wie die Barrierefreiheit und die Flichtlingsauf-
nahme befanden.

Nachdem nun die Beschliisse des HFA und des Stadtrates zur Inklusion im Friihjahr 2012 und Som-
mer 2013 gefasst wurden, ist die beschlossene Umsetzung zu verwirklichen. Hierfir bedarf zum ei-
nen der Erganzung und Konkretisierung der stédtischen Vergaberichtlinie hinsichtlich der Belange
Behinderter, zum anderen wird es einer Aufbauarbeit bediirfen, angefangen von der Vermittlung des
Themas im Arbeitskreises Vergabe Uber die Kenntnis in Betracht kommender Betriebe und deren
Arbeit, die Auswahl geeigneter Verfahren, die Erweiterung der Umsetzungskonzepte, die Erfassung
der Verfahren bis hin zur Reflektion der gesammelten Erfahrungen. FB 3-30/ die Unterzeichnete fiihrt
derzeit (noch) die Leitung des Arbeitskreises Vergabe durch und wird die Thematik im nachsten Ar-
beitskreis Vergabe erdrtern. Hierbei wird es sachlich der Unterstitzung durch den Inklusionsbeirat
bzw. lhrer Unterstitzung als Beauftragte fiir Inklusion bedirfen, insbesondere soweit es die Kenntnis
geeigneter Betriebe und deren Leistungsspeektrum betrifft. Soweit in Frage kommende Betriebe be-
reits aus den hierher Gbersandten Unterlagen ersichtlich sind, werden diese zusammen mit grundséatz-
lichen Informationen in das stadtische Intranet eingestellt. Wie aus dem Internet ersichtlich wurde, gibt
es darlUber hinaus inzwischen eine groBe Zahl solcher Betriebe, die im stadtischen Intranet benannt
werden kbénnten.

Soweit es nun die Wahl der in die Vergaberichtlinie aufzunehmenden Regelung angeht, sind - ausge-
hend von den bisher vorgeschlagenen Formulierungen - mehrere Aspekte zu beriicksichtigen:

Das Ziel Nr. 20 des Aktionsplanes Inklusion wurde dort wie folgt formuliert:

Ziel MaBnahme

Ziel 20: MaBnahme 20:

Bei der Vergabe von éffentlichen Auftrdgen werden In- |Das Kriterium ,Vorhalten einer liberdurch-
tegrationsbetriebe bzw. Betriebe, die tiberdurchschnitt- |schnittlichen Anzahl von Arbeitsplétzen fiir
lich viele Arbeitsplétze fiir Menschen mit Behinderun- |Menschen mit Behinderungen® wird in den
gen vorhalten, bevorzugt beriicksichtigt. Vergaberichtlinien berticksichtigt.

Sie selbst hatten zur Umsetzung vorgeschlagen, die in die Vergaberichtlinie aufzunehmende Rege-
lung wie folgt zu fassen:



,Die stadtischen Vergaberichtlinien werden im Hinblick auf die Umsetzung des Aktionsplanes Inklusion
der Stadt Bergisch Gladbach (beschlossen Juni 2013) dahingehend modifiziert, dass in Zukunft Inte-
grationsbetriebe im Rahmen der rechtlichen Méglichkeiten in Vergabeverfahren privilegiert werden.“

Dies hatten Sie zunachst flr eine Beschlussfassung durch die stadtischen Gremien und den Rat vor-
gesehen, sodann jedoch nur fir den Inklusionsbeirat.

