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Vorwort

Liebe Leserinnen und Leser,

wie legen lhnen hiermit die vierte Fassung dieses
Gutachtens vor. Vergaberecht bleibt ein dynamischer
Prozess, nicht nur fir die Beachtung der ILO-Kern-
arbeitsnormen in der offentlichen Beschaffung. Es
entwickelt sich weiter, gerade durch das Urteil des
Europaischen Gerichtshofs vom 10. Mai 2012.

Die Grundung des bundesweiten Netzwerkes zum
fairen Beschaffungswesen Ende Marz 2007 hat ver-
deutlicht, wie wichtig die Themen des Rechts bei der
Beschaffung sind und dass die Kriterien des fairen
und sozialen Handelns dabei nicht so umsetzbar sind,
wie das viele - gerade auch - kommunale Akteure
aus der Berlcksichtigung 6kologischer Aspekte in der
Beschaffung seit Jahrzehnten kennen.

International und damit auch in jeder Kommune ist
es einfach, an Produkte okologische Anforderungen
zu stellen. ,Bio" wird bestellt, das Lebensmittel kommt
in Bio-Qualitat hier an. Einrichtungen auf staatlicher
Ebene wachen dariiber und die Produkteigenschaft
lasst sich messen. Das Kriterium der Arbeitsbedin-
gungen, die Produzentinnen ,erleiden” miissen, ist lei-
der komplizierter in die Beschaffungsanforderungen
bei uns einzufiigen. Dariber wacht in Deutschland
allenfalls der Arbeitsschutz, aber an den importierten
Waren ist die Missachtung von Menschenrecht nicht
messbar.

Wir haben erneut Herrn Professor Dr. Jan Ziekow,
Professor fiir Offentliches Recht an der Deutschen
Hochschule fur Verwaltungswissenschaften Speyer,
gewinnen konnen, eine Neufassung vorzulegen. Sie
nimmt die Entwicklungen des deutschen und europa-
ischen Rechts und der Rechtsprechung seit April 2011
neu ins Visier.

Ob es sich lohnt, sich damit zu befassen? Wir finden:
Ja. Wenn allein auf der Ebene von Bund und Bun-
deslandern an jedem der 220 Arbeitstage Vergaben
von Uber 1,6 Millionen Euro entschieden werden
und gleichzeitig an jedem Tag des Jahres 48 Kinder
bei Arbeitsunfallen sterben, dann hat das mittelbare
Zusammenhange.

Das Thema der Kernarbeitsnormen und deren Einhal-
tung in der Beschaffung erschittert immer wieder.
Unsere Beratungserfahrung vor Ort lehrt zweierlei:
Viele Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in Rathdusern
sind sich der internationalen Zustande trotz globa-
len Rechts und dessen Wirkung fir das eigene Rat-
haus nicht bewusst. Diese Auswirkungen zu erkennen,
macht zundchst betroffen. Mit diesem Gutachten und
direkter Beratung vor Ort mochten wir lhr global ver-
antwortungsvolles Handeln konkret unterstitzen.

Wir freuen uns auf Ihre Anregungen, Anfragen und
Ideen.

Ihr Dr. Stefan Wilhelmy

Leiter der Servicestelle Kommunen in der Einen Welt/
Engagement Global gGmbH






Lebenslauf des Autors

Prof. Dr. Jan Ziekow
Geboren 1960 in Berlin.

Studium der Rechtswissenschaft an der Universitat
Bielefeld und der Freien Universitat Berlin.

Direktor des Deutschen Forschungsinstituts fir 6ffent-
liche Verwaltung Speyer - German Research Institute
for Public Administration (Leibniz-Institut). Inhaber
des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere
allgemeines und besonderes Verwaltungsrecht, an der
Deutschen Hochschule fir Verwaltungswissenschaf-
ten Speyer.

Mitglied des UN Committee of Experts on Public
Administration, des Beirats Verwaltungsverfahrens-
recht beim Bundesministerium des Innern, des Beirats
fur sozial- und okologisch-verantwortungsvolles Ver-
waltungshandeln der Freien Hansestadt Bremen und
anderer Expertengremien. Prasident der Deutschen
Sektion des Internationalen Instituts flr Verwaltungs-
wissenschaften. Erster Stellvertreter des Vorsitzenden
des Verfassungs- und Verwaltungsgerichts der Pfalzi-
schen Landeskirche.

Autor zahlreicher Blicher und Aufsatze sowie Heraus-
geber verschiedener Fachzeitschriften.

Vorbemerkung des Autors

Wegen der dynamischen Entwicklung im Umgang mit
sozialen Kriterien bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage wird nunmehr erneut eine Uberarbeitete Auf-
lage, die vierte, dieses im Jahre 2007 erstellten und
2009 sowie 2011 neu aufgelegten Gutachtens zur
rechtlichen Bewertung der Einbeziehung von IAO-Ker-
narbeitsnormen in das Vergabeverfahren sowie von
diesbeziiglichen Beschliussen kommunaler Entschei-
dungsgremien vorgelegt. Von besonderer Bedeutung
ist vor allem das Urteil des Europaischen Gerichtshofs
vom 10.Mai 2012, das die Spielraume fir eine Berick-
sichtigung sozialer Gesichtspunkte bei der Vergabe
erweitert, dabei aber auch neue Fragen aufgeworfen
hat. Darliber hinaus sind zahlreiche neue Leitfaden
im Zusammenhang des vorliegend behandelten The-
mas. Dass diese erfreulich intensive Befassung mit
der Frage sozial verantwortlicher Verfassung auch
negative Effekte in Gestalt einer Verunsicherung der
Vergabepraxis durch die Pluralitat von Empfehlungen
haben kann?, sei nicht verschwiegen.

Noch nicht berlicksichtigt sind die Entwurfe der EU-
Kommission zur Neuregelung des europdischen Ver-
gaberechts. Sie wiesen zur Zeit des Abschlusses der
Arbeiten an dieser Auflage noch nicht einen Konso-
lidierungsstand auf, der dies als sinnvoll erschienen
lieR.

Rechtsprechung und Literatur konnten bis Ende Marz
2013 berucksichtigt werden.

Freisbach, 23. April 2013.

1  Lutz Preuss/Helen Walker, Psychological barriers in the road
to sustainable development: evidence from public sector
procurement, Public Administration 89 (2011),S. 493 ff.



|. Forderung sozialer Aspekte und offentliche Beschaffung:
Steuerungs- und Konfliktpotenziale

Auf den ersten Blick hat das offentliche Beschaffungs-
wesen eine klar definierte Funktion: Nicht anders als
private Unternehmen bendtigt die 6ffentliche Verwal-
tung bestimmte Gulter, um ihre Aufgaben erfiillen zu
konnen. Sofern sie diese Waren und Dienstleistungen
nicht selbst in internen Leistungsvorgangen herstel-
len bzw. erbringen kann, ist sie darauf angewiesen, sie
extern einzukaufen. Anderen Marktteilnehmern steht
fur vergleichbare Beschaffungsvorgange die Privatau-
tonomie zur Seite, die sie in den Stand setzt, sich an
beliebige Anbieter der bendtigten Waren und Dienst-
leistungen wenden und - bis zur Grenze des Verstofies
gegen Rechtsvorschriften (§ 134 BGB) oder die guten
Sitten (8 138 BGB) - beliebige Vertragsbedingungen
vereinbaren zu konnen. Doch ist die offentliche Hand
- abgesehen von ihrer Uberragenden Nachfragemacht
- schon deshalb kein Marktteilnehmer wie jeder
andere, weil sie sich nicht auf die Privatautonomie
berufen kann, sondern einem besonderen Rechtsre-
gime unterliegt.?

Teile dieses besonderen Rechtsregimes sind bei-
spielsweise das Haushaltsrecht und das an die Mit-
gliedstaaten adressierte europdische Unionsrecht.
Das Haushaltsrecht verpflichtet die ihm unterworfe-
nen Kérperschaften des offentlichen Rechts auf die
Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (&
7 1 1 BHO, & 6 HGrG). Das primare Unionsrecht ver-
bietet es den Mitgliedstaaten u.a.,Angehdrige anderer
Mitgliedstaaten aus Grinden der Staatsangehorig-
keit zu diskriminieren (Art. 18 AEUV). Im Vergaberecht
beinhaltet der Grundsatz der Gleichbehandlung ins-
besondere, dass alle Bieter unabhangig von ihrer

2 Ausfihrlich Jan Ziekow, Institutionen unter Konkurrenzdruck:
Das Beispiel des offentlich-rechtlichen Vertrages, in: Benz/
Siedentopf/Sommermann (Hrsg.), Institutionenwandel in
Regierung und Verwaltung, Festschrift fur Klaus Kénig zum 70.
Geb., 2004, S. 303 (308 ff.).
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Staatsangehorigkeit bei der Aufstellung ihrer Ange-
bote Uber die gleichen Chancen verfigen missen
(dazu unten 111.1.a). Dartber hinaus verlangen beson-
dere Vorschriften des sekundaren EU-Rechts, die sog.
Vergabekoordinierungsrichtlinie* und die sog. Sek-
torenkoordinierungsrichtlinie*, oberhalb bestimmter
Auftragswerte, der sog. Schwellenwerte, eine europa-
weite Ausschreibung 6ffentlicher Auftrage und geben
hierfir einen Verfahrensrahmen vor. Zu beachten ist,
dass dieses unionsrechtliche Vergaberecht - anders
die haushaltsrechtlichen Regelungen, die in erster
Linie die Funktion des Vergaberechts unterhalb der
Schwellenwerte bestimmen - nicht primar darauf
abzielt, die offentliche Verwaltung zu einer wirtschaft-
lichen und sparsamen Beschaffung anzuhalten. Im
Vordergrund steht vielmehr das Ziel, in einem formali-
sierten Verfahren moglichst allen potenziellen Bietern
freien Zugang zu den 6ffentlichen Beschaffungsmark-
ten in den Mitgliedstaaten der EU zu gewahren und
dadurch Wettbewerb herzustellen (vgl. nur Erwa-
gungsgrund 2 VKR).

Grundsatzlich ist also davon auszugehen, dass ein
Vergabeverfahren darauf ausgerichtet ist, entwe-
der eine sparsame und wirtschaftliche Beschaffung
durch die offentliche Verwaltung herbeizufiihren
oder einen unionsweiten Wettbewerb um den betref-
fenden offentlichen Auftrag zu ermdglichen. In die-
ses Koordinatensystem der Ziele des Vergaberechts
passt die zumindest teilweise Determinierung der
Beschaffungsentscheidung durch soziale Aspekte

3 RL2004/18/EG v.31.03.2004 Uber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage
und Dienstleistungsauftrage, ABL L 134/114 v. 30.04.2004. Im
Folgenden: VKR.

4  RL2004/17/EGv.31.03.2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste, ABL L 134/1 v. 30.04.2004.



Forderung sozialer Aspekte und offentliche Beschaffung: Steuerungs- und Konfliktpotenziale

nicht ohne Weiteres hinein. Der Anreiz einer Bepa-
ckung des Vergabeverfahrens mit weiteren Zielen
auBer den genannten ist grofs. Wegen der immensen
Nachfragemacht der offentlichen Hande lassen sich
betrachtliche Steuerungseffekte erzielen, ohne dafur
besondere Instrumente oder Regularien entwickeln zu
mussen. Zu Recht wird auf die Bedeutung nicht nur
technologischer, sondern auch sozialer Innovationen
fur die dauerhafte Leistungsfahigkeit von Volkswirt-
schaften und die Moglichkeiten von Beschaffungs-
prozessen in diesem Zusammenhang hingewiesen.®
Sozialpolitiker erhoffen sich verdeckte Haushaltsum-
schichtungen, wenn darauf hingewiesen wird, dass
der Sozialpolitik in der EU 80 Milliarden Euro zur
Verfugung stiinden, wenn nur 5 Prozent der Vertrags-
summe bei den Vergabeentscheidungen von sozialen
Uberlegungen geleitet wiirden.6 Denn diese erhofften
80 Milliarden Euro werden ja durch teurere Beschaf-
fungen anderer Ressorts gegenfinanziert. Allenfalls ist
die Pflicht, bestimmte Umwelt- oder soziale Aspekte
in einer Beschaffungsentscheidung zu beriicksichti-
gen, beschaffungsneutral. Im Regelfall aber werden
die zusatzlichen Anforderungen zu einer Erhdhung
des Angebotspreises fiihren und den Kreis der Bieter,
die auch diese Anforderungen erfullen konnen, ver-
engen. Strukturell lauft die Berticksichtigung solcher
Anforderungen daher den Zielen einer sparsamen und
wirtschaftlichen bzw. einer moglichst wettbewerbsof-
fenen Beschaffung zuwider.

Dieser Befund erfordert eine sorgfaltige Prufung, ob
und unter welchen Voraussetzungen soziale Aspekte
in Vergabeverfahren implementiert werden konnen,
wobei im Mittelpunkt eine Berlicksichtigung der IAO-
Kernarbeitsnormen stehen soll. Zundchst sollen daher
die sozialen Aspekte, die in Vergabeverfahren eine

5 Vgl. nur Martin Burgi, Die Férderung sozialer und technischer
Innovationen durch das Vergaberecht, NZBau 2011,S. 577 ff,;
Michael Fehling, Forschungs- und Innovationsforderung durch
wettbewerbliche Verfahren,NZBau 2012,S. 673 (674).

6  So Thomas Hopfl, Soziale Auftragsvergabe - Entscheidung
zwischen Pflicht- und Kirprogramm im &ffentlichen
Beschaffungswesen?, WISO 27 (2004), Nr. 2,S. 105 (124).

besondere Rolle spielen, skizziert werden, wobei ein
besonderes Augenmerk auf den |AO-Kernarbeitsnor-
men liegen wird (Il.). AnschlieRend werden die fur
alle Vergaben - oberhalb wie unterhalb der Schwel-
lenwerte - mafigebenden Mafdstabe des primaren
EU-Rechts dargestellt (l11.). Fir Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte ist zusatzlich zwischen den Anfor-
derungen des sekundaren EU-Rechts und des nati-
onalen Rechts zu unterscheiden (IV.), wahrend fir
Beschaffungen unterhalb der Schwellenwerte neben
Verfassungs- und primarem Unionsrecht die primare
Steuerungswirkung den haushaltsrechtlich veranker-
ten Vergabe- und Vertragsordnungen zukommt (V.).
Die bei diesen Analysen gewonnenen Erkenntnisse
werden abschlief’end fur eine zusammenfassende
Bewertung von Maoglichkeiten und Grenzen zur Ein-
beziehung von Aspekten der IAO-Kernarbeitsnormen
in Vergabeverfahren fruchtbar gemacht (VI.), bevor
an diesem Maflstab exemplarische Beschlisse und
Beschlussvorlagen einzelner Kommunen gemessen
werden (VIL).

11



Il. Uberblick Uber in Vergabeverfahren einbezogene

soziale Aspekte

1. Allgemein

Der Kreis von Gesichtspunkten, aus dem sich in Ver-
gabeverfahren zu berlcksichtigende soziale Aspekte
generieren lassen, ist weder definitorisch noch durch
eine Aufzdahlung abschliefiend zu erfassen. Zusam-
menfassend wird man unter sozialen Aspekten alle
Gesichtspunkte verstehen konnen, die die rechtlichen,
wirtschaftlichen und kulturellen Lebensbedingungen
von Personen oder Personengruppen sichern oder ver-
bessern sollen.

Beispiele solcher in Vergabeverfahren implementier-
ter sozialer Belange’ sind

e die Forderung der Beschaftigung von Langzeitar-
beitslosen,

e die Eingliederung Behinderter in das Arbeitsleben,

¢ die Forderung der Ausbildung von Lehrlingen,

¢ die Beschaftigung alterer Arbeitnehmer,

¢ die Zahlung von Tarif- oder Mindestlohnen,

¢ die Einhaltung bestimmter Arbeitsschutzstandards,

¢ die Verbesserung der Beschaftigungs- und Auf-
stiegschancen von Frauen,

¢ die Sicherstellung der Maoglichkeit 6konomisch
oder korperlich benachteiligter Bevolkerungsgrup-
pen zur Teilnahme an kulturellen Veranstaltungen,

e die Nutzbarkeit des beschafften Gegenstands bzw.
der beschafften Leistung fur Menschen mit einer
Behinderung,

¢ die Durchsetzung familienfreundlicher Unterneh-
menskonzepte

u.v.m.

7  Weitere Beispiele bei Europdische Kommission,
Sozialorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden fir die
Berlicksichtigung sozialer Belange im offentlichen
Beschaffungswesen, 2011, S. 7 ff.

12

2. Im Besonderen: |AO-
Kernarbeitsnormen

Eine zunehmende Rolle in der Vergabepraxis spielt
das Bemiihen der beschaffenden Stellen, die Bieter
auf die Einhaltung aller oder bestimmter IAO-Kernar-
beitsnormen zu verpflichten. Bei der 1919 gegriinde-
ten Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) handelt
es sich um eine Sonderorganisation der Vereinten
Nationen, wobei die Organe der IAO neben den Ver-
tretern der Regierungen der Mitgliedstaaten auch
mit Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertretern besetzt
sind. Zu ihren elementaren Zielen gehort es, durch die
Schaffung weltweit anerkannter Sozialstandards zu
verhindern, dass sich einzelne Teilnehmer am interna-
tionalen Handel dadurch Vorteile verschaffen, dass sie
Arbeitnehmerrechte abbauen und die Arbeitsbedin-
gungen verschlechtern. Zu diesem Zweck setzt die IAO
Arbeitsnormen, von denen die Kernarbeitsnormen die
zentralen Grundprinzipien der IAO aufnehmen.®

a) Inhalt und vergaberelevante Gesichtspunkte
der IAO-Kernarbeitsnormen

Die IAO-Kernarbeitsnormen® haben die Form von acht
Ubereinkommen, die im Folgenden kurz dargestellt
und hinsichtlich der fiir die Einbringung in Vergabe-
verfahren relevanten Aspekte analysiert werden.

8  Zum Ganzen www.ilo.org. Zu Inhalt und Durchsetzung der
Kernarbeitsnormen Martin Golz, Die Kernarbeitsnormen der
Internationalen Arbeitsorganisation im Licht der neuen
handelspolitischen ,Sozialklausel“ der Europaischen Union,
ZIAS 16 (2002),S. 319 ff. Weiterhin zur Normsetzung und
-kontrolle durch die IAO Gabriele Stauner, Normensetzung
und Normenkontrolle der internationalen Arbeitsorganisation,
ZfSH/SGB 1990, S. 169 ff.; Sabine Bohmert, Das Recht der IAO
und sein EinfluB auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der
europadischen Integration, 2002, S. 59 ff.

9  www.ilo.org/ilolex/german/docs/convdispl.htm.
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» Ubereinkommen 29: Ubereinkommen (iber Zwangs-
oder Pflichtarbeit (1930)

Die das Ubereinkommen 29 ratifizierenden Mitglieder
der IAO verpflichten sich zur baldestmdglichen Besei-
tigung von Zwangs- und Pflichtarbeit, wobei Militar-
dienstleistungen und Arbeiten im Rahmen der Ublichen
Burgerpflichten von vornherein nicht als Zwangs- oder
Pflichtarbeit gelten. Im Ubrigen wird die Zwangs-
und Pflichtarbeit bis zu ihrer volligen Abschaffung
bestimmten Bedingungen unterworfen. Vollstandig
unzulassig ist die Zwangs- oder Pflichtarbeit zum Vor-
teil Privater, insbesondere auch, wenn die Privaten mit
aus Zwangs- oder Pflichtarbeit gewonnenen Erzeug-
nissen Handel treiben wollen. Zulassige Zwangs- oder
Pflichtarbeit muss zu den fiir entsprechende Arbeits-
leistungen geltenden Satzen in Geld vergltet werden.

» Ubereinkommen 105: Ubereinkommen iber die
Abschaffung der Zwangsarbeit (1957)

Das Ubereinkommen 105 fligt hinzu, dass Zwangs-
oder Pflichtarbeit nicht als Mittel politischen Zwanges
oder politischer Erziehung oder als Strafe gegenuber
Personen mit missliebigen Ansichten, als Methode
der Rekrutierung und Verwendung von Arbeitskraf-
ten flr Zwecke der wirtschaftlichen Entwicklung,
als MaRnahme der Arbeitsdisziplin, als Strafe fir die
Teilnahme an Streiks oder als MafRnahme rassischer,
sozialer, nationaler oder religioser Diskriminierung
verwendet werden darf.

» Ubereinkommen 87: Ubereinkommen (iber die Ver-
einigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungs-
rechtes (1948)

Das Ubereinkommen 87 betrifft die Gewdihrleistung
des Rechts der Arbeitnehmer und Arbeitgeber zur Bil-
dung von Vereinigungen ohne vorherige Genehmi-
gung. Diese Organisationen missen das Recht haben,
sich Satzungen zu geben, ihre Vertreter frei zu wah-
len und sich zu Verbanden und Zentralverbanden
zusammenzuschliefien.
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» Ubereinkommen 98: Ubereinkommen iiber die
Anwendung der Grundsatze des Vereinigungsrechtes
und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen (1949)

Erganzt wird das Ubereinkommen 87 durch das Uber-
einkommen 98. Es fordert den Schutz der Arbeit-
nehmer vor jeder gegen die Vereinigungsfreiheit
gerichteten unterschiedlichen Behandlung, die mit
ihrer Beschaftigung in Zusammenhang steht. Hier-
unter werden insbesondere Handlungen begriffen,
die die Beschaftigung eines Arbeitnehmers von der
Nichtzugehorigkeit zu einer Gewerkschaft abhangig
machen oder die Entlassung eines Arbeitnehmers
wegen der Zugehorigkeit zu einer Gewerkschaft oder
wegen einer gewerkschaftlichen Betatigung betreffen.
Die Moglichkeit zum Abschluss von Gesamtarbeitsver-
tragen zwischen Arbeitgebern oder Organisationen
von Arbeitgebern und Organisationen von Arbeitneh-
mern zur Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen
soll gefordert werden.

» Ubereinkommen 100: Ubereinkommen (iber die
Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher
Arbeitskrafte fur gleichwertige Arbeit (1951)

Das Ubereinkommen 100 verpflichtet dazu, die Gleich-
heit des Entgelts mdnnlicher und weiblicher Arbeits-
krafte fur gleichwertige Arbeit zu fordern und nach
Mdglichkeit sicherzustellen.

» Ubereinkommen 111: Ubereinkommen (iiber die
Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf (1958)

,Diskriminierung” im Sinne des Ubereinkommens
111 ist 1.) jede Unterscheidung, AusschlieBung oder
Bevorzugung aufgrund der Rasse, der Hautfarbe, des
Geschlechts, des Glaubensbekenntnisses, der politi-
schen Meinung, der nationalen Abstammung oder der
sozialen Herkunft sowie 2.) jede andere Unterschei-
dung, Ausschlielung oder Bevorzugung - sofern sie
von dem betreffenden Staat festgelegt worden ist -, die
dazu fuhrt, die Gleichheit der Gelegenheiten oder der
Behandlung in Beschaftigung oder Beruf aufzuheben

13
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oder zu beeintrichtigen. Die durch das Ubereinkom-
men gebundenen Staaten sind verpflichtet, mit den
ihnen zur Verfugung stehenden Mitteln auf die Aus-
schaltung jeglicher Diskriminierung hinzuarbeiten.

» Ubereinkommen 138: Ubereinkommen iiber das
Mindestalter fir die Zulassung zur Beschaftigung (1973)

Zielrichtung des Ubereinkommens 138 ist die tatsich-
liche Abschaffung der Kinderarbeit und die schritt-
weise Anhebung des Mindestalters flr die Zulassung
zu einer Beschaftigung oder Arbeit bis auf einen
Stand, bei dem die volle korperliche und geistige Ent-
wicklung der Jugendlichen gesichert ist. Die unterste
Grenze fiir wenig entwickelte Staaten liegt bei 14 Jah-
ren, sonst bei 15 Jahren, fiir das Leben, die Gesundheit
oder die Sittlichkeit gefahrdende Beschaftigungen bei
18 Jahren. Von diesen Grundsatzen sind betrachtliche
Abweichungen zugelassen, zum einen fir wenig ent-
wickelte Staaten,zum anderen fiir mindestens 14 Jahre
alte Personen zu Ausbildungszwecken und schlief3lich
fir 13 bis 15 Jahre alte Personen, die leichte Arbeiten
ausfuhren, die Gesundheit, Entwicklung, Schulbesuch
und berufliche Ausbildung nicht beeintrachtigen.

» Ubereinkommen 182: Ubereinkommen (iber das
Verbot und unverzigliche Mafinahmen zur Beseiti-
gung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit (1999)

Die jlingste IAO-Kernarbeitsnorm erginzt das Uber-
einkommen 138 und erfasst alle Personen unter 18
Jahren (Kinder). Die das Ubereinkommen ratifizieren-
den Staaten haben sicherzustellen,dass die schlimms-
ten Formen der Kinderarbeit verboten und beseitigt
werden. Bei diesen schlimmsten Formen der Kinder-
arbeit handelt es sich um 1.) alle Formen der Skla-
verei und sklavereiahnlicher Praktiken (z. B. Verkauf
von Kindern, Kinderhandel, Schuldknechtschaft, Leib-
eigenschaft sowie Zwangs- oder Pflichtarbeit), 2.) das
Heranziehen, Vermitteln oder Anbieten eines Kindes
zur Prostitution oder zu pornografischen Zwecken
oder 3.) zu unerlaubten Tatigkeiten, insbesondere im
Drogenhandel, und 4.) Arbeit, die ihrer Natur nach
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oder aufgrund der Umstande, unter denen sie verrich-
tet wird, voraussichtlich fiir die Gesundheit, Sicherheit
oder Sittlichkeit von Kindern schadlich ist.

Aus den dargestellten |AO-Kernarbeitsnormen lassen
sich folgende Gesichtspunkte herausarbeiten, die zur
Einbringung als soziale Kriterien in Vergabeverfahren
in Betracht kommen konnten:

e Zwangs- und Pflichtarbeit
-> vollstandig unzuldssig:
- zum Vorteil Privater
- als politische Disziplinierung, fur Zwecke der
wirtschaftlichen Entwicklung, zur Sicherung
der Arbeitsdisziplin oder der Sanktionierung
der Streikteilnahme und als Mafinahme ras-
sischer, sozialer, nationaler oder religioser
Diskriminierung
-> soweit zuldssig: Grundsatz der arbeitsaquivalen-
ten Vergutung
¢ Vereinigungsrecht
-> Freiheit der Bildung von Vereinigungen der Ar-
beitgeber und -nehmer
-> Schutz vor Benachteiligungen wegen Gewerk-
schaftszugehorigkeit oder gewerkschaftlicher
Betatigung
¢ Gleichheit des Entgelts
-> gleiches Entgelt mannlicher und weiblicher Ar-
beitskrafte fur gleichwertige Arbeit
e Diskriminierung
-> keine Benachteiligung oder Bevorzugung auf-
grund der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts,
des Glaubensbekenntnisses, der politischen Mei-
nung, der nationalen Abstammung oder der so-
zialen Herkunft
-> keine die Gleichheit der Chancen oder der Be-
handlung beeintrachtigende andere Ungleich-
behandlung, sofern von dem jeweiligen Staat
festgelegt
¢ Kinderarbeit
-> Festsetzung von - differenzierten - Mindestal-
tersgrenzen fir die Beschaftigung von Personen
unter 18 Jahren



-> Verbot bestimmter Formen der Arbeit von Perso-
nen unter 18 Jahren
- Sklaverei und sklavereiahnliche Praktiken
- Prostitution und Pornografie
- unerlaubte Tatigkeiten
- schadliche Arbeiten.

b)  Zur rechtlichen Wirkung der IAO-
Kernarbeitsnormen

Bei den genannten |AO-Kernarbeitsnormen handelt es
sich um vélkerrechtliche Ubereinkommen, was fir die
Inbezugnahme in Vergabeverfahren vor allem in zwei-
erlei Hinsicht von Bedeutung ist:

Zum einen ist bei der Auslequng der Ubereinkom-
men darauf zu achten, dass eine Losung von nationa-
len Diskursen, Begriffsverstandnissen und Kontexten
stattfindet.}® Mageblich fiir die Auslegung sind die
MaRstiabe des Wiener Ubereinkommens Uber das
Recht der Vertrage.!* Andere Inhalte, als sich anhand
dieser Mafdstabe aus den IAO-Kernarbeitsnormen ent-
nehmen lassen, sind durch die Ubereinkommen nicht
gedeckt.’? Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund
der Geltung des vergaberechtlichen Transparenz-
grundsatzes (dazu unten I11.1.b) von Bedeutung.

Zum anderen bedirfen die 1AO-Ubereinkommen
zu ihrer Geltung der nationalen Umsetzung.!* Eine

10 Egbert Schneider, Die Vereinbarkeit des deutschen
Arbeitskampfrechts mit den Ubereinkommen Nr. 87 und 98
der Internationalen Arbeitsorganisation, Diss. iur. Bonn 1998, S.
52 ff.

11 BGBL 1985 II,926. Zur Mafigeblichkeit fir die Auslegung der
IAO-Ubereinkommen Alfred Wisskirchen, Die normensetzende
und normeniiberwachende Tatigkeit der Internationalen
Arbeitsorganisation, ZfA 34 (2003),S. 691 (714 ff.).

12 Vgl.dazu am Beispiel der Frage, ob das Ubereinkommen 87 das
Streikrecht verblirgt, Alfred Wisskirchen, Die normensetzende
und normeniiberwachende Tatigkeit der Internationalen
Arbeitsorganisation, ZfA 34 (2003),S. 691 (726 ff)).

13 Eine Geltung zumindest der IAO-Kernarbeitsnormen als
allgemeine Regeln des Volkerrechts im Sinne von Art. 25
GG in Erwagung ziehend aber Klaus Lércher, Die Normen der
Internationalen Arbeitsorganisation und des Europarats - Ihre
Bedeutung fur das Arbeitsrecht der Bundesrepublik —, ArbuR
1991,S.97 (103).
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solche Umsetzung bedarf nicht zwingend einer Trans-
formation durch ein formliches Gesetz. In Abhan-
gigkeit von den Besonderheiten der verschiedenen
Staaten sind auch Umsetzungen in anderen Formen,
z. B. durch lickenlos geltende Gesamtarbeitsvertrage
u.a.,moglich.* Die IAO-Kernarbeitsnormen sind samt-
lich durch die Bundesrepublik ratifiziert worden und
gelten in Deutschland im Range eines einfachen Bun-
desgesetzes.’* Selbst wenn ihnen weiterhin zusatz-
lich zur Geltung auch unmittelbare Anwendbarkeit
in dem Sinne zukommen sollte, dass sie unmittelbar
Rechte und Pflichten begriinden konnen?é, wiirde
dies lediglich bedeuten, dass sich z. B. Arbeitnehmer
in Deutschland gegenuber ihrem Arbeitgeber auf in
der betreffenden IAO-Kernarbeitsnorm niedergelegte
Rechtspositionen berufen kdnnen bzw. die Arbeitgeber
verpflichtet sind, diese Rechtspositionen zu beachten.
Zu einem positiven Tun im Sinne des Ergreifens von
Mafinahmen zur Durchsetzung der in den |AO-Kern-
arbeitsnormen beschriebenen Standards sind jedoch
nur die Mitglieder der 1AO verpflichtet. Kein offentli-
cher Auftraggeber ist gehalten, die Missachtung von
IAO-Kernarbeitsnormen durch private Unternehmen,
moglicherweise sogar mit Sitz in anderen Staaten, zu
sanktionieren. Auch in deutsches Recht transformierte

14 Dazu Sabine Bohmert, Das Recht der IAO und sein Einfluf}
auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der europaischen
Integration, 2002, S. 71 ff.; Thilo Morhard, Die Rechtsnatur
der Ubereinkommen der internationalen Arbeitsorganisation,
1988,S.63 f.

15 Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drucks.
12/3495 S. 10; BVerfGE 58, S.233 (255); Wilhelm Adamy,
Bedeutung internationaler Arbeitsnormen fir die deutsche
Arbeits- und Sozialpolitik, Soziale Sicherheit 1995, S.
165 (172); Sabine Bohmert, Das Recht der IAO und sein
Einflu® auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der
europadischen Integration, 2002, S. 157; Rolf Schuler,
Internationales Sozialrecht und nationale sozialpolitische
Handlungsspielrdaume. Das Beispiel der Europdischen Union
und der internationalen Arbeitsorganisation, in: Schmahl/
Rische (Hrsg.), Internationalisierung von Wirtschaft und Politik
- Handlungsspielraume der nationalen Sozialpolitik, 1995, S.
103 (108).

16 Dazu Sabine Bohmert, Das Recht der IAO und sein Einflu
auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der europdischen
Integration, 2002, S. 160 ff.; Winfried Haase, Zur Bedeutung
der IAO-Ubereinkommen, ZfSH/SGB 1990, S. 238 (245);
Wolfgang Leinemann/Friedrich Schiitz, Wirkungen der
IAO-Ubereinkommen auf das Recht der Bundesrepublik
Deutschland, ZfA 25 (1994),S. 1 (10 ff.).
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und unmittelbar anwendbare |AO-Kernarbeitsnormen
mussen also nicht in Beschaffungsvorgangen zur
Geltung gebracht werden. Ob und, wenn ja, wie sie
berticksichtigt werden kénnen, wird im Folgenden zu
untersuchen sein.

16



[Il. Fur die Einbeziehung sozialer Aspekte in Vergaben ab
Erreichen und unterhalb der Schwellenwerte einheitlich

geltende Maf3stabe

Zwar gelten fir Vergaben oberhalb und unterhalb der
Schwellenwerte des Art. 7 VKR, § 2 VgV grundsatz-
lich verschiedene Rechtsregime, namlich ab Erreichen
der Schwellenwerte die Vorschriften der VKR bzw.
die umsetzenden deutschen Regelungen der §§ 97 ff.
GWB, der VgV und der Basis- sowie der EG-Paragrafen
der Vergabeordnungen, unterhalb der Schwellenwerte
die Basisparagrafen der Vergabeordnungen. Jedoch
setzen primares Unionsrecht und Verfassungsrecht fir
alle Vergaben einheitlich geltende Maf3stabe.

1. Primares Unionsrecht

Die Anforderungen des im Vertrag Uber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV) geregelten
primaren Unionsrechts gelten fur das Handeln der
Mitgliedstaaten unabhangig davon, ob es sich um
eine Vergabe oberhalb oder unterhalb der Schwellen-
werte handelt.” Allerdings ist zu beachten, dass dies
fur einen Auftrag unterhalb der Schwellenwerte nur
dann gilt, wenn der Auftrag eine bestimmte grenz-
Uberschreitende Bedeutung hat.!® Erforderlich ist
insoweit ein ,eindeutiges® grenziiberschreitendes
Interesse.” Als Indikatoren dafiir, dass von einem Auf-
trag ,Wirtschaftsteilnehmer aus anderen Mitgliedstaa-
ten angezogen werden kdnnen®, hat der Europdische
Gerichtshof fiir den Bereich der Bauauftrage beispiels-
weise den geschatzten Wert des Auftrags, seine tech-
nischen Merkmale sowie den fir die Durchfiihrung der
Arbeiten vorgesehenen Ort identifiziert.2°

17 EuGH VergabeR 2007,S. 609 Rdnr. 33; 2008,S.196 Rdnr. 71 f.;
2008,S. 501 Rdnr. 66; 2008,S. 625 Rdnr. 20.

18 EuGH VergabeR 2008, S.55 Rdnr. 29; 2008, S. 501 Rdnr. 66;
2008,S.625 Rdnr. 21; NZBau 2011,S. 50 Rdnr. 31.

19 EuGH VergabeR 2008,S.625 Rdnr. 21; 2010, S. 469 Rdnr. 24.

20 EuGH VergabeR 2008, S. 625 Rdnr. 24. Entsprechend BGH
NZBau 2012,S. 46 (48).

In der Praxis sollte ein solches grenziuberschreitendes
Interesse auch bei einem geringen Auftragswert nicht
vorschnell verneint werden. Insbesondere bei Lie-
ferauftragen, bei denen die Lieferung von Waren aus
Drittlandern in Rede steht und bei denen der Ort der
Leistung eine untergeordnete Rolle spielt, sollte sorg-
faltig begriindet werden, weshalb ein Interesse von
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten nicht zu
erwarten ist. Uberdies ist zu beachten, dass unterhalb
der Schwellenwerte bereits die Verdingungsordnun-
gen das Gebot der diskriminierungsfreien Vergabe
ausdricklich festschreiben (§ 2 Abs. 2 VOB/A und & 2
Abs. 1 VOL/A).

a) Grundsatz der Gleichbehandlung

Bei den zu beachtenden Grundsdtzen des Unions-
rechts steht das Diskriminierungsverbot im Vorder-
grund. Die einschlagigen Vorschriften vor allem Uber
die Warenverkehrs- (Art. 28 ff. AEUV) und die Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) verbieten sowohl
unmittelbare als auch mittelbare Diskriminierungen
aufgrund der Staatsangehdrigkeit. In der vergabe-
rechtlichen Ausformung beinhaltet der Grundsatz der
Gleichbehandlung, dass alle Bieter unabhdngig von
ihrer Staatsangehorigkeit bei der Aufstellung und bei
der Beurteilung ihrer Angebote durch den offentli-
chen Auftraggeber (ber die gleichen Chancen verfu-
gen missen.?!

Unmittelbare Diskriminierungen werden bei der Ver-
gabe offentlicher Auftrage selten sein. Am ehesten

in diesen Bereich hinein ragt die Bevorzugung orts-
ansassiger oder regional verwurzelter Unternehmen.

21 EuGH VergabeR 2005,S.737 Rdnr. 48; 2009, S. 146 Rdnr. 45.
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Allerdings wird auch hier regelmafig die Ansassigkeit
und nicht die Staatsangehorigkeit als Unterschei-
dungskriterium gewahlt. Verboten sind jedoch auch
mittelbare Diskriminierungen, die durch Anlegung
anderer Unterscheidungsmerkmale faktisch zu dem
gleichen Ergebnis fiihren.2 Eine solche mittelbare
Diskriminierung stellt das Kriterium der Ortsansdssig-
keit dar.> Zu Recht verbietet & 6 Abs. 1 Nr. 1 EG VOB/A
eine Beschrankung des Wettbewerbs auf Bewerber,
die in bestimmten Regionen oder Orten ansassig sind.
Eine Rolle kann die Ortsansassigkeit nur dann spie-
len, wenn sie einen unmittelbaren Leistungsbezug
aufweist, sie beispielsweise notwendig ist, um bei
komplexen technischen Anlagen einen Fehler sofort
beheben zu kdnnen.*

Typische weitere mittelbare Diskriminierungen, bei
denen die betreffenden Bedingungen zwar auch von
Bietern aus anderen Mitgliedstaaten erfullt werden
konnen,jedoch nur unter grofieren Schwierigkeiten als
von den einheimischen Bietern?, sind beispielsweise

e die Vorgabe nationaler Normen fur bei der Auf-
tragserfiillung zu verwendende Produkte?®,

¢ die Notwendigkeit,im Besitz einer Niederlassungs-
genehmigung des den Auftrag vergebenden Staa-
tes zu sein?,

¢ die Bezugnahme auf Klassifizierungen nationa-
ler Berufsverbande fur von den Bietern geforderte
technische Spezifikationen, da es fiir die Bieter aus
anderen Mitgliedstaaten schwerer ist, innerhalb

22 Zur Unterscheidung unmittelbare/mittelbare Diskriminierung
vgl. nur EuGH Slg. 1980, S. 3427 Rdnr. 9; 1989, S. 4035 Rdnr. 8;
1992,S.1-3401 Rdnr. 11.

23 Malte Miiller-Wrede, Ortliche Présenz, Ortsndhe und
Ortsansassigkeit als Wartungskriterien - eine Verletzung des
Diskriminierungsverbotes?, VergabeR 2005, S. 32 (33 f.).

24  Malte Miiller-Wrede, Ortliche Prisenz, Ortsnihe und
Ortsansassigkeit als Wartungskriterien - eine Verletzung des
Diskriminierungsverbotes?, VergabeR 2005, S. 32 (35 f.).

25 Zu diesem Begriff der mittelbaren Diskriminierung im
Vergaberecht vgl. EuGH Slg. 1988, S. 4635 Rdnr. 30; 2000,
S.1-7445 Rdnr. 81 f.

26 EuGH Slg.1988,S.4929 Rdnr. 19 f.

27 EuGH Slg. 1982,S.417 Rdnr. 14.
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der kurzen Frist Gebote abzugeben, weil sie sich
bei den betreffenden offentlichen Auftraggebern
zunachst Uber Gegenstand und Inhalt der Klassifi-
zierungen informieren miissen?® oder

e der automatische Ausschluss ungewdhnlich nied-
riger Angebote, benachteiligt er doch Unterneh-
men aus anderen Mitgliedstaaten, die mit anderen
Kostenstrukturen oder niedrigeren Gewinnmargen
kalkulieren.?

Fir die primarrechtliche Bewertung der Einfuihrung
sozialer Zielsetzungen in Vergabeverfahren ist wei-
ter zu beachten, dass Warenverkehrs- und Dienstleis-
tungsfreiheit nicht nur unmittelbare und mittelbare
Diskriminierungen aus Grinden der Staatsangeho-
rigkeit, sondern auch unterschiedslos in- und aus-
landische Bieter betreffende MafRnahmen verbieten.
Voraussetzung ist,dass diese Manahmen den Handel
bzw. die Erbringung von Dienstleistungen behindern
oder weniger attraktiv machen und nicht aus zwin-
genden Erfordernissen zu rechtfertigen sind.*

Wichtigstes Beispiel aus der Rechtsprechung des
EuGH sind die sog. UNIX-Urteile.?! Sie betrafen ein
niederlandisches und ein osterreichisches Vergabe-
verfahren, in denen den Bietern u. a. vorgeschrieben
wurde, dass als Betriebssystem das in den USA ent-
wickelte UNIX-System verwendet werden miusse. Der
Gerichtshof beanstandete die Vorgabe als handelsbe-
hindernd, da sie Interessenten, die ahnliche Systeme
wie UNIX verwenden, davon abhalte, sich an der Aus-
schreibung zu beteiligen.’? Weitere Beispiele sind die
Erfordernisse, fur die Ausiibung derjenigen Tatigkeiten,

28 EuGH Slg. 2000, S. 1-7445 Rdnr. 81 ff.
29 EuGH VergabeR 2008, S. 625 Rdnr. 26.

30 EuGH Slg.1979,S. 649 Rdnr. 6 ff.,; 1997,S.1-3689 Rdnr. 8; 1999,
S.1-731 Rdnr. 19; Urt.v. 17.7.2008, Rs. C-500/06, Rdnr. 32 ff,;
Urt.v. 28.4.2009,Rs. C-518/08, Rdnr. 62; Urt. v. 25.6.2009, Rs.
C-356/08,Rdnr. 38.