Betrachtet man den Wortlaut der Zielformulierung, der MaBnahmenformulierung und zuletzt lhres
Vorschlages, finden sich Abweichungen, die im juristischen Sinne und hinsichtlich der vergaberechtli-
chen Bewertung und Umsetzungsmaoglichkeit nicht unerheblich sind, weshalb ich in unserer Bespre-
chung darauf eingegangen war und vorgeschlagen hatte, sich von den bisherigen Formulierungen in
der einen oder anderen Hinsicht etwas zu I6sen, und zwar aus folgenden Griinden, die ich wunsch-
geman noch einmal festhalte:

a)

Vergaberechtlich gibt es im Themenkreis der Berlicksichtigung sog. ,vergabefremder Kriterien* (Anm.:
Begriff nicht erwiinscht, aber im vorliegenden Zusammenhang veranschaulichend) grundsétzlich di-
verse Ansatzpunkte. Dies kdnnen Eignungs- oder Zuschlagskriterien oder vertragliche Ausfiihrungs-
bedingungen sein. Alle diese Kriterien mussten nach bisherigen Rechtsgrundséatzen einen sog. Auf-
tragsbezug aufweisen. Auf EU-Ebene ist dies bei Zuschlagskriterien fir Umweltaspekte inzwischen
gelockert und diese Tendenz in der Diskussion auch fiir soziale Kriterien zu erahnen, dies misste
jedoch rechtlich noch weiter im Blick gehalten werden.

Bei dem erforderlichen Auftragsbezug kommen Eignungskriterien fiir das vorliegende Thema nicht
allzu oft in Betracht, es sei denn, es kédme spezifisch auf diese Eignung an (z. B. die Erfahrungswerte
von solchen Unternehmen).

Auch bei den Zuschlagskriterien sind Grenzen gezogen, weil sich der Aspekt der Beschéftigung Be-
hinderter entweder in den Merkmalen der Leistung oder im erzeugten Produkt niederschlagen misste
oder aber sich die Kriterien auf die bei der Auftragsausfiihrung herrschenden Arbeitsbedingungen der
Beschaftigten beziehen miissten (Gesundheitsschutz oder besondere soziale Integration benachteilig-
ter Personengruppen). Weitgehend fiir zulassig erachtet werden wohl reine Zusatzkriterien, die den
Stichentscheid geben kénnen, wenn zwei wirtschaftlich gleichwertige Angebote vorliegen, was jedoch
kaum vorkommt.

Far die Beschaftigung Behinderter kommt deshalb in erster Linie die Aufnahme von Auftragsausfih-
rungsbedingungen in Frage, d. h. es missten behinderte Beschéftigte an der konkreten Auftragsaus-
fihrung beteiligt sein, was die Stadt sich im Vertrag ausbedingen kdénnte. Durch den notwendigen
Auftragsbezug kénnen jedoch keine dauerhaften Beschaftigungsquoten auferlegt werden, die lber die
Zeit der Vertragsausfiihrung hinausreichen. Ein weiterer wesentlicher Gesichtspunkt ist die Tatsache,
dass sich bei Vorgabe einer Beschaftigungszahl oder -quote auch ein Betrieb bewerben kdnnte, der
an sich dauerhaft keine Behinderten beschéftigt, sondern nur fir Zeit der Auftragsausfiihrung, wobei
es hierbei auch zu durchaus winschenswerten Kooperationen kommen kdnnte zwischen Firmen, die
bisher keine Erfahrungen auf diesem Gebiet haben etwa mit Inklusionsunternehmen, die diese vermit-
teln kénnten. Man muss sich dieses begrenzten Anwendungsbereichs allerdings bewusst sein. Ein-
zelheiten sind anschaulich im Uberreichten Beitrag der Gemeinschaftsinitiative Equal® enthalten.

b)

Der Begriff der ,liberdurchschnittlichen Zahl* von beschéaftigten Behinderten - verstanden im Sinne
schon eines einzelnen Beschéaftigten mehr oberhalb der gesetzlichen Pflichtbeschéaftigungsquote —
mag selbsterklarend erscheinen, ist es aber in juristischem Verstandnis nicht, sondern musste konkre-
tisiert werden. Hier erscheint es besser, an diese gesetzliche Pflichtbeschaftigungsquote anzuknipfen
und eine Uberschreitung dieser 5 %igen Beschéaftigungsquote zum Berilcksichtigungsmerkmal zu
erheben.

c)

Die Begriffe ,Inklusionsprojekt®, ,Inklusionsunternehmen®, Inklusionsbetriebe“ und -,abteilungen® sind
in § 132 SGB IX enthalten, haben jedoch nach dem Gesetzeswortlaut eine verschiedene Bedeutung.