31 EuGH Slg.1995,5.1-168; 1999, S.1-7479.

32 EuGH Slg. 1995,S.1-168 Rdnr. 27; 1999, S.1-7479 Rdnr. 68 ff.
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die Gegenstand der Ausschreibung sind, als juristische
Person verfasst zu sein und Uber ein bestimmtes Min-
destgesellschaftskapital zu verfligen.?

Als kurzes Zwischenresumee ist festzuhalten, dass das
Primarrecht differenzierte Mafdstabe fur die Beurtei-
lung der Zulassigkeit vergabeexterner Zielsetzungen
zur Verfligung stellt. Es kommt entscheidend darauf
an, in welcher Weise der offentliche Auftraggeber die
Zielsetzung verfolgt. Die Beurteilung ist nur unter
Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls mog-
lich.** Je nach der konkret gewahlten Ausgestaltung
kann die Verfolgung desselben Zwecks ebenso gut
zulassig wie unzuldssig sein.

Dementsprechend muss auch fir die Bewertung
der Einbeziehung der Beachtung der IAO-Kernar-
beitsnormen in Beschaffungsvorgange differenziert
werden. Zu unterscheiden ist zwischen folgenden
Konstellationen:

1. Lieferauftrage

a) Uber die Beschaffung bereits vorhandener Waren;
b) uUber die Beschaffung von erst noch herzustellen-
den Waren;

2. Leistungsauftrage (Bauauftrage, Dienstleistungs-
auftrage).

Prifungsmafistab fur die unter 1. genannten Konstel-
lationen sind die Regelungen Uber die Warenverkehrs-
freiheit (Art. 28 ff. AEUV), flr die unter 2. genannten
Gestaltungen die Bestimmungen uber die Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV).

aa) Die Bewertung der Beriicksichtigung von IAO-
Kernarbeitsnormen bei Lieferauftragen

Primarrechtlicher Mafdstab fur Lieferauftrage sind die
Vorschriften uber den freien Warenverkehr zunachst
dann, wenn die Waren aus anderen Mitgliedstaaten

33 EuGH NZBau 2012,S.714 Rdnr. 37 f.
34 EuGH Slg. 1988,S.4635 Rdnr. 30.

stammen (Art. 28 Abs. 2 Alt. 1 AEUV). Waren aus dritten
Landern werden nur dann erfasst, wenn sich die Waren
in den Mitgliedstaaten im freien Verkehr befinden (Art.
28 Abs. 2 Alt. 2 AEUV). Ausweislich des Art. 29 AEUV
ist dies dann der Fall, wenn fur die Waren aus dritten
Landern die in dem betreffenden Mitgliedstaat vorge-
sehenen Einfuhr-Férmlichkeiten erfullt sowie die vor-
geschriebenen Zolle und Abgaben gleicher Wirkung
erhoben und nicht ganz oder teilweise riickvergutet
worden sind. Unter diesen Voraussetzungen unterlie-
gen also auch Waren den Vorschriften Uber den freien
Warenverkehr, die von einem in einem anderen Mit-
gliedstaat ansassigen Bieter in den Geltungsbereich
des AEUV eingefiihrt worden sind (Konstellation 1a)
oder eingefuhrt werden sollen (Konstellation 1b). Von
vornherein nicht unter die Art. 28 ff. AEUV fallen hin-
gegen Direktlieferungen von in Drittstaaten ansassi-
gen Bietern an Auftraggeber im Inland. Hieraus kann
aber nicht gefolgert werden, dass bei der Erteilung
von offentlichen Auftragen an Bieter aus Drittstaaten
die Art. 28 ff. EGV nicht anwendbar sind. Denn fir die
Anwendbarkeit der Vorschriften des AEUV auf offent-
liche Auftrage kommt es nicht darauf an, ob der Bie-
ter, der tatsachlich zum Zuge kommt, innerhalb des
Geltungsbereichs des AEUV ansassig ist oder nicht.
Vielmehr muss der Beschaffungsvorgang als solcher
den Anforderungen der Vorschriften tber den freien
Warenverkehr geniligen. Insbesondere muss bereits
die Ausschreibung so ausgestaltet sein, dass sie nicht
Bewerber aus anderen Mitgliedstaaten davon abhalt,
ein Angebot abzugeben.

Art. 34 AEUV verbietet mengenmafiige Einfuhrbe-
schrankungen sowie alle Manahmen gleicher Wir-
kung, wobei im vorliegenden Zusammenhang allein
die letzteren MaBnahmen von Bedeutung sind. Aus-
gangspunkt der Prifung ist die vom EuGH entwickelte
,Dassonville-Formel®: Mafnahme gleicher Wirkung
ist jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die
geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel
unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell
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zu behindern.*® Wichtig ist, dass dieser Grundsatz
sowohl auf MaRnahmen, die inlandische und einge-
fuhrte Waren in unterschiedlicher Weise betreffen
(sog. diskriminierende Regelungen), als auch auf sol-
che MaRnahmen anwendbar ist, die unterschiedslos
auf eingeflihrte und einheimische Waren anwendbar
sind.*® Ausschlaggebend ist allein die Eignung der
Mafinahme zur Handelsbehinderung.

Diese Weite der ,Dassonville-Formel® hatte zur Kon-
sequenz, dass zahlreiche nationale Regelungen, die
nicht den Handelsverkehr als solche betrafen, sondern
allgemeine Rahmenbedingungen fir wirtschaftliche
Betatigungen setzten, Gefahr liefen, mit der Warenver-
kehrsfreiheit zu kollidieren. Aus diesem Grunde entwi-
ckelte der EuGH die sog. Keck-Formel, die bestimmte
nationale Regelungen bereits auf Tatbestandsebene
als Beschrankungen der Warenverkehrsfreiheit aus-
schlief3t. Zu diesem Zweck erfolgt eine Unterschei-
dung zwischen der Regelung von Verkaufsmodalitaten
und produktbezogenen Regelungen:

e Verkaufsmodalitdten regeln solche Bestimmungen,
die sich nicht auf die Merkmale der betreffenden
Waren beziehen, sondern die wirtschaftliche Hand-
lungsfreiheit der Wirtschaftsteilnehmer beschran-
ken’’: .wer verkauft was, wann darf verkauft wer-
den, wo und wie darf verkauft werden“>*® Beispiele
fur Verkaufsmodalitaten betreffende Bestimmun-
gen sind das Verbot des Verkaufs von Waren unter
dem Einkaufpreis, ladenschlussrechtliche Regelun-

35 EuGH Slg.1974,S.837 Rdnr. 5; 1982,S. 2349 Rdnr. 9; 1993,S.
[-2361 Rdnr. 9; 1995,S.1-1923 Rdnr. 12; 1995, S.1-2467 Rdnr.
9;1997,S.1-731 Rdnr. 19; 2000, S. I-10663 Rdnr. 15; 2003, S.
[-5659 Rdnr. 56; 2003, S.1-9693 Rdnr. 39; 2004, S.1-1559 Rdnr.
18; 2004, S.1-3025 Rdnr. 36; NJW 2006, S. 2540 Rdnr. 14; Urt.
v.15.11.2007,Rs. C-319/05, Rdnr. 80; Urt.v. 11.09.2008, Rs.
C-141/07,Rdnr. 28; Urt.v. 10.02.2009, Rs. C-110/05, Rdnr. 33;
Urt.v. 5.03.2009, Rs. C-88/07, Rdnr. 82.

36 EuGH Slg.1979,S. 649 Rdnr. 14; 1997,S.1-731 Rdnr. 19; 1997,
S.1-5909 Rdnr. 68 ff.; EuZW 2009, S. 617 Rdnr. 24.

37 EuGH Slg.1995,S.1-1621 Rdnr. 13; Urt.v. 11.09.2008, Rs.
C-141/07,Rdnr. 31.

38 Schlussantrage des Generalanwalts Tesauro, EuGH, Slg. 1993,
S.1-6787 Rdnr. 20.
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gen, Anforderungen an Lieferantenvertrage oder
Werbeverbote, die sich nicht auf den Inhalt oder
das Erscheinungsbild eines Produktes beziehen
(in diesem Fall liegt eine produktbezogene Rege-
lung vor*®), sondern beispielsweise die Werbung
durch bestimmte Berufsgruppen beschranken.

Regelungen von Verkaufsmodalitaten sind be-
reits tatbestandlich nicht zur Handelsbehinde-
rung geeignet, wenn sie nicht diskriminierend
wirken, d. h. inlandische Waren und Waren aus an-
deren Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in
der gleichen Weise beriihren.® Da sie schon kei-
ne Beeintrachtigungen des freien Warenverkehrs
darstellen, sind nichtdiskriminierende Regelun-
gen von Verkaufsmodalitaten also nicht rechtferti-
gungsbedurftig. Anderes gilt fir (unmittelbar oder
mittelbar) diskriminierende Regelungen von Ver-
kaufsmodalitaten: Sie sind zur Behinderung des
Handels innerhalb der Union geeignet. Unmittelba-
re Diskriminierungen konnen nur nach Art. 36 AEUV
gerechtfertigt werden, mittelbare Diskriminie-
rungen auch durch (sonstige) zwingende Grinde.

Hingegen sind die produktbezogenen Regelun-
gen von vornherein zur Handelsbehinderung ge-
eignet und damit Mafinahmen gleicher Wirkung,
und zwar selbst dann, wenn sie fiir in- und aus-
Un-
ter produktbezogenen sind solche Regelungen

landische Waren unterschiedslos wirken.*

zu verstehen, die sich auf das Erzeugnis selbst
und seine Merkmale, z. B. auf Abmessung, Be-

zeichnung, Form, Gewicht, Zusammensetzung,

Vgl. EuGH Slg. 1994,S.1-317 Rdnr. 13 ff.; 1995,S.1-1923 Rdnr.
13£.;1999,S.1-3175 Rdnr. 37 f.

EuGH Slg. 1993,S.1-6097 Rdnr. 14; 1993,S.1-6787 Rdnr. 21;
1995,S.1-1141 Rdnr. 37; 1995,S.1-2467 Rdnr. 12; 1997, S.
[-3689 Rdnr. 9; 1997,S.1-3843 Rdnr. 40; 2003, S. 1-4581 Rdnr.
60; NJW 2006, S. 2540 Rdnr. 15; Urt.v. 14.2.2008, Rs. C-244/06,
Rdnr. 29; Urt.v. 11.9.2008, Rs. C-141/07,Rdnr. 29; Urt. v.
10.2.2009, Rs. CG-110/05, Rdnr. 36.

EuGH Slg. 1993,S.1-6097 Rdnr. 15; 1994, S.1-3879 Rdnr. 10;
1995,S.1-1923 Rdnr. 12; 2000, S. I-8739 Rdnr. 46; 2003, S.
[-459 Rdnr.72.
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Verpackung und Etikettierung beziehen.*? Un-

terschiedslos wirkende Mafinahmen konnen

durch zwingende Griinde gerechtfertigt werden.

Zu beachten ist, dass der Kreis moglicher zur Han-
delsbehinderung geeigneter mitgliedstaatlicher
Mafnahmen durch die Regelungen von Verkaufs-
modalitaten und produktbezogenen Regelungen
nicht abschlieBend erfasst wird.*® Fiir diese sons-
tigen MaRnahmen bedarf es der Feststellung der

potenziellen Handelsbehinderung im Einzelfall.

Um eine solche sonstige Mafnahme handelt es
sich bei der Berucksichtigung von IAO-Kernar-
beitsnormen in Vergabeverfahren: Die Gesichts-
punkte der Unterbindung von Kinder-, Zwangs-
und Pflichtarbeit sowie von Diskriminierung
und die Sicherung des Vereinigungsrechts und
der Gleichheit des Entgelts beziehen sich we-
der auf den Verkauf noch die Eigenschaften des
Produkts, sondern die Bedingungen, unter denen
das Produkt hergestellt wird. Mafigebend ist da-
her, ob die Implementation von Anforderungen
IAO-Kernarbeitsnormen

der in  Vergabeverfah-

ren potenziell handelsbehindernd wirken kann.

Dabei wird von folgendem, in der kommunalen

Beschaffungspraxis verbreiteten Implementati-
onsmodus ausgegangen: Vorrangig hat der Bie-
ter durch eine unabhangige Zertifizierung (z. B. ein
Transfair-Siegel oder ein GoodWeave-Siegel) dar-
zulegen, dass das Produkt unter Einhaltung der
IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt und gehandelt
wurde. Dabei muss zugelassen werden, dass die
Einhaltung des durch das Siegel zertifizierten Stan-
dards auch durch andere Nachweise belegt werden

kann.* Liegt ein solcher Nachweis nicht vor, so hat

EuGH Slg. 1987,S.1227 Rdnr. 29, 40; 1988,5.4233 Rdnr. 11;
1994,S.1-3879 Rdnr. 10; 1995,S.1-1923 Rdnr. 12 ff.; 2000, S.
[-8749 Rdnr. 48.

EuGH EuZW 2009, S. 617 Rdnr. 24.
Vgl. fur Umweltglitezeichen Art. 23 Abs. 6 VKR.

45

der Bieter zu versichern, dass das betreffende Pro-
dukt unter Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnor-
men hergestellt und verarbeitet wurde. Ist auch
die Abgabe einer solchen Erklarung nicht mog-
lich, so hat der Bieter unter Vorlage entsprechen-
der Selbstverpflichtungserklarungen oder Verhal-
tenskodizes verbindlich zu erkldren, dass er, seine
Lieferanten und eventuelle Subunternehmer akti-
ve und zielfihrende MaRnahmen zur Einhaltung
der IAO-Kernarbeitsnormen eingeleitet haben.
Dass das Verlangen, solche Nachweise oder Er-
handelsbe-
hindernd wirken kann, wird sich kaum in Abre-

klarungen beizubringen, pozentiell

de stellen lassen. Vor allem in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssige Importeure von Art. 28
[I, 29 AEUV unterfallenden Waren aus Drittstaa-
ten konnen wegen der Schwierigkeit, die Bedin-
gungen, unter denen eine Zertifizierung erfol-
gen kann, oder die Umstande, unter denen die
Ware produziert oder gehandelt worden ist, wah-
rend des laufenden Vergabeverfahrens in Erfah-
rung bringen zu mussen, davon abgehalten wer-
den, sich an der Ausschreibung zu beteiligen.

Eine Rechtfertigung Uber Art. 36 AEUV, wo-
nach Ausnahmen von Art. 34 AEUV zum Schutz
u. a. der Gesundheit und des Lebens von Men-
schen zuldssig sind, scheidet aus. Denn die-
se Ausnahme ist nur dann anwendbar, wenn von
der Ware selbst Gefahren flr eines der Schutz-
glter ausgehen.”® Vorliegend geht es jedoch
um einen Schutz bei der Herstellung der Ware.
Allerdings sind mittelbare Diskriminierungen und
unterschiedslos wirkende Beschrankungen auch
unter folgenden Voraussetzungen gerechtfertigt:

Es darf keine unionsrechtliche Normierung beste-
hen, die den von der fraglichen mitgliedstaatlichen

Ulrich Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl.
2009, Art. 30 Rdnr. 15; Marc Bungenberg,Vergaberecht im
Wettbewerb der Systeme, 2007, S. 305.

21



Fir die Einbeziehung sozialer Aspekte in Vergaben ab Erreichen und unterhalb der Schwellenwerte einheitlich geltende Maf3stabe

46

47
48
49

22

Mafinahme betroffenen Bereich bereits abschlie-
RBend geregelt hat. In diesem Fall ist der Bereich
schon ,gesperrt’, sodass eine nationale Regelung
nicht gerechtfertigt sein kann.* Eine solche ab-
schliefiende Normierung wird nicht in der Verord-
nung (EU) Nr.978/2012 vom 25. Oktober 2012 uber
ein Schema allgemeiner Zollpraferenzen*” gesehen
werden konnen. Zwar sehen die Art. 9 ff. der Ver-
ordnung Sonderregelungen fur nachhaltige Ent-
wicklung und verantwortungsvolle Staatsfiihrung
betreffend Lander vor,die u. a. die IAO-Kernarbeits-
normen ratifiziert und tatsachlich umgesetzt haben
(Art.9 Abs.1 S.1 lit.b i.V.m.Anhang VIII Teil ANr. 8 ff.
der Verordnung). Jedoch stellen diese Regelungen
keine abschliefsende unionsrechtliche Normierung
in dem Sinne dar, dass mitgliedstaatliche Mafinah-
men in anderen Bereichen damit gesperrt werden
sollen. Dies zeigt schon die ausdrucklich erwahnte
Mdglichkeit, im Zuge von Vergabeverfahren die Be-
stimmungen der grundlegenden Ubereinkommen
der internationalen Arbeitsorganisation in Bezug
zu nehmen, durch Erwagungsgrund 33 der VKR.
Eine abschlieende unionsrechtliche Regelung
konnte daher nur die VKR enthalten - allerdings
nur fir Vergaben ab Erreichen der Schwellenwerte.

DieMafinahmemussinnicht-diskriminierenderWei-
se angewendet werden.*® Dies ist bei der Forderung
der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen der Fall.

Weiterhin muss die Mafinahme zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses dienen.” Der Kreis
solcher zwingender Griunde ist nicht abschlieRend
festgelegt. Da die Grundfreiheiten gerade dazu die-
nen, einen durch einen hindernisfreien wirtschaft-
lichen Verkehr gekennzeichneten Binnenmarkt zu

Peter-Christian Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2.
Aufl. 2012,Art. 49 AEUV Rdnr. 83 m.w. N.

ABL. L 303/1v.31.10.2012.
Zusammenfassend EuGH Slg. 1995, S.1-4165 Rdnr. 37.

EuGH Slg. 1995, S.1-4165 Rdnr. 37; 1997,S.1-2471 Rdnr.
26,31; NZBau 2006, S. 386 Rdnr.45; Urt.v. 10.02.2009, Rs.
C-110/05,Rdnr. 59.
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53

54
55
56
57
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konstituieren, kann es sich dabei allerdings nur
um solche Allgemeininteressen handeln, die nicht-
wirtschaftlicher Natur sind. Sonst kdnnte Uber die
Anerkennung wirtschaftlicher Gesichtspunkte als
Beschrankung der Binnenmarktfreiheiten der Bin-
nenmarktgrundsatz ausgehohlt werden.>® Beispie-
le, fir die das Vorliegen eines zwingenden Grun-
des des Allgemeininteresses anerkannt waurde,
sind der Verbraucherschutz®!, der Umweltschutz®?,
die Lauterkeit des Handelsverkehrs®3, die Sicher-
heit des StraBBenverkehrs®*, die Funktionsfahig-
keit der Rechtspflege®, die Verfolgung von kultur-
politischen Zielen*® und der Gesundheitsschutz®’.

Der Schutz der Grundrechte ist nach Art. 6 Abs.
1 und 3 EUV auch Bestandteil der Unionsrechts-
ordnung und stellt nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs ein berechtigtes Inte-
resse dar, das grundsatzlich geeignet ist, eine Be-
schrankung der Grundfreiheiten zu rechtfertigen.®
Die durch IAO-Kernarbeitsnormen geregelten Be-
reiche (Schutz vor Zwangs- und Pflichtarbeit, Dis-
kriminierung und Kinderarbeit, Schutz des Verei-
nigungsrechts und der Gleichheit des Entgelts)
sind samtlich grundrechtlich unterlegte Positio-
nen. Dies zeigt sowohl ein Blick auf die in Art. 6
Abs. 3 EUV ausdriicklich in Bezug genommene Eu-
ropaische Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (Art. 4 Abs. 2: Verbot

Peter-Christian Miiller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2.
Aufl. 2012, Art. 49 AEUV Rdnr. 85 m. w. N.

EuGH Slg. 1979, S. 649 Rdnr. 8; 1986,S. 3755 Rdnr. 30; 1990, S.
I-667 Rdnr. 18; 1990, S.1-4827 Rdnr. 12; 1991,S.1-2023 Rdnr.
17;1994,S.1-3879 Rdnr. 20; 1997,S.1-3843 Rdnr. 46; 2004, S.
[-8961 Rdnr. 21.

EuGH Slg. 1985,S.531 Rdnr. 13; 1988,5.4607 Rdnr. 9; 1992,
S.1-4431 Rdnr. 29 ff.; 1998,S5.1-4473 Rdnr. 19; 2001, S.1-209
Rdnr. 73 ff.; DVBL. 2006, S. 103 Rdnr. 70.

EuGH Slg.1979,S. 649 Rdnr. 8; 1989, S.229 Rdnr. 17; 1990, S.
[-4827 Rdnr. 12;1997,S.1-3843 Rdnr. 46.

EuGH, Urt.v. 10.2.2009, Rs. C-110/05, Rdnr. 60.

EuGH Slg. 1974,S.1299 Rdnr. 14 ff.; 1996,S.1-6511 Rdnr. 36.
EuGH Slg. 1991,S.1-4007 Rdnr. 23,27; 1994,S.1-4795 Rdnr. 19.
EuGH Slg. 2001, S.1-837 Rdnr. 28.

EuGH Slg. 2003,S.1-5659 Rdnr. 74.
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62

der Zwangs- oder Pflichtarbeit; Art. 11 Vereini-
gungsfreiheit, einschlieBlich des Rechts, Gewerk-
schaften zu bilden und ihnen beizutreten; Art. 14:
Diskriminierungsverbot) als auch auf die dem Ver-
tragsrecht durch Art. 6 Abs. 1 EUV gleichgestellte
Charta der Grundrechte der Europaischen Union
(Art. 5 Abs. 2: Verbot der Zwangs- oder Pflicht-
arbeit; Art. 12 Abs. 1: Vereinigungsfreiheit ein-
schlieRlich der
-beitrittsfreiheit; Art. 21: Diskriminierungsverbot;
Art. 23: Gleichheit des Arbeitsentgelts fur Man-
ner und Frauen; Art. 32: Verbot der Kinderarbeit).

Gewerkschaftsgriindungs- und

Darliber hinaus hat der Europadische Gerichts-
hof entschieden, dass der durch vdlkerrecht-
liche Ubereinkommen bezweckte Schutz der
Rechte von Kindern ein berechtigtes Interes-
se darstellt, das geeignet ist, eine Beschrankung
der Grundfreiheiten zu rechtfertigen®® In An-
betracht dessen ist davon auszugehen, dass die
von den |AO-Kernarbeitsnormen erfassten Posi-
tionen zwingende Grinde des Allgemeininteres-
ses bezeichnen, die eine Beschrankung der Wa-

renverkehrsfreiheit zu rechtfertigen vermdogen.°

Eine Eignung der Mafinahme zur Erreichung des
mit ihr verfolgten Zwecks®! ist nicht gegeben,
wenn sie auch unter Berucksichtigung eines Pro-
gnosespielraums des Mitgliedstaats nicht zur Er-
reichung des verfolgten Ziels taugt. Schliefilich
darf die Mafsnahme nicht Uber das hinausgehen,
was zur Erreichung des Ziels erforderlich ist. Dies
beinhaltet zum einen, dass das gleiche Ergeb-
nis nicht durch weniger einschrankende Mafinah-
men erreicht werden kann.®2 Zum anderen ist der

EuGH, Urt.v. 14.2.2008, Rs. C-244/06, Rdnr. 39 ff.

Fir die Durchsetzung des Ausschlusses von Kinderarbeit auch
Marc Bungenberg,Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme,
2007,S.305.

Zu diesem Erfordernis EuGH, Urt.v. 10.02.2009, Rs. C-110/05,
Rdnr. 59.

Vgl. nur EuGH Slg. 1986, S. 3755 Rdnr. 29; 1991, S.1-659 Rdnr.
15;1996,S.1-1905 Rdnr. 13; NZBau 2006, S. 386 Rdnr. 45.

Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu
entnehmen, dass die aus einem zwingenden All-
gemeininteresse ergriffene Mafnahme in einem
angemessenen Verhaltnis zur Beschrankung der
Grundfreiheit stehen muss.®* Dass der Einsatz der
Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand dazu taugt,
die Beachtung der in den |AO-Kernarbeitsnormen
niedergelegten Positionen zu verbessern, ist offen-
sichtlich. Zwar ist ein Bundel anderer Mafinahmen
zur Erreichung dieses Ziels, z. B. ein Einfuhrverbot,
ebenfalls geeignet; doch schranken diese Mafinah-
men die Freiheit des Warenverkehrs nicht weniger,
sondern in der Regel sogar mehr ein als die Be-
ricksichtigung in Vergabeverfahren. In Anbetracht
des Gewichts der betroffenen Positionen steht eine
solche Berticksichtigung auch nicht auRer Verhalt-
nis zur Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit.

Im Ergebnis handelt es sich bei den genannten Formen
der Einbringung der Beachtung von IAO-Kernarbeits-
normen in Verfahren zur Vergabe von Lieferauftragen
zwar um Beschrankungen des freien Warenverkehrs,
jedoch sind diese Beschrankungen aus zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt. Im
primaren Unionsrecht wurzelnde Bedenken stehen
insoweit also nicht entgegen.

bb) Die Beriicksichtigung von IAO-Kernarbeitsnor-
men bei Leistungsauftragen

Sollen die IAO-Kernarbeitsnormen bei der Vergabe
von Leistungsauftragen berucksichtigt werden, so sind
Prifungsmafistab die Vorschriften Uber den freien
Dienstleistungsverkehr. Die Freiheit des Dienstleis-
tungsverkehrs umfasst drei Fallgestaltungen, namlich
die Grenziiberschreitung des Leistungserbringers, die
Grenzlberschreitung des Leistungsempfangers und
die Grenziiberschreitung allein der Dienstleistung.

63 EuGH Slg. 1991,S.1-4151 Rdnr. 17 f.; 1997,S.1-3689 Rdnr.
19; 1997,S.1-3843 Rdnr. 54; 2002,S.1-6279 Rdnr.42; Urt. v.
10.02.2009, Rs. C-110/05, Rdnr. 59.
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e Bei der sog. aktiven Dienstleistungsfreiheit wird
die Grenzuberschreitung durch den Leistungser-
bringer vorgenommen, der sich zur Erbringung der
Leistung in einen anderen Mitgliedstaat als denje-
nigen begibt, in dem er selbst ansdassig ist. In der
Grundkonstellation erfolgt die Leistungserbrin-
gung im Staat des Leistungsempfangers. Zwingend
ist dies allerdings nicht: Sofern nur die Leistungser-
bringung in einem anderen als dem Mitgliedstaat
des Leistungserbringers erfolgt, ist es unerheblich,
in welchem Mitgliedstaat der Leistungsempfanger
ansdssig ist.** Leistungserbringer und -empfanger
kdnnen also in demselben Mitgliedstaat ansassig
sein.%

¢ |n der Konstellation der passiven Dienstleistungs-
freiheit Uberschreitet nicht der Leistungserbringer,
sondern der Leistungsempfanger die Grenze. Die
Art. 56 ff. AEUV gewahrleisten auch die Freiheit,
sich ohne Beschrankungen in einen anderen Mit-
gliedstaat zu begeben,um dort eine Dienstleistung
in Anspruch zu nehmen.%

e SchlieBlich kann das erforderliche grenzuber-
schreitende Element auch dadurch konstituiert
werden, dass allein die Dienstleistung die Grenze
Uberschreitet. Ein Grenzlbertritt durch Leistungs-
erbringer oder -empfanger erfolgt hingegen nicht.
Beispiele fir solche Dienstleistungen sind die
grenzuberschreitende Ausstrahlung von Fernseh-
oder Werbesendungen®’ oder das grenziiberschrei-
tende telefonische, elektronische oder postalische
Angebot von Finanzdienstleistungen®®,

Ebenso wenig wie fur die Beurteilung von Liefer-
auftragen am MaRstab der Freiheit des Warenver-
kehrs (oben lll.1.a.aa) kommt es darauf an, ob die

64 EuGH Slg.1997,S.1-3091 Rdnr. 8; 1999,S.1-7641 Rdnr. 19.
65 EuGH Slg.1991,S.1-659; 1991,5.1-709; 1991,S.1-727.

66 EuGH Slg.1984,S.377 Rdnr. 10, 16; 1989,S.195 Rdnr. 15;
1998,S.1-1931 Rdnr. 35; 2001, S.1-5473 Rdnr. 69; 2003, S.
[-4509 Rdnr. 44; EuZW 2007,S. 601 Rdnr. 36.

67 EuGH Slg.1974,S.409 Rdnr. 6; 1988,S. 2085 Rdnr. 15; 1994,S.
[-4795 Rdnr. 13; 1997,S.1-3843 Rdnr. 48.

68 Vgl.EuGH Slg.1995,S.1-1141 Rdnr. 20 ff.
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Leistungserbringung durch den Bieter, der schliefslich
den Zuschlag erhalt, in eine dieser drei Fallgruppen
eingeordnet werden kann oder etwa der Bieter im
selben Mitgliedstaat wie der offentliche Auftrag-
geber oder in einem Drittstaat ansassig ist, ist doch
bereits die Ausschreibung an den Vorschriften Uber
die Dienstleistungsfreiheit zu messen. Auch hier gilt,
dass das Erfordernis, bei der Erfiillung des Leistungs-
auftrags die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
sicherzustellen, Unternehmen von der Abgabe eines
Angebots abhalten kann - allerdings in deutlich
geringerem Mafe als bei Lieferauftragen. Um so eher
ist deshalb von einer Rechtfertigung der Beschran-
kung durch zwingende Griinde des Allgemeininteres-
ses auszugehen (dazu oben 1ll.1.a.aa).

cc) Das,Riiffert-Urteil“ des EuGH

In seinem Urteil vom 3. April 2008 in der Sache Riffert
hatte der Europaische Gerichtshof Gelegenheit, die
Wirkungsweise der Grundfreiheiten fur die Einflihrung
sozialer Kriterien in das Vergabeverfahren am Bei-
spiel der sog. Tariftreueerkldarung zu verdeutlichen.®
Zugrunde lag ein Vorlagebeschluss des OLG Celle, der
eine Vorschrift des niedersachsischen Landesvergabe-
gesetzes betraf. Diese Vorschrift sah vor, dass Bauauf-
trage nur an Unternehmen vergeben werden durften,
die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflich-
teten, ihren Arbeitnehmern bei der Ausflihrung der
Leistungen mindestens das am Ort der Ausfiihrung
tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu bezahlen.

Neben Fragen der Entsenderichtlinie’® wendet sich
das Urteil des Gerichtshofs zentral der Auslegung
des Art. 49 EGV (= Art. 56 AEUV) zu. Es bewertet das
Erfordernis der Zahlung von Tariflohnen als Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit, weil es den in einem
anderen Mitgliedstaat, in dem die Mindestlohnsatze

69 EuGH VergabeR 2008, S.478.

70 Richtlinie 96/71/EG des Europadischen Parlaments
und des Rates vom 16.12.1996 Uber die Entsendung
von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen,ABL. 1997 L 18/1.
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niedriger als in Deutschland sind, niedergelassenen
Leistungserbringern eine zusatzliche wirtschaftliche
Belastung auferlegt, die geeignet ist, die Erbringung
ihrer Dienstleistungen in Deutschland zu unterbinden,
zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.” Eine
Rechtfertigung dieser Beschrankung kam nach Auffas-
sung des Gerichtshofs nicht in Betracht: Da die Vor-
schrift des Landevergabegesetzes nur fir o6ffentliche,
nicht aber flr private Auftrage und damit nur fir einen
Teil der Bautatigkeit galt und der Tarifvertrag nicht
fur allgemein verbindlich erkldrt worden war, diente
die Beschrankung nicht dem Ziel des Arbeitnehmer-
schutzes und ebenso wenig der Gewahrleistung des
Schutzes der autonomen Ordnung des Arbeitslebens
durch Koalitionen.”? Dariiber hinaus sei die Regelung
nicht erforderlich,um eine erhebliche Gefahrdung des
finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozia-
len Sicherheit zu verhindern.”® Dieser EU-rechtlichen
Unzulassigkeit kann auch nicht dadurch ausgewichen
werden, dass der Auftraggeber den Bietern die Kalku-
lationsvorgabe macht, fir die Laufzeit des Vertrages
mit den Tariflohnen zu kalkulieren.”* Hingegen halt
der Gerichtshof das Verlangen auf Zahlung staatlich
festgesetzter Mindestlohne fir mit der Dienstleis-
tungsfreiheit vereinbar.”

Fir die Einbeziehung anderer sozialer Zwecke, etwa
der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen, in Verga-
beverfahren stellt sich das Problem, ob aus der Ent-
scheidung des EuGH abzuleiten ist, dass eine solche
Einbeziehung nur noch dann gerechtfertigt sein kann,
wenn gleichzeitig eine entsprechende Beachtung der
verfolgten Ziele flr private Beschaffungsprozesse
verbindlich vorgegeben wiirde. Dies wiirde im vorlie-
genden Zusammenhang bedeuten, dass eine Imple-
mentation der |AO-Kernarbeitsnormen in Verfahren
der Beschaffung durch &ffentliche Auftraggeber nicht

71 EuGH VergabeR 2008, S.478 Rdnr. 37.

72 EuGH VergabeR 2008, S. 478 Rdnr. 39 ff.

73 EuGH VergabeR 2008, S.478 Rdnr.42.

74 A.M.OLG Diisseldorf, Beschl.v. 14.11.2012 - VII-Verg 42/12.
75 EuGH EuZW 2002, S. 245 Rdnr. 19 ff. - Portugaia Construgoes.

zu rechtfertigen ware, da private Unternehmen nicht
gesetzlich verpflichtet sind, nur Waren oder Leistun-
gen zu beschaffen, die unter Beachtung der IAO-Ker-
narbeitsnormen hergestellt worden sind bzw. erbracht
werden. Doch dirfte ein solches Verstandnis die Reich-
weite der Entscheidung des EuGH Uberdehnen. Denn
im Fall Ruffert war seitens der niedersachsischen Lan-
desregierung zur Rechtfertigung der Beschrankung
allein auf den Schutz von Interessen durch nationale
Systeme des Arbeitnehmerschutzes und der sozialen
Sicherheit rekurriert worden. Insoweit verlangt der
EuGH ein konsistentes Schutzsystem. Dementspre-
chend anders zu beurteilen werden Konstellationen
sein, in denen die betreffenden sozialen Gesichts-
punkte solche sind, die nahezu ausschliefilich auf die
Beachtung volkerrechtlicher Regelungen in anderen
Staaten zielen. In diesen Fallen besteht - anders als
bei der Tariftreue - nicht die Gefahr, dass die verfolg-
ten Schutzinteressen im Ergebnis zu einer partiellen
Marktabschottung fiihren.

b) Transparenzgebot

Der Europaische Gerichtshof begreift den Transparenz-
grundsatz als Ausformung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung und des Verbots der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit.”® Wie die Kommis-
sion im Anschluss an die standige Rechtsprechung des
EuGH seit seinem Urteil ,Wallonische Busse*’” ausfiihrt,
ist eine hinreichende Transparenz Bedingung fiir eine
diskriminierungsfreie Auftragsvergabe.”® Hierzu statu-
iert das Transparenzgebot des europaischen Vergabe-
rechts vor allem umfassende Publizitatspflichten. So
hat der offentliche Auftraggeber bereits in der Bekannt-
machung alle ausschlaggebenden Eignungskriterien zu

76 EuGH NZBau 2002, S.101 Rdnr. 38; NZBau 2002, S. 458 Rdnr.
45; VergabeR 2005, S.737 Rdnr.49; 2008, S. 213 Rdnr. 24;
2010,S. 203 Rdnr. 37; NZBau 2012,S. 376 Rdnr. 25 - NDS.

77 Vgl.EuGH Slg. 1996,S.1-2043 Rdnr. 54.

78 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich
Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABL. C121/2 v. 29. 4.
2000 Nr.3.1.2.
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benennen.”” Die Zuschlagskriterien miissen den Bietern
ebenfalls bekannt sein. Dem Auftraggeber ist es ver-
wehrt, bei seiner Auswahlentscheidung Ruckgriff auf
solche Anforderungen zu nehmen, die in der Ausschrei-
bung keinen Ausdruck gefunden haben.®® Auch darf er
einmal bekanntgemachte Eignungs- oder Zuschlags-
kriterien wahrend des Vergabeverfahrens nicht mehr
andern.8! Insoweit geniigt es, dass nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass die nachtragliche Anderung zu
einer Diskriminierung von Bietern fuhren kann; ein
diesbeziiglicher Nachweis ist nicht erforderlich.?

Nach Art. 53 Abs. 2 VKR ist in der Beschreibung anzu-
geben, wie die einzelnen Kriterien zur Ermittlung des
wirtschaftlich glinstigsten Angebots gewichtet werden.
Eine objektive und transparente Bewertung setzt fer-
ner voraus, dass zum einen nur hinreichend bestimmte
Zuschlagskriterien benutzt werden und zum anderen
der Auftraggeber in der Lage ist, deren Erfullung effek-
tiv zu Uberpriifen.?® Darliber hinaus dirfen die bekannt
gegebenen Zuschlagskriterien dem Auftraggeber keine
uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit belassen.®
Dies heifdt nichts anderes, als dass die Berlicksichtigung
der 1AO-Kernarbeitsnormen in der Bekanntmachung
bzw. den Verdingungsunterlagen angegeben werden
muss. Sofern die Implementation als Zuschlagskri-
terium erfolgt, muss darliber hinaus die Gewichtung
angegeben werden. Die Verpflichtung zur Angabe der
Gewichtung erfasst auch die Mitteilung des Wertungs-
verfahrens zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Ange-
bots - zumindest dann, wenn sonst die Gefahr einer
Verzerrung des Bieterverhaltens bestehen wiirde.®
AuRerhalb des Anwendungsbereichs des Art. 53 Abs.

79 EuGH Slg.2002,S.1-11617 Rdnr. 95.
80 EuGH EuZW 2002,S.628 Rdnr. 62 m.w. N.

81 EuGH NZBau 2011, S. 50 Rdnr. 60, fiir Zuschlagskriterien; OLG
Koblenz NZBau 2012, S. 724 (725), fur Eignungskriterien.

82 EuGH NZBau 2011,S.50 Rdnr. 63.

83 EuGH EuzZW 2004,S.81 Rdnr. 51 f., 57 ff.; NZBau 2012, S. 445
Rdnr. 109 - Max Havelaar.

84 EuGH EuZW 2002,S.628 Rdnr. 61 m.w. N.

85  Frank Roth, Methodik und Bekanntgabe von Wertungsverfahren
zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots, NZBau 2011,
S.75 (78).
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2 VKR, also z.B. fur nachrangige Dienstleistungen oder
Dienstleistungskonzessionen, besteht keine Verpflich-
tung,vorab die relative Gewichtung der vom Auftragge-
ber verwendeten Kriterien mitzuteilen.®

2. Verfassungsrecht

Die Bedeutung des Grundgesetzes im Vergaberecht,
soweit es die Implementation sozialer Aspekte anbe-
trifft, besteht primar darin, Mafdstabe fur die Priifung
der Einflhrung solcher Zielsetzungen auf Bundes- und
Landesebene - sei es durch Gesetz oder Rechtsver-
ordnung, sei es durch Erlass - zu errichten. Da es sich
bei der Vergabe offentlicher Auftrage um Handeln der
offentlichen Gewalt handelt, wird mit Blick auf Art.
1 Abs. 3 GG kaum noch ernsthaft bestritten, dass die
Auftragsvergabe unter Bindung an die Grundrechte
erfolgt.’”

a) Freiheitsgrundrechte

Je nach Konstellation kénnen verschiedene Freiheits-
grundrechte thematisch einschlagig sein. Im Falle der
sog. Tariftreueerklarung ist an die von Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzte negative Koalitionsfreiheit®, im Falle der

86 EuGH NZBau 2011, S.50 Rdnr. 43. Dazu Pascal Friton, Weniger
ist mehr? - Der EuGH und die Bekanntmachungspflichten,
NZBau 2011,S.213.

87 BVerfG NJW 2006, S.3701 (3702); NJW 2007,S. 51 (52 ff.);
Martin Burgi,Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht,
NZBau 2001, S. 64 (65); Oliver Dérr, Das deutsche
Vergaberecht unter dem Einfluf} von Art. 19 Abs. 4 GG,

DOV 2001, S. 1014 (1015); Wolfgang Kahl, Privatrechtliches
Handeln und Verwaltungsverfahrensgesetz am Beispiel

des Vergaberechts, in: Aschke/Hase/Schmidt-De Caluwe
(Hrsg.), Selbstbestimmung und Gemeinwohl, Festschrift fur
Professor Dr. Friedrich von Zezschwitz, 2005, S. 151 (158);
Detlef Merten, Die Grundrechtsbindung der Verwaltung bei
Handeln in Privatrechtsform, in: Sommermann (Hrsg.), Aktuelle
Fragen zu Verfassung und Verwaltung im Europdischen
Mehrebenensystem, 2003, S. 1 (12); Thorsten Siegel, Effektiver
Rechtsschutz und der Vorrang des Primarrechtsschutzes,
DOV 2007,S. 237 (239); Jan Ziekow,/Thorsten Siegel, Das
Vergabeverfahren als Verwaltungsverfahren, ZfBR 2004, S. 30
(34 f1).

88 Eine Beruihrung des Schutzbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG
verneinend BVerfG NJW 2007,S.51 (53).
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sog. Scientology-Erklarung® etwa an die Glaubens- und
Gewissensfreiheit des Art. 4 GG zu denken. Maf3stab fur
die verfassungsrechtliche Prifung von Vergabekrite-
rien kann dariber hinaus die durch Art. 12 Abs. 1 GG
gewahrleistete Vertragsfreiheit im unternehmerischen
Bereich sein. Zwar wird die Vertragsfreiheit im Allge-
meinen durch das Auffanggrundrecht aus Art. 2 Abs. 1
GG gewabhrleistet.®® Jedoch tritt die Prifung am Maf3-
stab der allgemeinen Handlungsfreiheit als subsidiar
zurlick, wenn die fragliche Regelung die Vertragsfrei-
heit gerade in dem durch Art. 12 Abs. 1 GG erfassten
Bereich beruflicher Betatigung betrifft.®* Um eine sol-
che Regelung in Form der Berufsausibungsregelung
handelt es sich beispielsweise, wenn dem Arbeitgeber
eine bestimmte Gestaltung der Arbeitsbeziehungen
vorgegeben wird.”

Fir die Berlicksichtigung der in den IAO-Kernarbeits-
normen bezeichneten Positionen im Vergabeverfahren
ist Prifungsmafistab die genannte, von Art. 12 Abs. 1
GG gewahrleistete Vertragsfreiheit im unternehme-
rischen Bereich. Dem bietenden Unternehmen wird
aufgegeben, seine Vertragsbeziehungen zu seinen
Arbeitnehmern, zu eventuellen Subunternehmen, zu
den Herstellern der zu liefernden Produkte und zu even-
tuellen Zwischenhandlern so zu gestalten, dass weder
die Herstellung noch der Handel der Produkte oder die
Erbringung der Leistungen unter Einsatz von Zwangs-
und Pflichtarbeit, unter Verstéfen gegen das Vereini-
gungsrecht, den Grundsatz der Gleichheit des Entgelts
und das Diskriminierungsverbot sowie unter Heranzie-
hung von Kindern unterhalb der Mindestaltergrenzen
oder in bestimmten Formen der Kinderarbeit im Sinne
der 1AO-Kernarbeitsnormen erfolgt. Zwar sind fir den
grundrechtlichen Schutz der genannten Positionen im
Grundrechtekatalog des Grundgesetzes andere Grund-
rechte als das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12

89 Dazu Rainer Noch,Vergaberecht kompakt, 5. Aufl. 2011, Rdnr.
389.

90 BVerfGE 65,5.196 (210); 74,5.129 (151 f).
91 BVerfGE 68,5.193 (223 f.); 77,5.84 (118); 95,S5.173 (188).
92 BVerfG NJW 2007,S.51 (54).

Abs. 1 GG einschlagig: fur das Verbot der Zwangs- und
Pflichtarbeit Art. 12 Abs.e 2 und 3 GG, fiir das Vereini-
gungsrecht im Sinne der IAO-Kernarbeitsnormen Art.
9 Abs. 3 GG, fur die Gleichheit des Entgelts Art. 3 Abs.
2 GG, fur das Diskriminierungsverbot Art. 3 Abs. 3 GG
sowie fur das Verbot der Kinderarbeit Art. 1 Abs. 1 GG.
Jedoch steht eine Beriihrung dieser Grundrechte von
vornherein nicht in Rede, weil die Implementierung der
Beachtung der |IAO-Kernarbeitsnormen in Vergabever-
fahren gerade zu einer Verstarkung des Schutzes der
von den genannten Grundrechten geschitzten Rechts-
guter fuhren soll. Durch die Pflicht zur Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen betroffen wird allein der bie-
tende Unternehmer, der in der Freiheit, seine Vertrags-
beziehungen zu seinen Arbeitnehmern, zu Produzenten
oder Zwischenhandlern nach Belieben zu gestalten,
eingeschrankt wird.

Unter Zugrundelegung der vom Bundesverfassungsge-
richt in seinem Beschluss zur Tariftreuepflicht entwi-
ckelten Mafstdbe® liegt in dieser Einschrankung keine
allgemeine Regulierung des Wettbewerbsverhaltens
der Unternehmen, sondern ein Eingriff in das Grund-
recht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG.** Weigert
sich ein Unternehmen, seine Vertragsbeziehungen nach
den Standards der IAO-Kernarbeitsnormen zu gestal-
ten, so hat es keine Chance auf den Zuschlag. Die in
diesem Druck zu einer bestimmten Vertragsgestaltung
liegende Berlihrung des Schutzbereichs stellt sich als
Eingriff dar, weil die Beschrankung der Vertragsfreiheit
der Unternehmen nicht lediglich ein blofier Reflex der
an die offentlichen Auftraggeber adressierten Pflicht
zur Ausgestaltung des Vergabeverfahrens ist. Vielmehr
ist es die eigentliche Zielrichtung der Einfiihrung der
IAO-Kernarbeitsnormen in das Vergabeverfahren, die
bietenden Unternehmen zu dem gewiinschten Verhal-
ten zu veranlassen, um dadurch die faktische Durchset-
zung der IAO-Kernarbeitsnormen zu verbessern.

93  BVerfG NJW 2007,S. 51 (54).

94  Zustimmend etwa Ipek Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer
Belange im 6ffentlichen Auftragswesen, 2009, S. 208.
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Hieraus ergibt sich zunachst, dass der Grundrechtsein-
griff einer gesetzlichen Grundlage bedarf (Art. 12 Abs. 1
S. 2 GG), d.h. gesetzliche Regelungen bestehen mussen,
auf die die Implementation der IAO-Kernarbeitsnormen
in Vergabeverfahren gestitzt werden kann (dazu unten
[V.2. und V). In diesem Fall wird man den Eingriff im
Ergebnis als verfassungsrechtlich gerechtfertigt anse-
hen mussen. Ziel der Einfihrung der Berucksichtigung
der IAO-Kernarbeitsnormen in das Vergabeverfahren ist
es, durch den Einsatz der Nachfragemacht der offentli-
chen Hande die faktische Durchsetzung der IAO-Kern-
arbeitsnormen zu verbessern,zwar auch in Deutschland,
in erster Linie aber in anderen Staaten. Zur Begriindung
dafiir, dass es sich dabei um ein verfassungsrechtlich
legitimes Ziel handelt, bedarf es keines Ruckgriffs auf
das in Art. 20 Abs. 1 GG verankerte Sozialstaatsprinzip,
wenngleich dieses deutlich macht, dass legitimierende
Belange auch in sozialen Gesichtspunkten bestehen
kénnen.”> Denn - wie ausgefiihrt (lll.1.a.aa) - handelt
es sich bei den von den IAO-Kernarbeitsnormen erfass-
ten Positionen um solche, die sowohl grund- als auch
menschenrechtlichen Schutz geniefen. Zwar ergibt
sich daraus keine grundrechtliche Schutzpflicht fur
deutsche Hoheitstrager, auf den Schutz dieser Positi-
onen in anderen Staaten gegeniber den Staatsange-
horigen dieser Staaten hinzuwirken. Jedoch ist es ein
verfassungsrechtlich legitimes Ziel, MaRnahmen zur
Verbesserung eines solchen Schutzes zu ergreifen.

95  Michael Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 6. Aufl.
2011, Art. 20 Rdnr. 50 m.w.N.

96  Zur Schutzpflichtdogmatik BVerfGE 39,S.1 (41); 46,S. 160
(164); 49,S.89 (140 f.); 53,S.30 (57); 56,S. 54 (73); 88,S.
203 (251); Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S.
410; Christian Calliess, Schutzpflichten, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Bd. Il: Grundrechte in Deutschland: Allgemeine
Lehren [,2006, & 44 Rdnr. 4; Johannes Dietlein, Die Lehre von
den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, S. 102 f.; Hans
H. Klein, Die grundrechtliche Schutzpflicht, DVBL. 1994, S.
489; Eckart Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates,
NJW 1989, S. 1633; Alexandra Pietrzak, Die Schutzpflicht im
verfassungsrechtlichen Kontext,JuS 1994, S. 748. Siehe aus
der Literatur auch - teilweise mit kritischen Ansatzen - Liv
Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht,
2001; Peter Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen
Schutzpflichten im deutschen und europdischen Recht,
2002; Peter Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen
Schutzpflichten, 1996.
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An der Eignung der Verankerung der Pflicht, auf die
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen hinzuwirken, in
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage zur Errei-
chung des genannten Ziels bestehen keine Zweifel.
Ungeachtet des tatsachlichen Volumens der mit einer
solchen Pflicht belasteten 6ffentlichen Auftrage durfen
die betreffenden offentlichen Auftraggeber annehmen,
dass die spezifische Ausgestaltung des Vergabever-
fahrens zu einer Verbesserung der Durchsetzung der
IAO-Kernarbeitsnormen beitragen kann. Ein ebenso
geeignetes, die bietenden Unternehmen aber weniger
belastendes Mittel ist nicht erkennbar. Als die bieten-
den Unternehmen weniger belastende Mittel kamen
etwa die Verhangung eines Handelsembargos oder
zumindest die Entfaltung politischen Drucks auf die-
jenigen Staaten, in denen die 1AO-Kernarbeitsnormen
nicht beachtet werden, oder die Abgabe freiwilliger
Selbstverpflichtungserklarungen seitens der bieten-
den Unternehmen in Betracht. Allerdings konnen diese
Mittel nicht als ebenso gut zur Zielerreichung geeignet
wie die Verknlpfung mit dem Vergabeverfahren ange-
sehen werden. Die Entfaltung politischen Drucks oder
gar die Verhdangung eines Handelsembargos gegen-
Uber anderen Staaten ist den betreffenden offentli-
chen Auftraggebern, jedenfalls soweit es sich nicht um
den Bund handelt, schon kompetenziell nicht mog-
lich.”” Freiwillige Selbstverpflichtungserklarungen der
bietenden Unternehmen bleiben in ihren Wirkungen
von vornherein gegentber der pflichtigen Beachtung
bei der Ubernahme offentlicher Auftrage zuriick.

Hinsichtlich der Prifung der Angemessenheit hat das
Bundesverfassungsgericht zu Recht daran erinnert,
dass die Freiheit der Unternehmen, die Vertragsbe-
ziehungen zu seinen Arbeitnehmern - gleiches gilt
fur Subunternehmer und Lieferanten - frei gestalten
zu koénnen, mitentscheidend fur den Erfolg der beruf-
lichen Tatigkeit und damit wesentlicher Bestandteil
der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten Freiheit der

97 Auf die Relevanz des Kompetenzgesichtspunkts fur die
Prifung der Erforderlichkeit einer Mafnahme am Beispiel der
Tariftreueerklarung weist BVerfG NJW 2007,S. 51 (55) hin.
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Berufsauslibung ist.?® Auf der anderen Seite ist auf das
besondere Gewicht der von den IAO-Kernarbeitsnor-
men erfassten Positionen hinzuweisen, die samtlich
grund- und menschenrechtlichen Schutz genief3en
(oben 1l1.1.a.aa). Daruber hinaus ist das Gewicht des
Eingriffs in die Berufsausiibungsfreiheit der bietenden
Unternehmen dadurch gemindert, dass es den Unter-
nehmen zum einen freisteht,ob sie ein Angebot auf die
betreffende Ausschreibung abgeben wollen, und dass
zum anderen nicht die gesamte Geschaftstatigkeit der
Unternehmen betroffen ist, sondern nur die Teilberei-
che, die sich auf die Erlangung offentlicher Auftrage
beziehen.”” In Abwadgung dieser Gesichtspunkte ist
die Einfuhrung des Aspekts,zu einer Verbesserung der
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen beizutragen, in
Vergabeverfahren nicht unangemessen.

Allerdings gilt dies nur dann, wenn diese Einfiihrung
in das Vergabeverfahren in einer Weise erfolgt, die
den bietenden Unternehmer nicht vor unerfillbare
Anforderungen stellt. Dies wdre etwa der Fall, wenn
der Anbieter einer Lieferleistung ausnahmslos nach-
weisen musste, dass das Produkt unter voller Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt und
gehandelt wurde. Denn haufig wird der Bieter nicht
die tatsachliche Maglichkeit haben, in den produzie-
renden Unternehmen vor Ort entsprechende Recher-
chen vorzunehmen. Dies gilt insbesondere beim
Import von Waren Uber Zwischenhandler. Sofern nicht
eine Beschrankung der Nachweispflicht auf die Stufe
der letzten Be- oder Verarbeitung und die weiteren
Be- und Verarbeitungen erfolgt'®, ware es in sol-
chen Konstellationen unverhaltnismafiig, vom Bieter

die Vorlage entsprechender Nachweise zu verlangen.

Unbedenklich ist es hingegen, wenn die Implemen-
tation der IAO-Kernarbeitsnormen in der folgenden
Weise und Stufung erfolgt:

98 BVerfG NJW 2007,S.51 (55).
99 Vgl.zu diesen Gesichtspunkten BVerfG NJW 2007,S. 51 (55 f).

100 So die Losung bei Deutscher Stddtetag (Hrsg.), Die
Berticksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht, 2009, S.
21.

1. Vorlage einer unabhangigen Zertifizierung oder ei-
nes anderen Beweismittels, das die Einhaltung des
durch das Siegel zertifizierten Standards belegt;

2. bei - vom Bieter darzulegender - Unmadglichkeit
oder Unverhaltnismafdigkeit von 1): Abgabe einer
verbindlichen Erklarung des Unternehmens, dass
das Produkt unter Beachtung der IAO-Kernarbeits-
normen hergestellt, bearbeitet und gehandelt wur-
de;

3. bei - vom Bieter darzulegender - Unmoglichkeit
oder Unverhdltnismafiigkeit von 2): verbindliche
Erklarung des Bieters, dass er fur sein Unterneh-
men, seine Lieferanten und gegentber dem Produ-
zenten wirksame MafRnahmen zur Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen ergriffen hat, wobei die
Mafinahmen naher darzulegen sind.

Inwieweit gegen eine solche verfassungsrechtlich
geforderte Abstufung Bedenken unter Gleichbehand-
lungsgesichtspunkten bestehen sollten!®?, ist nicht
erkennbar.

b) Allgemeiner Gleichheitssatz

Weiterhin
am allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1

sind Vergabeentscheidungen generell

GG zu messen. Nach der neueren Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist der allgemeine
Gleichheitssatz verletzt, wenn eine Gruppe von Norm-
adressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten
anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Grup-
pen keine Unterschiede von solcher Art und solchem

101 Zur Bedeutung von Verhaltenscodices fur die tatsachliche
Durchsetzung der IAO-Kernarbeitsnormen Reingard Zimmer,
Die Durchsetzung internationaler Mindeststandards von
Arbeitsbedingungen - Verhaltenskodizes als Erganzung zum
Vélkerrecht, Forum Recht 2003,S.125 (126 f.).

102 So wohl Deutscher Stddtetag (Hrsg.), Die Berlicksichtigung
sozialer Belange im Vergaberecht, 2009, S. 22. Zu Recht
hiergegen Markus Krajewski / Rike Krdmer, Gutachten im
Auftrag von WEED und CIR zur Berticksichtigung von
Arbeits- und Sozialstandards durch Bietererklarungen in
den Auftragsausfuihrungsbedingungen an Beispiel PC und
Arbeitsbekleidung, in: Bietererklarungen als Instrument
zur Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards in der
offentlichen Beschaffung, 2010,S.7 (18 f).

29



Fir die Einbeziehung sozialer Aspekte in Vergaben ab Erreichen und unterhalb der Schwellenwerte einheitlich geltende Maf3stabe

Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behand-
lung rechtfertigen konnten.!®® Die Anwendung des
allgemeinen Gleichheitssatzes kann nur in sach- und
regelungsspezifischer Abwagung erfolgen.’® Was in
Anwendung des Gleichheitssatzes sachlich vertret-
bar oder sachfremd ist, lasst sich nicht abstrakt und
allgemein festlegen, sondern nur stets in Bezug auf
die Eigenart des konkreten Sachbereichs, der geregelt
werden soll.1%

Fir die Gleichheitsprifung von Beschaffungsvorgan-
gen bedeutet dies, dass der Auftraggeber die Auswahl
unter den Bietern unter den Gesichtspunkten der
sachgerechten und wirtschaftlichen Auftragserful-
lung treffen muss. Dies heif3t nicht, dass die Berlick-
sichtigung anderer Auswahlkriterien unzuldssig ware;
jedoch mussen diese einer Rechtfertigungsprifung
standhalten.!% Elemente dieser Priifung sind die Legi-
timitat des mit dem externen Kriterium verfolgten
Ziels, die Eignung des Kriteriums zur Erreichung des
Ziels, das geringstmogliche Maf: der Ungleichbehand-
lung sowie die Angemessenheit des Kriteriums zur
Verwirklichung des Differenzierungsziels.'%’

An dieser Stelle endet allerdings weitgehend die
Einigkeit. Welche Folgerungen aus dem dargestellten
Befund gezogen werden konnen, ist von den Grund-
satzen bis in die Einzelheiten aufderst umstritten. Die
Facetten der Diskussion reichen von der Anerkennung
einer legitimierenden Wirkung aller verfassungsrecht-
lich zuldssigen Ziele mit einer wohl nur in Ausnahme-
fallen zur Unzulassigkeit des vergabeexternen Ziels

103 BVerfGE 55,S.72 (88); 82,S.60 (86); 84,S.197 (199); 95,S. 39
(45); BVerfG NJW 2000, S. 3341 (3342).

104 Lerke Osterloh,in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 6.
Aufl. 2011, Art. 3 Rdnr. 37.

105 BVerfGE 90,S. 145 (195 f.).
106 Hermann Piinder,Zu den Vorgaben des grundgesetzlichen

Gleichheitssatzes fir die Vergabe offentlicher Auftrage,
VerwArch 95 (2004), S. 38 (43).

107 Martin Burgi,Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht,
NZBau 2001, S. 64 (70); Hermann Plinder, Zu den Vorgaben
des grundgesetzlichen Gleichheitssatzes flr die Vergabe
offentlicher Auftrage, VerwArch 95 (2004), S. 38 (45 ff.).
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fihrenden Verhaltnismaigkeitsprifung!® bis zur
generellen Anzweiflung der Eignung vergabefremder
Kriterien mit Blick auf die Zufalligkeit des Auftretens
der Bieter in diesem Marktsegment, sodass eine Rege-
lung uber ein allgemeinverbindliches Gesetz erfolgen
misste!®,

Richtigerweise wird man aber zu bedenken haben,
dass die sachliche Vertretbarkeit eines Kriteriums im
Rahmen der Gleichheitsprifung nur mit Blick auf die
Eigenart des geregelten Sachbereichs beurteilt wer-
den kann. Pragend fur diese Eigenart sind fur das Ver-
gabewesen die Gesichtspunkte der sachgerechten und
wirtschaftlichen Auftragserfullung. Deshalb wird es
fur die Zulassigkeit weiterer Zwecksetzungen darauf
ankommen, dass diese einen Bezug zu den genann-
ten Gesichtspunkten aufweisen, also zur Leistung oder
- insbesondere bei Dienstleistungsauftragen - zur
Leistungserbringung.t*®

Misst man die Einfihrung der Beachtung der IAO-Ker-
narbeitsnormen in das Vergabeverfahren an diesem
Mafistab, so durfte sie bei Leistungsauftragen wegen
des hier problemlos vorliegenden Bezugs zur Leis-
tungserbringung ohne weiteres zulassig sein. Entspre-
chend behandeln mussen wird man Lieferauftrage
uber die Beschaffung erst noch herzustellender Waren.
Fir die gleichheitsrechtliche Prifung kann es keinen
Unterschied machen, ob Diskriminierungen, der Ein-
satz von Kindern etc. bei der Erbringung von Bau- oder
Dienstleistungen oder bei der Herstellung von Pro-
dukten erfolgen. In beiden Fallen besteht der erfor-
derliche Bezug zu den Modi der Leistungserbringung.

Fehlt es an einer sachgerechten Verknupfung mit dem
Auftragsgegenstand, so fehlt es typischerweise an der

108 Hermann Piinder,Zu den Vorgaben des grundgesetzlichen
Gleichheitssatzes fir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage,
VerwArch 95 (2004), S. 38 (45 ff.).

109 Vgl. Thomas Puhl, Der Staat als Wirtschaftssubjekt und
Auftraggeber, VVDStRL 60 (2001), S. 456 (497).

110 Martin Burgi,Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht,
NZBau 2001, S. 64 (70 f.); Walter Frenz, Grundrechte und
Vergaberecht, EuZW 2006, S. 748 (750).
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Angemessenheit der Berucksichtigung des betreffen-
den Kriteriums. Abweichungen von dieser typisieren-
den Betrachtung sind allerdings im Einzelfall moglich,
wenn das Gewicht des die Einbeziehung in die Ver-
gabe tragenden Ziels die Nachteile der nur mittelba-
ren Verknlipfung Uberwiegt.!!! Fir diese Bewertung
ist zu beachten, dass die Pflicht, keine unter Verstof3
gegen |AO-Kernarbeitsnormen hergestellten Pro-
dukte an offentliche Auftraggeber zu liefern, die sich
an der Ausschreibung beteiligenden Unternehmen
nur gering belastet. Eine hohe Belastung bringen ins-
besondere solche sozialen Kriterien mit sich, die die
Vergabe offentlicher Auftrdge nur an solche Unter-
nehmen zulassen, die ihre Unternehmensorganisation
dauerhaft an den betreffenden sozialen Aspekten aus-
richten. In diesen Fallen ist das Unternehmen - will es
weiterhin eine Chance auf den Erhalt offentlicher Auf-
trage haben - gezwungen, seine gesamte Struktur an
den jeweiligen Erfordernissen auszurichten. Derartige
soziale Kriterien wirken sich also nicht nur im Rahmen
der Erflllung offentlicher Auftrage, sondern auf die
gesamte Geschaftstatigkeit des Unternehmens aus.
Im Unterschied dazu berihrt die - hier allein in Rede
stehende - Pflicht, bei der Lieferung von Waren an
offentliche Auftraggeber auf die Herkunft aus Produk-
tionsprozessen zu achten, bei denen die 1AO-Kernar-
beitsnormen beachtet wurden, lediglich den einzelnen
Einkaufsvorgang. Insoweit ist von einer geringen
Belastung der bietenden Unternehmen auszugehen.
In der Abwagung mit dieser Belastung Uberwiegt das
Gewicht der von den |AO-Kernarbeitsnormen erfass-
ten, grund- und menschenrechtlich umhegten Positio-
nen deutlich. Auch insoweit liegt mithin kein Verstof}
gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor.

111 Vgl. zur VerhaltnismaBigkeitspriifung im Rahmen der
Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes am Beispiel
der - nach dem im Text Ausgefiihrten insoweit allerdings
ohnehin unproblematischen - Tariftreueerklarung BVerfG NJW
2007,S.51 (56).

¢)  Verfassungsrechtliche Grenzen der
Zustandigkeit der Kommunen

Soweit es die Moglichkeiten auf kommunaler Ebene
anbetrifft, die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
in Vergabeverfahren zu implementieren, bedarf es
einer Auseinandersetzung mit den Urteilen des OVG
Koblenz vom 6. November 2008 und des VGH Min-
chen vom 4. Februar 2009 zur Regelungskompetenz
der Gemeinden fur Bestimmungen in Friedhofssatzun-
gen, die einen Ausschluss von Grabmalen enthalten,
die nicht nachweislich ohne Kinderarbeit hergestellt
worden sind:

¢ Die Entscheidung des OVG Koblenz!? betraf ein
Normenkontrollverfahren gegen die Friedhofs-
satzung einer Gemeinde, nach welcher nur solche
Grabmale aufgestellt werden durften,die nachweis-
lich in der gesamten Wertschopfungskette ohne
ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der IAO-Kon-
vention 182 hergestellt wurden. Das OVG erkldrte
die beanstandeten Normen der Friedhofssatzung
mangels ausreichender gesetzlicher Ermachti-
gung fur unwirksam. Zur Begriindung wies das Ge-
richt darauf hin, dass auch im Bereich der Selbst-
verwaltungsaufgaben eine besondere gesetzliche
Ermdachtigung des kommunalen Satzungsgebers
erforderlich sei, wenn Grundrechteingriffe - hier
Eingriffe in das Grundrecht der Steinmetze aus Art.
12 Abs. 1 GG - in Rede stiinden. Die allgemeine
Satzungsbefugnis der Gemeinde reiche fir Eingrif-
fe in Grundrechtspositionen nicht aus. Auch hande-
le es sich nicht um eine blofe Regelung betreffend
die Benutzung einer kommunalen Einrichtung.

Da die Ermachtigungsgrundlage im Bestattungsge-
setz des Landes nur die Benutzung von Gemeinde-
friedhofen, Leichenhallen und Eindscherungsanla-
gen sowie die Gestaltung der Grabstdtten betreffe,
trage sie die fraglichen Satzungsregelungen nicht.

112 OVG Koblenz, Urt.v.06.11.2008 - 7 C 10771/08.0VG -.
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Vielmehr regelten diese Bestimmungen das Vorfeld
des Benutzungsverhaltnisses, namlich die Produk-
tionsablaufe, und seien als Aufienhandelsregelun-
gen einzustufen. Fur solche AuBenhandelsrege-
lungen aber sei der Gesamtstaat und - mangels
ortlichen Bezugs - nicht die Gemeinde zustandig.
Der Umstand, dass die Bemihungen der Gemeinde
zur Verhinderung ausbeuterischer Kinderarbeit aus
ethischer Sicht und mit Blick auf das Verbraucher-
verhalten verstandlich und anerkennenswert sei-
en, helfe Uber das Fehlen der gemeindlichen Rege-
lungskompetenzen nicht hinweg.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof kam zu ei-
nem entsprechenden Ergebnis und erklarte die Be-
stimmung einer kommunalen Friedhofssatzung,
wonach nur Grabmale aufgestellt werden durften,
die nachweislich in der gesamten Wertschopfungs-
kette ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne
der IAO-Konvention 182 hergestellt wurden, fur
unwirksam.!** Auch nach Auffassung des VGH Miin-
chen stellt die Einraumung der allgemeinen Sat-
zungsautonomie an die Gemeinden keine ausrei-
chende Ermachtigungsgrundlage fiir einen Eingriff
in die Grundrechte der Steinmetze dar und halten
sich die die Herstellung der Grabmale betreffenden
Satzungsregelungen nicht innerhalb der gesetz-
lichen Ermdachtigung der Gemeinde zur Regelung
der Benutzung ihrer offentlichen Einrichtungen.

Da die fraglichen Bestimmungen der Friedhofssat-
zung der Umsetzung eines weltweiten politischen
Anliegens dienten, fehle ihnen von vornherein der
nach Art. 28 Abs. 2 GG erforderliche ortliche Bezug.
Schlieilich kdnnten sie auch nicht unmittelbar auf
das IAO-Ubereinkommen 182 gestiitzt werden, da
der Schwerpunkt der innerstaatlichen Umsetzung
des Ubereinkommens nicht im kommunalen Be-
stattungsrecht liege.

113 VGH Miinchen, Urt.v.04.02.2009 - 4 N 08.778 -
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Inwieweit diese Entscheidungen den in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts und des Bun-
desverwaltungsgerichts entwickelten Grundsatzen zur
Reichweite der durch Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleisteten
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung entspre-
chen'™, bedarf vorliegend keiner Diskussion. Denn die
zur Beurteilung durch das OVG Koblenz und den VGH
Minchen gestellten Konstellationen sind von der Frage
der Implementation von |IAO-Kernarbeitsnormen in Ver-
gabeverfahren verschieden. Anders als in den genann-
ten Entscheidungen geht es vorliegend nicht um das
Problem des Vorliegens einer ausreichenden gesetz-
lichen Ermachtigung fiir eine in Grundrechte eingrei-
fende kommunale Satzung,also eine generell-abstrakte
Regelung,sondern um das Bestehen einer Rechtsgrund-
lage fur die Einbeziehung bestimmter Anforderungen
in einzelne Vergabeverfahren. Diesbezlglich ergibt sich
bereits aus dem Vorliegen eines Eingriffs in das Grund-
recht der an dem Auftrag interessierten Unternehmen
aus Art. 12 Abs. 1 GG, dass eine hinreichende gesetzli-
che Ermdchtigung vorliegen muss (oben 111.2.3). Auf die
Frage der Reichweite der durch Art. 28 Abs. 2 GG vor-
gegebenen Ortlichen Radizierung der gemeindlichen
Rechtsetzungskompetenz kommt es nicht an.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass einzelne Bun-
deslander nunmehr eine entsprechende gesetzliche
Ermachtigung in ihrem Bestattungsrecht vorgesehen
haben. So ermdchtigt der durch Gesetz vom 1. Juli
20095 neu eingefligte & 8 Abs. 4 des saarldandischen
Bestattungsgesetzes den Friedhofstrager zur Festle-
gung durch Satzung bzw. Friedhofsordnung, dass nur
Grabsteine und Grabeinfassungen verwendet werden
durfen, die nachweislich aus fairem Handel stammen
und ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der
IAO-Konvention 182 hergestellt sind.¢

114 Dazu Saskia Misera/Hans Wolfram Kessler, Die globalisierte
Friedhofssatzung, KommJur 2009, S. 52 ff.

115 Gesetz Nr. 1693 zur Anderung des Saarlidndischen
Bestattungsgesetzes und weiterer Vorschriften v. 01.07.2009,
ABLSaarl S. 1240.

116 Zu weiteren landesrechtlichen Regelungen Markus Kaltenborn/
Nina Reit, Das Verbot der Aufstellung von Grabsteinen aus
Kinderarbeit, NVwZ 2012,S.925 (926).



IV. Vergaben ab Erreichen der Schwellenwerte

Wahrend die Anforderungen des primaren EU-Rechts
und des Verfassungsrechts einheitlich fir alle Verga-
ben - ab Erreichen und unterhalb der Schwellenwerte
- gelten, ist fur die Gewinnung weiterer rechtlicher
Mafstabe fir die Beurteilung der Einbeziehung der
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen in Vergabever-
fahren zwischen Vergaben ab Erreichen und unterhalb
der Schwellenwerte zu differenzieren. Ab Erreichen
der Schwellenwerte sind vor allem die Regelungen
des sekundaren Unionsrechts (unten IV.1) und des
Kartellvergaberechts (unten 1V.2) heranzuziehen.

1. Anforderungen des sekundaren
Unionsrechts an die Einbeziehung
sozialer Aspekte

Im Zuge der Neufassung des europadischen Verga-
berechts durch die Vergabekoordinierungsrichtlinie
(VKR) und die Sektorenkoordinierungsrichtlinie im
Jahre 2004 sind die Moglichkeiten zur Berticksich-
tigung von Gesichtspunkten, die nach dem friheren
sekundaren EU-Recht weder als Eignungs- noch als
Zuschlagskriterien bertcksichtigt werden konnten,
grundlegend neu geregelt worden.

Es gilt der Grundsatz der getrennten Prufung von
bieterbezogenen Kriterien und Zuschlagskriterien.!*’
Art. 44 Abs. 1 VKR schreibt ausdrucklich vor, dass die
Zuschlagskriterien erst dann zum Zuge kommen, wenn
der offentliche Auftraggeber die Eignung der Wirt-
schaftsteilnehmer festgestellt hat. Dass ein mit einem

117 Vgl. nur EuGH Slg. 2003, S.1-6351 Rdnr. 59; VergabeR 2008, S.
496 Rdnr. 30; NZBau 2010, S.120 Rdnr. 55; BGH NJW 1998, S.
3644 (3646); VergabeR 2008, S. 641 (642); OLG Celle NZBau
2012,S.198 (199); OLG Diisseldorf ZfBR 2012,S.72 (75);
OLG Minchen VergabeR 2011,S.130 (134); OLG Naumburg
VergabeR 2009, S. 933 (940).

Kriterium verfolgter Zweck ggf. auch in der Form der
anderen Kriterienkategorie hatte verfolgt werden kon-
nen, ist ohne Belang.!®

Wegen der Bedeutung dieser Entscheidung wird
zunachst das Urteil des Europaischen Gerichtshofs in
der Sache Max Havelaar im Zusammenhang darge-
stellt und bewertet. Anschliefend erfolgt zur Erleich-
terung einer rechtssicheren Implementation des
Ziels der Durchsetzung der IAO-Kernarbeitsnormen
in offentliche Beschaffungsprozesse eine Darstellung
der Implementationsmaglichkeiten entlang der unter-
schiedlichen vergaberechtlichen Anforderungen.

a) Das Urteil des EuGH in der Sache Max
Havelaar

In seinem Urteil vom 10. Mai 2012 hatte der Euro-
paische Gerichtshof erstmals seit Inkrafttreten der
Vergabekoordinierungs- und der Sektorenrichtlinie
von 2004 Gelegenheit, sich mit der Zulassigkeit der
Implementierung von Nachhaltigkeitsgesichtspunk-
ten in Beschaffungsprozesse zu befassen. In dem der
Entscheidung zugrunde liegenden Ausgangsfall hatte
der offentliche Auftraggeber bei der Ausschreibung
eines oOffentlichen Auftrags Uber die Lieferung und
Bewirtschaftung von Kaffeeautomaten auch das Ziel
verfolgt, ,die Verwendung von 6kologischen und Fair-
Trade-Erzeugnissen in Kaffeeautomaten zu erhéhen”,

Fir die Prufung und Wertung der Angebote war zum
einen vorgesehen, dass in die Wertung der Angebote
neben dem Preis und Qualitatskriterien auch die
Umweltkriterien einbezogen werden.Zu den Eignungs-
kriterien,deren Erfiillung Voraussetzung fur die Berlick-
sichtigung des Angebots war,zahlte u. a.das Verlangen,

118 EuGH Slg. 2003,S.1-6351 Rdnr. 67; Jan Ziekow, Vergabefremde
Zwecke und Europarecht,NZBau 2001,S.72 (76).

119 EuGH NZBau 2012, S. 445.
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»dass der Lieferant die Kriterien in Bezug auf nachhal-
tige Einkdaufe und gesellschaftlich verantwortliches
Verhalten erfiillt", welcher darliber hinaus anzugeben
hatte, inwiefern er ,zur Verbesserung der Nachhaltig-
keit des Kaffeemarkts und zu einer umwelttechnisch,
sozial und wirtschaftlich verantwortlichen Kaffeepro-
duktion beitragt”. Schlietlich musste der Bieter einem
Anforderungsprofil genugen, das u. a. verlangte, dass
die ,Zutaten ... moglichst dem EKO- und/oder MAX
HAVELAAR-Gitezeichen entsprechen sollen®. Bei bei-
den Gutezeichen handelt es sich um private Labels,
die von niederlandischen Stiftungen des Zivilrechts
vergeben werden:

¢ Die Vergabe des EKO-Gutezeichens setzt voraus,
dass das betreffende Erzeugnis sich zu mindestens
95 Prozent aus Okologisch erzeugten Bestandtei-
len zusammensetzt.

e Das Gutezeichen MAX HAVELAAR ist ein Fair-
Trade-Label, soll also den Handel mit Erzeugnissen
aus fairem Handel férdern. Zu diesem Zweck zerti-
fiziert es den Erwerb der betreffenden Erzeugnis-
se zu einem fairen Preis und fairen Bedingungen
von Organisationen, die sich aus Kleinerzeugern in
Entwicklungslandern zusammensetzen, unter fol-
genden Voraussetzungen:

- kostendeckender Preis,

- der einen Zuschlag auf den Weltmarktpreis
beinhaltet,

- Vorfinanzierung der Produktion und

- Bestehen langfristiger Handelsbeziehungen
zwischen Erzeuger und Importeur.

Die Prifung des Europdischen Gerichtshofs erfolgte
in drei thematischen Blocken: der Vereinbarkeit der
Verwendung der Gutezeichen mit den Vorschriften
Uber technische Spezifikationen!?, des Vorliegens
eines VerstoRes gegen die fir die Aufstellung von

120 EuGH NZBau 2012, S.445 Rdnr. 59 ff.
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Zuschlagskriterien geltenden rechtlichen Anforde-
rungen!? und der Beachtung der sekundarrechtlichen
Bestimmungen uber die Prifung der Eignung der
Bieter.122

aa) Giitezeichen als technische Spezifikationen?

Die in dem EKO-Gutezeichen formulierte Anforde-
rung, dass der zu liefernde Kaffee aus 6kologischem
Landbau stammen soll, hat der Gerichtshof als Leis-
tungs- und Funktionsanforderung in Form einer
Umwelteigenschaft nach Art. 23 Abs. 3 lit. b VKR
angesehen, das EKO-Gutezeichen selbst als Umwelt-
gltezeichen im Sinne von Art. 23 Abs. 6 VKR.}2* Der
Umstand, dass die Verdingungsunterlagen nur auf das
EKO-Glitezeichen und die unionsrechtliche Vorschrift,
auf der die Kriterien des Gutezeichens aufbauten, hin-
wiesen, ohne die sich hieraus ergebenden detaillier-
ten Spezifikationen selbst aufzufiuihren, bewertete der
Gerichtshof als Verstof3 gegen die Vorgaben des Art.
23 Abs. 6 VKR.!>* Die Inbezugnahme eines Giitezei-
chens durch die Verdingungsunterlagen geniigt mit-
hin nicht, um die flr seine Verleihung erforderlichen
Voraussetzungen - wie erforderlich - zum Bestandteil
der Verdingungsunterlagen zu machen. Eine Erleich-
terung bietet Art. 26 Abs. 6 Unterabs. 2 VKR lediglich
insofern, als dann, wenn die in einem Umweltgutezei-
chen definierten Spezifikationen angegeben worden
sind, vermutet werden kann, das die mit diesem Gute-
zeichen versehenen Waren oder Dienstleistungen die-
sen Spezifikationen genligen.

Die dem Gutezeichen MAX HAVELAAR zugrunde lie-
genden Kriterien sind nach Auffassung des Gerichts-
hofs nicht als technische Spezifikationen einzuordnen,
weil sie nicht — wie es die Definition der technischen
Spezifikation in Anhang VI Nr.1 lit.b VKR erfordert - auf
die Merkmale der Ware oder ihre Produktionsprozesse

121 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 80 ff.
122 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 98 ff.
123 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 98 ff.
124 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 63 ff



und -methoden abstellen.!” Es handelt sich vielmehr
um soziale Aspekte, deren RechtmaRigkeit an dem fur
Ausflihrungsbedingungen formulierten Mafistab des
Art. 26 VKR zu messen ist.!2 Im entschiedenen Fall hat
der Europaische Gerichtshof diese Prifung allerdings
nicht vorgenommen, da die entsprechende Riige von
der Kommission erst verspatet erhoben worden war.

bb) Die Verwendung der Giitezeichen als Zuschlags-
kriterium und Ausfiihrungsbedingung

Im Folgenden prifte der Gerichtshof die Zulassig-
keit der Verwendung eines Zuschlagskriteriums des
Inhalts, dass die in Erfullung des Auftrags zu liefern-
den Zutaten mit einem der oder beiden Gitezeichen
versehen sein sollen. Die Kommission hatte insoweit
gerlgt, dass dieses Kriterium sich nicht auf die zu
liefernden Erzeugnisse selbst beziehe, sondern die
allgemeine Politik der Bieter betreffe!?’. Der Europa-
ische Gerichtshof wies zunachst darauf hin, dass die
Aufzahlung von madglichen Zuschlagskriterien in Art.
53 Abs. 1 lit. a nicht abschliefend sei und diese neben
wirtschaftlichen auch qualitative Gesichtspunkte, z. B.
Umwelteigenschaften, umfassen konnten.!2

Anschlieftend nahm der EuGH Bezug auf Erwagungs-
grund 46 zur VKR, wonach zu den Zuschlagskriterien
auch ,Kriterien zur Erfullung sozialer Anforderungen
..., die insbesondere den ... Bedurfnissen besonders
benachteiligter Bevolkerungsgruppen entsprechen,
denen die Nutzniefer/Nutzer der Bauleistungen, Lie-
ferungen oder Dienstleistungen angehoren®. Offenbar
aus der Verwendung des Wortes ,insbesondere” fol-
gert der Gerichtshof, dass die sozialen Zuschlagskrite-
rien ,aber auch andere Personen betreffen kdnnen“!?°

125 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 74.
126 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr.76.
127 Vgl. EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 82.
128 EuGH NZBau 2012,S.445 Rdnr. 84 f.
129 EuGH NZBau 2012, S.445 Rdnr. 85.
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Den von der Kommission vermissten Bezug zum Auf-
tragsgegenstand sah der Gerichtshof darin, dass die
Einhaltung der den Gutezeichen zugrunde liegenden
Kriterien nur fur die konkret in Erfiullung des Auftrags
zu liefernden Waren gefordert wurde und deshalb
keine Einflussnahme auf die allgemeine Einkaufs-
politik der Bieter vorlag.’*® Unter Berufung auf die
Schlussantrage der Generalanwaltin wies der EuGH
darauf hin, dass sich ein Zuschlagskriterium nicht
,auf eine echte innere Eigenschaft eines Erzeugnis-
ses” beziehen misse, und stellte die ,soziale Herkunft"
einer Ware der ,0kologischen Herkunft® im Sinne des

Wienstrom-Urteils“** gleich.!*2

Diese Erwagungen werfen einige Fragen auf. So ist die
Behauptung, die den Gutezeichen zugrunde liegenden
Kriterien wirden sich nicht auf die vom konkreten
Auftrag unabhangige allgemeine Einkaufspolitik der
Bieter beziehen, unzutreffend. Jedenfalls das Zeichen
MAX HAVELAAR verlangt nach den Feststellungen
des Gerichtshofs auch, dass ,zwischen Erzeuger und
Importeur ... langfristige Handelsbeziehungen beste-
hen“ missen'®®. Es ist mithin explizites Zuschlagskri-
terium, dass der Bieter Uber den konkreten Auftrag
hinaus eine bestimmte Ausrichtung seiner Einkaufs-
politik nachweisen kann. Exakt ein solches Kriterium
ist vom EuGH im Wienstrom-Urteil als unzuldssig
bezeichnet worden.**

Systematisch begriindungsbediirftig ist, dass der
EuGH die sonst so strikt durchgehaltene Trennung der
verschiedenen Anforderungen an ein Angebot fur das
Verhaltnis zwischen Zuschlagskriterien und Ausflih-
rungsbedingungen aufzuldsen scheint. So formuliert
er zundchst:

Norzuschreiben, dass der zu liefernde Tee und Kaffee

von Kleinerzeugern aus Entwicklungsldndern stammt,

130 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 90.

131 Siehe EuGH Slg. 2003, 1-14527 Rdnr. 34.

132 EuGH NZBau 2012, S.445 Rdnr. 91.

133 EuGH NZBau 2012, S.445 (449).

134 EuGH Slg. 2003, 1-14527 Rdnr. 66 ff. - Wienstrom.
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zu denen fiir sie gtinstige Handelsbeziehungen beste-
hen, ist ein solcher sozialer Aspekt. Somit ist die Recht-
mdpigkeit dieser Bedingung anhand von Art. 26 der
Richtlinie 2004/18 zu priifen."*3s
Dies steht vollig in Einklang mit der von der beklag-
ten niederlandischen Regierung selbst vorgenom-
menen Einordnung der dem Gultezeichen MAX
HAVELAAR zugrunde liegenden Kriterien als Ausfiih-
rungsbedingungen im Sinne des Art. 26 VKR.**¢ Zu
demselben Ergebnis war die Generalanwaltin in der
vom Gerichtshof zu Unrecht fur seine Ableitung in
Anspruch genommenen Passage ihrer Schlussantrage
gekommen:
Was sodann das ,Max Havelaar, Giitezeichen anbe-
langt, so definiert es zwar keine Produkteigenschaften
im eigentlichen Sinne, wie sie im Rahmen der techni-
schen Spezifikationen (Art. 23 der Richtlinie 2004/18)
eine Rolle spielen. Dieses Glitezeichen gibt aber Aus-
kunft dartiber, ob die zu liefernden Waren fair gehan-
delt wurden. Ein solcher Gesichtspunkt kann im Rah-
men der Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung
(Art. 26 der Richtlinie 2004/18) Berticksichtigung fin-
den. Ihm kann deshalb der Bezug zum Auftragsgegen-
stand (hier: Lieferung von ,Zutaten‘wie Zucker, Milch-
pulver und Kakao) nicht von vornherein abgesprochen
werden. ¥’
Anschlieftend aber kommt der Gerichtshof zu dem
Ergebnis, dass die durch
,das Glitezeichen MAX HAVELAAR ... vorgeschriebenen
Kriterien ... (sich als) Zuschlagskriterium (darstellen,
das) Umwelt- und soziale Eigenschaften betraf, die un-
ter Art. 53 | lit. a der Richtlinie 2004/18 fallen”*®

Auflosen lasst sich dieser scheinbare Widerspruch
nur durch eine Analyse des Streitgegenstandes: Die
Einordnung als Ausfuihrungsbedingung erfolgte im
Zusammenhang der Auseinandersetzung mit dem

135 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 76.

136 Vgl. Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott v. 15.12.2011
in der Rs. C-368/10, Rdnr. 85.

137 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott v. 15.12.2011 in
der Rs. C-368/10,Rdnr. 110.

138 EuGH NZBau 2012, S.445 Rdnr. 89.
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Vorbringen der Kommission, das Verlangen, dass der
zu liefernde Kaffee oder Tee mit dem Gutezeichen aus-
gestattet sein musse, stelle eine technische Spezifika-
tion im Sinne von Art. 23 VKR dar.'* Dem widersprach
der Gerichtshof unter Hinweis darauf, dass Prifungs-
mafstab Art. 26 VKR sein musse. Wegen der insoweit
fehlenden Ruge der Kommission erfolgte jedoch keine
Prifung an diesem fur die Zulassigkeit von Ausfih-
rungsbedingungen geltenden Maf3stab.*0

Hieraus wird man die Folgerung ziehen mussen,
dass soziale Gesichtspunkte wie die Lieferung eines
Produkts in einem Fair-Trade-System sowohl als
Zuschlagskriterium als auch als Ausfihrungsbedin-
gung gefasst sein konnen'* und die Beurteilung der
Zulassigkeit im Einklang mit den allgemeinen Grund-
satzen fur die Prifung der Kriterien fur die Angebots-
auswahl sich danach richtet, wie das Kriterium in der
konkreten Ausschreibung verwendet worden ist.'*?

Fiir die ,Verdichtung® eines solchen Zuschlagskrite-
riums oder einer solchen Ausfiihrungsbedingung in
einem Gultezeichen wies der EuGH darauf hin, dass
insoweit nichts anderes als fur eine Verwendung als
technische Modifikation gelten konne. Auch diesbe-
zlglich reicht also die Inbezugnahme eines Gutezei-
chens durch die Verdingungsunterlagen nicht aus,
sondern es mussen die dem Gutezeichen zugrunde
liegenden Kriterien offen gelegt werden. Fehlt es hie-
ran, so hilft hieruber auch die Zulassung gleichwerti-
ger Glitezeichen nicht hinweg.1*?

139 Vgl. EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 71.
140 Vgl. EuGH NZBau 2012,S.445 Rdnr. 77 f.

141 Ebenso Bernhard W. Wegener/Jorg Ludwig Hahn, Ausschreibung
von Oko- und Fair-Trade-Produkten mittels Giitezeichen,
NZBau 2012,S. 684 (687).

142 VgLl. fur die Prufung eines anderen Gesichtspunkts als
Eignungskriterium oder als Ausfiihrungsbedingung EuGH
NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 103.

143 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 96. Dazu Alexander Hiibner,
Offentliche Lieferauftrige liber fair gehandelte und Bio-
Produkte, VergabeR 2012, S. 545 (553).



cc) Gesellschaftlich verantwortliches Verhalten als
Eignungskriterium

Das Verlangen, ,dass der Lieferant die Kriterien in
Bezug auf nachhaltige Einkdufe und gesellschaftlich
verantwortliches Verhalten erfullt, welcher darUber
hinaus anzugeben hatte, inwiefern er ,zur Verbes-
serung der Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und zu
einer umwelttechnisch, sozial und wirtschaftlich ver-
antwortlichen Kaffeeproduktion beitragt’, bewertete
der Gerichtshof als unzuldssige Mindestanforderung
an die berufliche Leistungsfahigkeit. Da die Aufzah-
lung der Anforderungen an die technische und berufli-
che Leistungsfahigkeit in Art. 48 VKR abschlieBend ist
und sich die verlangten Anforderungen keinem der in
Art. 48 VKR genannten Punkte zuordnen lassen, durfen
sie nicht berucksichtigt werden. Das gilt auch fir eine
Einordnung als Maflnahme der Qualitatssicherung im
Sinne von Art. 48 Abs. 2 lit. ¢ VKR, da der Begriff der
Qualitat hier in einem rein technischen Sinne zu ver-
stehen ist.1*

Daruiber hinaus waren die dargestellten Verlangen
schon wegen eines VerstoRes gegen den Transpa-
renzgrundsatz nicht mit EU-Recht vereinbar. Denn aus
den Kriterien ,des gesellschaftlich verantwortlichen
Verhaltens® und der Verpflichtung, ,zu einer umwelt-
technisch, sozial und wirtschaftlich verantwortlichen
Kaffeeproduktion beizutragen®, kann ein Bieter nicht
mit der notwendigen Bestimmtheit entnehmen, wel-
che Anforderungen an ihn gestellt werden.'*

144 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 105 ff.
145 EuGH NZBau 2012,S.445 Rdnr. 110.
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b) Moaglichkeiten der Beriicksichtigung
sozialer Kriterien im System der
vergaberechtlichen Priifung

aa) Leistungsbeschreibung

Der offentliche Auftraggeber ist nicht daran gehindert,
durch eine entsprechende Gestaltung der Leistungs-
beschreibung bestimmte soziale oder umweltre-
levante Ziele zu verfolgen. Es ist allein Sache des
offentlichen Auftraggebers festzulegen, welche Art
von Leistung oder Lieferung mit welchen Merkmalen
er nachfragen will, sofern diese Festlegung nach sach-
bezogenen Kriterien erfolgt.

Im vorliegenden Zusammenhang von besonderer
Bedeutung sind die Regelungen Uber technische Spe-
zifikationen, die die Merkmale der zu erbringenden
Leistung betreffen. Hier ist ausdricklich vorgesehen,
dass die in Form von Leistungs- oder Funktionsan-
forderungen gefassten technischen Spezifikationen
auch Umwelteigenschaften umfassen konnen (Art. 23
Abs. 3 lit. b). Da dem Auftraggeber dabei aufgegeben
wird, die Anforderungen so genau zu fassen, dass ,sie
den Bietern ein klares Bild vom Auftragsgegenstand
vermitteln’, wird man davon ausgehen miissen, dass
die hier erfassten Umwelteigenschaften solche des
zu erbringenden Leistungsgegenstandes selbst sein
mussen. Dies macht auch Art. 23 Abs. 6 deutlich, der
auf die Spezifikationen in Umweltgutezeichen ver-
weist, wenn sich diese zur Definition der Merkmale
der Waren oder Dienstleistungen eignen, die Gegen-
stand des Auftrags sind.

Nicht anders verhalt es sich hinsichtlich der techni-
schen Spezifikationen nach Art. 23 Abs. 3 lit. a, die in
Anhang VI definiert sind. Ziff. 1 lit.a und b des Anhangs
VI nennt als technische Spezifikationen ausdriicklich
auch die ,Produktionsprozesse und -methoden®. Wie
Erwagungsgrund 29 der VKR klarstellt, zahlen hierzu
auch bestimmte Produktionsmethoden mit Blick auf
die Umweltauswirkungen.
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Dies liegt in der Logik des ,Wienstrom™Urteils des
EuGH¢: Dieses Urteil betraf ein dsterreichisches Ver-
gabeverfahren, mit welchem die Republik Osterreich
die Lieferung von Elektrizitat ausgeschrieben hatte.
Zuschlagskriterium zur Ermittlung des wirtschaftlich
gunstigsten Angebots sollte u.a.die Umweltgerechtig-
keit der Leistungen dergestalt sein, dass der Energie-
lieferant im Rahmen der technischen Moglichkeiten
elektrische Energie aus erneuerbaren Energietragern
liefern sollte. Angebote, die keinen Nachweis dafur
enthielten, dass der Bieter eine bestimmte Menge
Strom aus erneuerbaren Energietragern erzeugt oder
zugekauft hat bzw. erzeugen oder zukaufen wird, soll-
ten ausgeschieden werden. Der EuGH hielt das Kri-
terium, Strom aus erneuerbaren Energien zu liefern,
auf der ersten Stufe fur ein mogliches Zuschlagskri-
terium.*¥ Die Zuldssigkeit des Zuschlagskriteriums
scheiterte dann auf der zweiten Prufungsstufe, der
Prifung des Zusammenhangs mit dem Gegenstand
des Auftrags. Denn das Zuschlagskriterium bezog sich
nicht auf die Lieferung der Menge Strom des im Rah-
men des ausgeschriebenen Auftrags zu erwartenden
jahrlichen Verbrauchs, sondern auf die Mengen, die
die Bieter anderen Abnehmern als dem Auftraggeber
geliefert haben oder zu liefern beabsichtigen.*® Nicht
spezifisch auf den Auftragsgegenstand bezogene
Merkmale oder Verhaltensweisen des Bieters, etwa
eine umweltfreundliche Bauweise des Produktionss-
tandorts oder die Erreichung einer bestimmten Pro-
duktionsquote als umweltfreundlich eingeschatzter
Guter, sind mithin nicht als technische Spezifikationen
berticksichtigungsfahig.

Hieraus ergeben sich gleichzeitig die Grenzen der
Einordnung produktionsbezogener Umweltanforde-
rungen als technische Spezifikationen. Denn techni-
sche Spezifikationen sind laut Anhang VI Ziff. 1 der
VKR nur solche Anforderungen und Vorschreibungen
von Merkmalen, die an ein Erzeugnis, eine Leistung,

146 EuGH Slg. 2003,S.1-14527.
147 EuGH Slg. 2003,S.1-14527 Rdnr. 32 ff.
148 EuGH Slg. 2003,S.1-14527 Rdnr. 66 ff.
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ein Erzeugnis oder ein Material selbst gestellt wer-
den. Gegenstand einer technischen Spezifikation
kann also nur der Produktionsprozess bzw. die Pro-
duktionsmethode des Auftragsgegenstandes sein.
Allgemeine umweltbezogene Erwdgungen wie
die Vorgabe einer bestimmten Produktionsquote
umweltvertraglich hergestellter Produkte oder allge-
meine Anforderungen an die Unternehmensfiihrung
konnen auf diese Weise nicht in das Vergabeverfah-

ren eingefihrt werden.*

Aus dem Wortlaut der Vergabekoordinierungsricht-
linie geht nicht hervor, ob unter Produktionsprozess
bzw. -methode neben umweltbezogenen auch sozi-
alpolitisch intendierte Anforderungen gefasst wer-
den konnen. Teilweise wird angenommen, dass dies
dann zu bejahen sei, wenn etwa Langzeitarbeits-
lose, Behinderte oder Frauen in Fihrungspositionen
bei der Auftragsausfiihrung®*® oder sogar sonst im
Betrieb des Bieters!>! eingesetzt werden sollen®>?,
Allerdings durfte dem die Systematik der VKR wider-
sprechen.’® Darliber hinaus hat der EuGH in der
Sache Max Havelaar fur Anforderungen, die an den
Erwerb der betreffenden Erzeugnisse zu einem fai-
ren Preis und fairen Bedingungen gestellt werden,

149 Andreas Hermann, Rechtsgutachten Umweltfreundliche
offentliche Beschaffung, 2012, S. 41. A. M. Christoph Leifer/Sven
Mifling, Die Berticksichtigung von Umweltschutzkriterien im
bestehenden und zukiinftigen Vergaberecht am Beispiel des
europdischen Umweltmanagementsystems EMAS, ZUR 2004,
S.266 (267).

150 Marc Opitz, Das Legislativpaket: Die neuen Regelungen zur
Berticksichtigung umwelt- und sozialpolitischer Belange bei
der Vergabe offentlicher Auftrage, VergabeR 2004, S. 421 (429).

151 Kristian Fischer,Vergabefremde Zwecke im 6ffentlichen
Auftragswesen: Zuldssigkeit nach Europdischem
Gemeinschaftsrecht, EuZW 2004, S. 492 (494).

152 Allgemein bejahend fur ,Anforderungen an die
Arbeitsbedingungen in der Produktionskette der
auftragsgegenstandlichen Ware“ Johannes Mosters, Ethische
Beschaffung, 2010, S. 415 f.; ebenso fir ,social aspects of
sustainable forest management” Client Earth, Legal Analysis:
The Place of ,Social Criteria“in Public Procurement Policies
for Legal and Sustainable Timber, Briefing June 2010, S. 16 f.

153 So im Ergebnis wohl auch Entscheidung des Groningen
District Court vom 23.11.2007 - 97093 / KG ZA 07-320 -, Nr.
4.4.



zu denen auch eine Vorfinanzierung der Produktion
gehort, eine Einordnung als technische Spezifikation
abgelehnt®™,

bb) Eignungspriifung

Die Eignungsprifung ist nach den in den Art. 47 bis
52 VKR genannten Kriterien der wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfahigkeit sowie der beruflichen
und technischen Fachkunde durchzufiihren. Aus dem
ausdrucklichen Verweis auf die Art. 47 bis 52 wird man
schlieflen muissen,dass neben diesen Kriterien und den
Ausschlussgriinden der Art. 45 und 46 keine weiteren
bieterbezogenen Kriterien statuiert werden diirfen.!>

Art. 47 betrifft die wirtschaftliche und technische
Leistungsfahigkeit, die in der Regel durch die in Art.
47 Abs. 1 genannten Nachweise belegt werden soll.
Wie Art. 47 Abs. 4 deutlich macht, kann der Auftrag-
geber allerdings auch andere Nachweise fordern,
sofern diese in der Aufforderung zur Angebotsab-
gabe oder in der Bekanntmachung angegeben sind.
Aus dem Normzusammenhang wird man schliefien
mussen, dass es hier bei dem schon friither vom EuGH
entwickelten Grundsatz bleibt, dass diese anderen
Nachweise nur zum Nachweis der Leistungsfahigkeit
dienen diirfen?*®, Es ist daher ausgeschlossen, auf der
Stufe der Eignungsprifung Nachweise zu fordern,
die anderen Zwecken dienen. Allerdings reicht nicht
bereits jeder sachliche Bezug eines Eignungsnachwei-
ses zum Auftragsgegenstand aus. Es kommt vielmehr
auf die Angemessenheit der Eignungsanforderung

154 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 74. Siehe dazu auch
die ausfiihrliche Begriindung in den Schlussantragen
der Generalanwaltin Kokott v. 15.12.2011 in der Rs.
C-368/10,Rdnr. 77 ff. Wie hier im Ergebnis Europdische
Kommission, Sozialorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden
fur die Berlicksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, 2011, S. 29, 32; Ipek Olciim, Die
Berticksichtigung sozialer Belange im &ffentlichen
Auftragswesen, 2009, S. 234.

155 Vgl. EuGH Slg. 1992,S.1-3401 Rdnr. 20 f.; 1994, S.1-1409
Rdnr. 35 ; VergabeR 2009, S.146 Rdnr. 43; Marc Bungenberg,
Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, 2007, S. 302.

156 Vgl. EuGH Slg. 1992, S.1-3401 Rdnr. 20; 1993, S.1-5923 Rdnr.
41 f.; NZBau 2013,S. 58 Rdnr. 29.
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in dem Sinne an, dass sie geeignet und erforderlich
sein muss, um die Leistungsfahigkeit im Hinblick auf
den konkret ausgeschriebenen Auftragsgegenstand
nachzuweisen.®’

Zu beachten ist, dass Art. 44 Abs. 2 S. 3 die Anforde-
rungen an vom offentlichen Auftraggeber geforderte
Leistungsfahigkeitsnachweise sogar noch verscharft.
Sofern der Auftraggeber Mindestanforderungen an die
Leistungsfahigkeit formuliert, missen diese Anforde-
rungen mit dem Auftragsgegenstand zusammenhan-
gen und ihm angemessen sein.t*® Schon fiir den unter
den friheren Vergaberichtlinien geltenden Rechtszu-
stand hatte die Kommission die Auffassung vertreten,
dass die Feststellung der wirtschaftlichen und finan-
ziellen Leistungsfahigkeit keinen Raum fur die Einbe-
ziehung sozialer Gesichtspunkte ldsst.*® Dies hat sich
durch die VKR nicht gedndert.!¢°

Diese Regelung betreffend die vom Auftraggeber
vorgegebenen Mindestanforderungen gilt auch fur
die Bewertung der technischen und/oder beruflichen
Leistungsfahigkeit nach Art. 48. Dabei ist zu beach-
ten, dass es dem Auftraggeber - anders als bei der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit
- nicht freisteht, andere Nachweise als die in Art. 48
Abs. 2 genannten zu fordern.®* Art. 48 Abs. 6 lasst
ausdricklich nur das Verlangen nach Vorlage dieser
Nachweise zu.

157 EuGH NZBau 2013,S. 58 Rdnr. 29; OLG Diisseldorf NZBau
2012,S.321 (322).

158 Vgl. EuGH, Urt.v. 18.10.2012,Rs. C-218/11,Rdnr. 29.

159 Interpretierende Mitteilung der Kommission Uber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Méglichkeiten zur Bertlicksichtigung sozialer Belange bei der
Vergabe offentlicher Auftrage vom 15.10. 2001, ABL. C 333/27
v.28.11.2001,Nr. 1.3.

160 Stellungnahme ,Soziale und ethische Kriterien bei der
Neuregelung des Vergaberechts® des Direktoriums -
Rechtsabteilung - der Landeshauptstadt Munchen vom 16.
03.2005,S. 4; Ipek Olciim, Die Berticksichtigung sozialer
Belange im offentlichen Auftragswesen, 2009, S. 235; Zsofia
Varga, Berlcksichtigung sozialpolitischer Anforderungen nach
dem neuen § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB - europarechtskonform?,
VergabeR 2009, S. 535 (537 f.).

161 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 105.
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Unter dem Gesichtspunkt, dass zur Berlcksichtigung
der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen bei der
Vergabe haufig gefordert wird, eine unabhangige
Zertifizierung vorzulegen, ist zu beachten, dass die
Vergabekoordinierungsrichtlinie eine Regelung zur
Bedeutung von Zertifizierungen enthalt, allerdings nur
fur den Umweltbereich. Nach Art. 48 Abs. 2 lit. f kann
zu den geforderten Nachweisen der technischen Leis-
tungsfahigkeit ,in den entsprechenden Fallen“ auch
die Angabe von Umweltmanagementmafinahmen
gehoren. Auch hier ist ausdricklich ein Auftragsbezug
dergestalt gefordert, dass es sich nur um den Nach-
weis solcher UmweltmanagementmaRnahmen han-
deln darf, die der Wirtschaftsteilnehmer gerade bei
der Ausfiihrung des Auftrags anwenden will.'%? Dies
ist vor allem dann von Bedeutung, wenn der Auftrag-
geber zum Nachweis der Erfullung von Normen des
Umweltmanagements die Vorlage von Bescheinigun-
gen unabhadngiger Stellen verlangt und dies gemaf
Art. 50 durch Vorlage einer EMAS-Zertifizierung erfol-
gen soll.

Hierzu wird zuweilen darauf hingewiesen, dass die
EMAS-Zertifizierung als solche nicht den nach Art.
44 Abs. 2 VKR erforderlichen Zusammenhang zwi-
schen der nachzuweisenden Umweltmanagement-
mafinahme und dem Auftragsgegenstand vermittle,
da die EMAS-Verordnung nur die Verpflichtung zur
Verfolgung selbst gesetzter umweltpolitischer Ziele
und bestimmter Mafinahmen der Umweltinforma-
tion verlange.'®® Dies ist allerdings nur bedingt rich-
tig. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass der durch
Art. 44 Abs. 2 fur alle Anforderungen an die Leis-
tungsfahigkeit geforderte Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand fur das Verlangen der Angabe
von UmweltmanagementmaBnahmen bei Bau- und
Dienstleistungsauftragen durch Art. 48 Abs. 2 lit. f

162 Siehe Martin Beckmann, Die Verfolgung 6kologischer Zwecke
bei der Vergabe offentlicher Auftrage, NZBau 2004, S. 600
(601).

163 Marc Opitz, Das Legislativpaket: Die neuen Regelungen zur
Berlicksichtigung umwelt- und sozialpolitischer Belange bei
der Vergabe offentlicher Auftrage, VergabeR 2004, S.421 (426).
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speziell ausgeformt wird. Der Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand ist daher immer gegeben,
wenn die Umweltmanagementmafinahme bei der
Ausfuhrung des Auftrags angewendet werden soll.
Dass ein Umweltmanagementsystem nach der EMAS-
Verordnung bei der Ausfiihrung eines Auftrags gerade
nicht angewendet wird, durfte dabei die Ausnahme
darstellen. Denn nach Anhang [.A.5.1 zur EMAS-
Verordnung®¢* ist eine der Voraussetzungen fir die
EMAS-Eintragung ein Umweltmanagementsystem, in
dessen Rahmen die betreffende Organisation maf-
gebliche Merkmale Uber Arbeitsablaufe und Tatigkei-
ten, die eine bedeutende Auswirkung auf die Umwelt
haben kdnnen, regelmafig tiberwachen und messen
muss. Fallt daher die Ausfiihrung des zu vergebenden
Auftrags in den Bereich der durch das Umweltma-
nagementsystem nach der EMAS-Verordnung erfass-
ten Arbeitsablaufe und Tatigkeiten, so werden die
UmweltmanagementmafRinahmen bei der Ausflihrung
des Auftrags angewendet, wie es Art. 48 Abs. 2 lit. f
VKR fordert. Dass ein EMAS-beteiligtes Unterneh-
men die Voraussetzungen des Art. 48 Abs. 2 lit. f nicht
erfullt, ist daher nur in seltenen Ausnahmefallen
denkbar. Anderes gilt aber, wenn andere Nachweise
flr gleichwertige Umweltmanagementmafnahmen
vorgelegt werden, was nach Art. 50 generell zulas-
sig ist. In diesen Fallen muss im Einzelfall Gberprift
werden, ob der Nachweis auch die Ausfliihrung gerade
des konkreten Auftrags abdeckt. Fir die Fihrung des
Gleichwertigkeitsnachweises reichen Eigenerklarun-
gen des Bieters nicht aus.!%

Die Moglichkeiten, die Beachtung von sozialen Aspek-
ten Uber den Nachweis der beruflichen oder techni-
schen Leistungsfahigkeit in das Vergabeverfahren zu
implementieren, sind duferst begrenzt. So bewertete

164 Verordnung (EG) Nr.761 / 2001 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 19.03.2001 uber die freiwillige Beteiligung
von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fur das
Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung (EMAS),
ABL. 2001 L 114 /1.

165 Andreas Hermann, Rechtsgutachten Umweltfreundliche
offentliche Beschaffung, 2012, S. 48.



der EuGH das Verlangen, ,dass der Lieferant die Kri-
terien in Bezug auf nachhaltige Einkaufe und gesell-
schaftlich verantwortliches Verhalten erfillt’, als
unzulassige Mindestanforderung an die berufliche
Leistungsfahigkeit, da die Aufzahlung der Anforde-
rungen an die technische und berufliche Leistungsfa-
higkeit in Art. 48 VKR abschliefend ist und sich die
verlangten Anforderungen keinem der in Art. 48 VKR
genannten Punkte zuordnen lassen.*® Darliber hinaus
verstofdt die Verwendung derartiger Formulierungen
in Anbetracht ihrer fehlenden Bestimmtheit gegen
den Transparenzgrundsatz.'®’

Als Einfallstor kommt insoweit allenfalls Art. 48 Abs. 2
lit. b VKR in Betracht, wonach der Nachweis der tech-
nischen Leistungsfahigkeit auf die Angabe der techni-
schen Fachkrafte erstreckt werden kann. Sofern es sich
bei dem Bieter um den Produzenten handelt, kann von
ihm in der Tat die Darlegung der sich auf die Qualitat
der Produkte auswirkenden Personalzusammenset-
zung verlangt werden.'®® Die Herstellung von Pro-
dukten in Kinderarbeit konnte in dieser Weise erfasst
werden. Allerdings geht es dabei immer nur um den
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des kon-
kreten Bieters fir die Ausfihrung des Ubernommenen
Auftrags.'®® Handelt es sich bei dem Bieter - wie im
Regelfall - um einen Importeur, so kann der Nachweis
nicht auf die Leistungsfahigkeit des urspriinglichen
Produzenten erstreckt werden.

166 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 105 ff.
167 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 110.

168 Interpretierende Mitteilung der Kommission uber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Méglichkeiten zur Bertlicksichtigung sozialer Belange bei der
Vergabe &ffentlicher Auftrage vom 15.10.2001,ABL. C 333/27
v.28.11 2001,Nr. 1.3.2.

169 Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Méglichkeiten zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei der
Vergabe offentlicher Auftrage vom 15.10.2001,ABL. C 333/27
v.28.11.2001,Nr. 1.3.2.

Vergaben ab Erreichen der Schwellenwerte

Uber diesen Gesichtspunkt hinaus ldsst sich die
Beachtung der |AO-Kernarbeitsnormen nicht Uber
die Eignungsprifung in das Vergabeverfahren

implementieren.1”°

Etwas anderes dirfte sich auch nicht aus den vom
Europdischen Gerichtshof in seinem Urteil in der
Sache Michaniki'’? entwickelten Grundsatzen erge-
ben. In dieser Entscheidung hat der Gerichtshof fur
die frihere Baukoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG
dargelegt, dass die Aufzahlung der Eignungskriterien
in der Richtlinie zwar als abschlief’end zu verstehen
ist, den Mitgliedstaaten jedoch der Erlass von Vor-
schriften frei steht, die die Beachtung der Grundsatze
der Gleichbehandlung und der Transparenz auf dem
Gebiet der offentlichen Auftrage sicherstellen sol-
len, und zwar auch dann, wenn die Nichtbeachtung
dieser Vorschriften zum Ausschluss vom Vergabe-
verfahren fiihrt.*’? Allerdings missen die in solchen
Vorschriften statuierten Anforderungen dem Grund-
satz der VerhaltnismaRiigkeit gentigen.t’® Beispiele
- die vom EuGH aber in concreto als unverhaltnis-
mafRig und damit unionsrechtswidrig beurteilt wur-
den - sind Unvereinbarkeitsregelungen, nach denen
Gesellschafter oder Flhrungskrafte eines Medie-
nunternehmens nicht gleichzeitig Gesellschafter
oder Fuhrungskraft eines offentliche Auftrage aus-
fihrenden Unternehmens sein kdnnen'’* oder durch

170 Dies erkennt auf dem Boden der Rechtsprechung des EuGH
auch Rainer Noch, Rechtliche Priifung der Umsetzung sozialer
Vergabekriterien, Stellungnahme fiir das Bundesministerium
flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
vom 19.07.2006, S. 20 ff., an, der jedoch auf der Grundlage
seiner abweichenden Auffassung anregt, es auf ein
Vertragsverletzungsverfahren ankommen zu lassen. Hiervor
kann nur dringend gewarnt werden! Allgemein fiir die
Berticksichtigung sozialer Aspekte als Eignungskriterien wie
hier Walter Frenz, Soziale Vergabekriterien,NZBau 2007,S. 17
(18).

171 EuGH VergabeR 2009, S. 146.

172 EuGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 43 f.; ebenso Urt.v.
19.05.2009, Rs. C-538/07,Rdnr. 20 f.; Urt.v. 15. 7. 2010, Rs.
C-74/09,Rdnr. 43.

173 EuGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 48.
174 EuGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 59 ff.
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Abhdngigkeitsverhdltnisse miteinander verbundene
Unternehmen nicht getrennt an demselben Vergabe-
verfahren teilnehmen kénnen.t’?

Geht man davon aus, dass diese Grundsdtze auch
unter Geltung der VKR Anwendung finden'®, so
erbringen sie doch nichts fur eine Zulassigkeit der
Implementierung der IAO-Kernarbeitsnormen. Denn
eine solche Implementierung ist nicht den Grundsat-
zen der Bietergleichheit und der Transparenz bei der
Vergabe, sondern der Beachtung materieller sozialer
Standards verpflichtet.

cc) Zuschlagskriterien

Als Zuschlagskriterien kennt Art. 53 Abs. 1 alterna-
tiv das wirtschaftlich gunstigste Angebot oder das
Kriterium des niedrigsten Preises. Soll der Zuschlag
auf das wirtschaftlich ginstigste Angebot erfolgen,
so mussen die einzelnen Zuschlagskriterien und ihre
Gewichtung in der Bekanntmachung oder den Ver-
dingungsunterlagen in der Beschreibung angegeben
sein (Art. 53 Abs. 2 VKR). Zulassig sind nur solche
Kriterien, die mit dem Auftragsgegenstand zusam-
menhdngen, wobei zu den beispielhaft aufgezahlten
Kriterien neben Qualitat, Preis, technischem Wert,
Asthetik, ZweckméaRigkeit, Betriebskosten, Rentabi-
litat, Kundendienst und technischer Hilfe, Lieferzeit-
punkt sowie Lieferungs- und Ausfiihrungsfrist auch
die Umwelteigenschaften gehoren. Dabei bleibt dem
offentlichen Auftraggeber die Auswahl der Kriterien
Uberlassen, auf die er fur die Erteilung des Zuschlags
abzustellen beabsichtigt.l”’

Der EuGH prift die materielle Zulassigkeit eines
Zuschlagskriteriums zweischrittig:

175 EuGH, Urt.v.19.05.2009, Rs. C-538/07, Rdnr.

176 Vgl. Hans-Joachim Prief3/Pascal Friton, Ausschluss bleibt
Ausnahme, NZBau 2009, S. 300 (302).

177 EuGH Slg. 1988,S.4635 Rdnr. 19; 2003, S.1-6351 Rdnr. 63 f.
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1. Auf der ersten Stufe kann der Auftraggeber alle -
auch nicht-wirtschaftlichen - Faktoren heranzie-
hen, die ,sich auf den Wert eines Angebots flr die-
sen Auftraggeber auswirken konnen“¥’s, Durch die
Formulierung ,fiir diesen Auftraggeber® wird also
ein Auftraggeberbezug hergestellt, der es aus-
schliet, ausschliefilich bei anderen Personen oder
Stellen eintretende Effekte einzubeziehen. Eine all-
gemeine Wohlfahrtspolitik mittels des Vergabe-
rechts ist bereits auf dieser Stufe ausgeschlossen.
Der Auftraggeber kann also beispielsweise keine
dem Gesundheitsschutz der Bevolkerung dienen-
den Kriterien einbeziehen, wenn er nach der inner-
staatlichen Kompetenzverteilung fiir diesen Ge-
sundheitsschutz nicht zustandig ist und insoweit
auch keine Kostenlast tragt.

2. In der Diskussion tUbersehen wird zuweilen, dass die
Prifung nicht auf der der ersten Stufe stehen bleibt,
sondern anschliefiend der Zusammenhang des Kri-
teriums mit dem Auftragsgegenstand zu prufen ist.
Diesen Zusammenhang nicht aufweisende Kriterien
scheiden als zulassige Zuschlagskriterien aus. Dies
gilt beispielsweise fir allgemeine sozial- und um-
weltpolitische Erwagungen.

Hierbei bestand bisher im Einklang mit dem Stand-
punkt der Kommission im Wesentlichen Einigkeit
darliber, dass Gesichtspunkte, die sich auf die Beschaf-
tigungsbedingungen im Unternehmen des Bieters
oder seines Lieferanten beziehen, mangels Auftrags-
bezugs nicht als Zuschlagskriterien bericksichtigt

178 EuGH Slg. 2002, S.1-7213 Rdnr. 55.



werden konnen.”? Diese Bewertung ist vom EuGH in
seinem Urteil vom 10. Mai 2012 dahingehend korri-
giert worden, dass auch die ,soziale Herkunft® einer
Ware als Zuschlagskriterium Verwendung finden kann
(oben IV.1.a.bb). Ob derartige soziale Gesichtspunkte
wie die Lieferung eines Produkts in einem Fair-Trade-
System im Einzelfall als Zuschlagskriterium oder als
Ausfiihrungsbedingung zu verstehen sind, richtet sich
danach, wie das Kriterium in der konkreten Ausschrei-
bung verwendet worden ist.

Dabei ist zu beachten, dass die Verwendung eines
sozialen Aspekts als Zuschlagskriterium nicht in ja/
nein-Form erfolgen kann. Bei der Ausgestaltung als
Zuschlagskriterium kdnnte beispielsweise nicht fest-
gelegt werden, dass Angebote, die sich auf unter Ver-
stof3 gegen eine IAO-Kernarbeitsnorm hergestellte
Produkte beziehen, nicht berticksichtigt werden durfen.
Denn wie Art. 53 Abs. 2 VKR deutlich macht, gehort es
zum Wesen der Ermittlung des wirtschaftlichsten Ange-
bots, dass eine Gewichtung der einzelnen Zuschlags-
kriterien im Verhaltnis zueinander vorgenommen wird.
Es muss deshalb zugelassen werden, dass sich andere
Wertungskriterien in der Gewichtung gegen die ,sozi-
ale Herkunft® eines Produkts durchsetzen kdnnen. So
verhielt es sich auch in dem der Entscheidung des

179 So schon fir die friheren Vergaberichtlinien die
Interpretierende Mitteilung der Kommission uber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Méglichkeiten zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei
der Vergabe offentlicher Auftrage vom 15.10.2001,ABL. C
333/27v.28.11.2001,Nr. 1.4.1, fiir die VKR Europaische
Kommission, Sozialorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden
fur die Berticksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, 2011, S. 44; Marc Bungenberg,
Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, 2007, S. 304;
Dorothea Hegele, Soziale Kriterien bei der Vergabe offentlicher
Auftrage - Arbeitshilfe fur 6ffentliche Auftraggeber und
sozialwirtschaftliche Unternehmen, 2005, S. 18; Jochen Mohr,
Ein soziales Vergaberecht?,VergabeR 2009, S. 543 (548);
Rainer Noch, Rechtliche Priifung der Umsetzung sozialer
Vergabekriterien, Stellungnahme fiir das Bundesministerium
fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung vom
19.07.2006, S. 26; Ipek Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer
Belange im &ffentlichen Auftragswesen, 2009, S. 238; Zsofia
Varga, Berticksichtigung sozialpolitischer Anforderungen nach
dem neuen § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB - europarechtskonform?,
VergabeR 2009, S. 535 (540 f.). Zur Unzuldssigkeit auf den
Bieter bezogener Kriterien als Zuschlagskriterien auch OLG
Dusseldorf, Beschl.v. 14.01.2009 - VII-Verg 59/08 -.
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EuGH zugrunde liegenden Sachverhalt, fihrte doch
»der Umstand, dass die zu liefernden Zutaten mit den
Gutezeichen EKO und/oder MAX HAVELAAR ausge-
stattet seien, zur Vergabe einer bestimmten Punkt-
zahl im Rahmen der Rangfolge der konkurrierenden
Angebote fiir die Zuschlagserteilung™®. Das vom
Europdischen Gerichtshof zitierte Wienstrom-Urteil
besagt nichts anderes, wurde doch in dem dem Urteil
zugrunde liegenden Sachverhalt das Kriterium der
Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietra-
gern eben gerade mit 45 % gewichtet. Die Verwen-
dung eines sozialen Kriteriums als Zuschlagskriterium
scheidet also immer dann von vornherein aus, wenn
seine Einhaltung in jedem Fall sichergestellt werden
soll. In diesem Fall bleibt nur - da die Gestaltung als
Eignungskriterium unzuldssig ist - die Fassung als
Ausfihrungsbedingung.

dd) Zusitzliche Bedingungen fiir die Auftragsausfiih-
rung

Eine bemerkenswerte Korrektur der Rechtsprechung
des EuGH findet sich in Art. 26 VKR, der der Sache nach
die in der fruheren Judikatur so bezeichneten beson-
deren zusatzlichen Kriterien aufgenommen hat. Nach
dieser Vorschrift konnen die offentlichen Auftragge-
ber zusatzliche Bedingungen fir die Ausfihrung des
Auftrags vorschreiben, sofern diese mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sind und in der Bekanntma-
chung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben
werden.

Bemerkenswert ist die Fassung dieser Vorschrift aus
zwei Griinden. Zum einen hatte der EuGH die von der
Kommission® und dem Generalanwalt Alber in seinen
Schlussantragen in der Sache Nord-Pas-De-Calais!®?
vorgenommene Deutung der besonderen zusatzlichen

180 EuGH NZBau 2012,S. 445 Rdnr. 93.

181 Mitteilung KOM (89) 400 endg. der Kommission ,Offentliches
Auftragswesen - Regionale und Soziale Aspekte“vom
22.09.1989,ABL. 1989 C 311/ 7,Tz. 46 ff.

182 Schlussantrage des GA Alber vom 14.03.2000 in der Rs.
C-225/98,Slg. 2000, S. 1-7449 Rdnr. 43 ff.
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Kriterien als Ausfuhrungskriterien in seinem Urteil
in der genannten Rechtssache deutlich zuriickgewie-
sen.’® Art. 26 VKR korrigiert diese Rechtsprechung
durch die Verkniipfung der zusatzlichen Bedingungen
mit der Ausflihrung des Auftrags und schafft die neben
Eignungs- und Zuschlagskriterien dritte Kategorie der

zusatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfihrung.

Mitnichten handelt es sich also bei diesen zusatzli-
chen Bedingungen um Zuschlagskriterien.®*

Zum anderen - und das ist das Entscheidende - hat
die durch die Herstellung dieser Verkniipfung vorge-
nommene Einordnung massive Folgen flr die Zulas-
sigkeit der zusatzlichen Bedingungen. Wie bereits
der Ausschuss der Regionen in seiner Stellungnahme
vom 13. Dezember 2000 zu den Kommissionsvor-
schlagen erkannte (und kritisierte), fuhrt die Forde-
rung, dass sich die zusatzlichen Bedingungen auf die
Ausflhrung des Auftrags beziehen mdissen, zu einer
deutlichen Restriktion gegentiber der durch die Recht-
sprechung des EuGH aufgebauten Position'®*, die eine
solche Forderung nicht kannte. Wie in den spateren
Beratungen hervorgehoben wurde, ist diese Entschei-
dung bewusst getroffen worden, um ,nicht mit dem

Vertragsgegenstand verbundene Vergabeaspekte ...

auszuschliefken!se,

Es kann nicht Ubersehen werden, dass diese Losung
systematisch konsequent ist und alle im Rahmen der
Vergabe eine Rolle spielenden Kriterien gleich behan-
delt: Fir Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie
zusatzliche Bedingungen ist nun gleichermafien ein
Bezug zum Auftragsgegenstand notwendig. Dies hat
zur Folge, dass betriebsbezogene Anforderungen
umwelt- und sozialpolitischer Art grundsatzlich im

183 Im einzelnen Jan Ziekow,Vergabefremde Zwecke und
Europarecht,NZBau 2001,S.72 (76).

184 So aber Oliver Mader, Das neue EG-Vergaberecht, EuZW 2004,
S.425 (428).

185 Stellungnahme des Ausschusses der Regionen, ABL 2001 C
144/23 sub 2.7.1.

186 Empfehlung des Ausschusses fiir Recht und Binnenmarkt
flr die zweite Lesung des Europdischen Parlaments vom
19.06.2003 (A5-0242/2003) S. 33.
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Vergabeverfahren keine Berlcksichtigung mehr fin-
den konnen, es sei denn, sie wirken sich gerade bei der
Ausflhrung des betreffenden Auftrags aus. Insoweit
besteht auch ein Gleichklang zu den Voraussetzungen,
unter denen das Eignungskriterium der Angabe von
UmweltmanagementmaRnahmen nach Art. 48 Abs. 2
lit. f eingefiihrt werden darf (oben 1V.1.b.bb).

Abweichend hiervon ist in der Literatur behauptet
worden, dass die in der Vergabekoordinierungsricht-
linie entwickelte Dreiteilung von Eignungskriterien,
Zuschlagskriterien und zusatzlichen Bedingungen fir
die Auftragsausfihrung nicht abschlieffend sei. Es sei
nicht erkennbar, dass die nach den friiheren Vergabe-
richtlinien unter den vom Europadischen Gerichtshof
entwickelten Voraussetzungen zuldssige Kategorie
der besonderen zusatzlichen Bedingungen beseitigt
werden sollte.’®” Denn nach der Rechtsprechung des
EuGH wurden Kriterien, die weder eignungs- noch
zuschlagsbezogen sind, von der Koordinierungswir-
kung der friheren Vergaberichtlinien Uberhaupt nicht
erfasst.!® Ein besonderes zusatzliches Kriterium, das
nicht der Ermittlung des wirtschaftlich gunstigsten
Angebots diente, war daher am Mafistab der fri-
heren Vergaberichtlinien nicht unzuldssig.'®® Dem
wird man kaum folgen kdnnen.!®® Die dargestellten
Regelungen der Vergabekoordinierungsrichtlinie zur
Zulassigkeit der Beruicksichtigung von sozialen oder
umweltbezogenen Kriterien bei der Vergabe verfol-
gen gerade das Ziel der Privilegierung speziell dieser
Kriterien. Wahrend ihre Einbeziehung unter den in
der Richtlinie genannten Voraussetzungen zuldssig
sein soll, sollen andere Kriterien nicht mehr bertick-
sichtigt werden konnen. Wirde der offentliche Auf-
traggeber noch zusatzlich wie nach den friheren

187 Alexandra Losch, Das ,harmonisierte” EG-Vergaberecht im
Spannungsfeld zwischen Umweltschutz und Binnenmarkt,
2005, S. 141 ff.

188 Jan Ziekow, Vergabefremde Zwecke und Europarecht, NZBau
2001,S.72 (75 f).

189 EuGH Slg. 2000, S. 1-7445 Rdnr. 50 f.

190 Im Ergebnis ebenso Johannes Mosters, Ethische Beschaffung,
2010, S. 450.



Vergabekriterien

Angebot Zuschlag

Eignungskriterien  Zuschlagskriterien

Vergaberichtlinien besondere zusatzliche Bedingun-
gen in das Vergabeverfahren einfihren konnen, so
wirde die beabsichtigte Privilegierung der sozialen
und umweltbezogenen Kriterien nachgerade konter-
kariert. Denn im Vergleich zu den vom Europaischen
Gerichtshof fur die friheren besonderen zusatzlichen
Bedingungen benannten Zulassigkeitsanforderungen
ist die Vergabekoordinierungsrichtlinie hinsichtlich
der Berucksichtigungsfahigkeit sozialer und umwelt-
bezogener Belange strikter. Bestenfalls waren die
detaillierten Regelungen der Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie zu den sozialen und umweltschutz-
bezogenen Kriterien uberflussig, wiirden die friheren
besonderen zusatzlichen Bedingungen als Uberwdl-
bende