Inklusionsunternehmen sind nach § 132 Abs. 3 SGB IX Unternehmen, die mindestens 25 Prozent
schwerbehinderte Menschen beschéftigen und in der Regel nicht mehr als 50 Prozent Beschaftigte
Ubersteigen sollen (die Untergrenze soll It. Entwurf Bundesteilhabegesetz auf 30 % erhéht werden und
damit eine Parallelregelung zu § 118 GWB enthalten). Fir Integrationsbetriebe und -abteilungen liest
man hierzu Verschiedenes, wobei diese Frage (noch) nicht ganzlich geklart werden konnte, weil es
sich durchweg um Fundstellen handelt, die sich mit den Férdervoraussetzungen befassen (teils wird
angenommen, dass die ,Betriebe” und ,Abteilungen® im Sinne des reinen § 123 SGB IX eine geringe-
re Quote haben dirfen, fiir die Férderung werden wohl aber doch 25 % vorausgesetzt, teils ist von
jedenfalls 25 % die Rede).

Nach dem Wortlaut der Formulierung der o. g. MaBnahme des Aktionsplanes gehe ich davon aus,
dass eine Beschrénkung auf eine so hohe Zahl von behinderten Beschaftigten vom Inklusionsbeirat
nicht gewollt ist.

Hier scheint es ratsam, bei dem einfachen Begriff des ,Unternehmens, dass mehr Behinderte als die
gesetzliche Pflichtbeschaftigungsquote beschéaftigt”, zu bleiben.

Dies wiirde auch fur die einzelnen hiesigen Verwaltungseinheiten zu mehr Flexibilitat fihren.
d)

Fir eine bindende, gewissermaBen schematische regelhafte Bevorzugung oder gar Privilegierung, wie
sie fir die Werkstatten im jetzigen SGB IX und in dem o. g. Runderlass des Landes NRW enthalten ist
(auch hier besteht allerdings fur die Werkstatten nur ein Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung
— s. den Beitrag von Ax & Schneider vom 20.05.2011) fehlt es bei Integrationsprojekten ( noch) an der
erforderlichen Rechtsgrundlage, wie die geplante Neuregelung des § 224 SGB IX im Bundesteilhabe-
gesetz zeigt. Die oben beschriebene zulassige Berlicksichtigung sozialer Belange allein diirfte hierflr
nicht ausreichen (insoweit wére allenfalls — wie oben beschrieben - an ein Stichkriterium bei ansons-
ten gleichwertigen Angeboten zu denken, die kaum jemals vorliegen). Die notwendige Rechtsgrundla-
ge wird daher erst mit der vorgesehenen Regelung des Bundesteilhabegesetzes und seiner Gleich-
stellung von Integrationsprojekten mit Werkstatten geschaffen sein.

e)

flr den Bereich der Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte (5.225.000 Euro im Baubereich und
209.000 Euro im Liefer- und Dienstleistungsbereich) gibt es im Vierten Teil des GWB die oben er-
wahnte Regelung des § 118, nach der Vergabeverfahren fir Werkstatten fir Behinderte sowie far
Unternehmen mit dem Hauptzweck der sozialen und beruflichen Integration von Behinderten oder
sonst benachteiligten Personen bei einer Beschaftigungsquote von 30 % (Integrations- bzw. Inklusi-
onsunternehmen) vorbehalten werden kdnnen. Hiervon kdnnte bei stadtischen Vergabeverfahren in
geeigneten Féllen Gebrauch gemacht werden. Die in Rede stehende Erganzung der Vergaberichtlinie
soll sich jedoch nach dem vom Integrationsbeirat vorgeschlagenen Wortlaut nicht auf diese gréBeren
Unternehmen beschranken und muss deshalb weiter gefasst werden.

f)

Es qilt fir die Verwaltungseinheiten gesehen zu bedenken, dass die Flexibilitdt im Hinblick auf beson-
dere Umstande im Einzelfall bestehen bleiben muss und ihnen die Méglichkeit erhalten bleiben muss,
hierauf zu reagieren (z. B. Félle von besonderer Dringlichkeit, begrenzte Haushaltsmittel pp.). Dies
wurde in der Vergaberichtlinie bereits bisher geregelt.

g)

Vergaberechtliche Zielsetzungen kdnnen sich mitunter widersprechen, was im Vergabewesen eben-
falls zu berticksichtigen ist. So wird im Vergaberecht z. B. als eine der Zielsetzungen auch die Férde-
rung kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) betont, die u. U. mit dauerhaften Schlechterstellungen
gegenuber Unternehmen zu rechnen héatten, die gréBer sind und denen die Einrichtung von Arbeits-
platzen fir Behinderte leichter féllt. Auch dies kann im Einzelfall zu berlcksichtigen sein und setzt
entsprechende Flexibilitat voraus.



h)

Vom Verfahren her ist das Thema in der Vergaberichtlinie richtig verortet, die ihrer Rechtsnatur nach
Dienstanweisung des Burgermeisters ist. Der Vergabeausschuss wurde zwar seinerzeit an der Aus-
formulierung beteiligt, weil vieldiskutierte Fraktionsantrage vorlagen, diese Beteiligung wére jedoch bei
einer Dienstanweisung an sich nicht erforderlich gewesen.

Ergebnis:

Im Ergebnis denke ich daher - wenn der Inklusionsbeirat einverstanden ist - an eine Formulierung der
Ziffer 10. der Vergaberichtlinie gemé&B anliegendem Entwurf, die man dem Blrgermeister nach Ab-
stimmung im Inklusionsbeirat im Rahmen der ohnehin noch erforderlichen sonstigen Uberarbeitung
dieser Dienstanweisung (mit oder ohne Beteiligung von VV oder VK) vorschlagen und zur Unterschrift
vorlegen sollte, so dass es einer Beschlussfassung im HFA und Rat und auch im Inklusionsbeirat nicht
(mehr) bedarf, sondern die Anderung ggf. informatorisch mitgeteilt werden kénnte.

Inhaltlich schlage ich vor, Ziffer 10 der Vergaberichtlinie die in anliegender Synopse enthaltene Neu-
fassung mit einer Formulierung zu geben, die der Stadt angesichts der geschilderten vergaberechtli-
chen Unwagbarkeiten ohne Rechtsrisiken und mit gréBtmdglicher Flexibilitdt die weitestreichende
Méglichkeit erdffnet, Unternehmen mit Beschéaftigung von (schwer-)behinderten Menschen im Rah-
men der Vergabe von Auftrdgen der Stadt Bergisch Gladbach zu berlicksichtigen und mit den zur
Verfigung stehenden vergaberechtlichen Mitteln den jeweiligen Zuschlag moglichst Betrieben zu-
kommen zu lassen, die sich die Inklusion zu einem ihrer Ziele gesetzt haben. Die Abwandlung Ihres
Formulierungsvorschlages befindet sich dabei unter Ziff. 10.3.2.2; darlUber hinaus wurden weitere
Regelungen und Verfahrenshinweise zur Umsetzung aufgenommen.

Da ich den Rest der Vergaberichtlinie noch berarbeiten muss, kénnen sich evil. noch redaktionelle
oder formulierungsginstigere Anderungen oder bei Doppelregelungen Streichungen ergeben, es ist
daher ein - in der Kirze der Zeit unterbreiteter - sinngeméaBer Vorschlag.

Falls Sie lhrerseits noch Anderungswiinsche haben, teilen Sie mir diese bitte mit, ansonsten warte ich
Ihre Rickmeldung nach der Sitzung des Inklusionsbeirates ab.

Im Auftrag

gez.

TUlnker

Anlage



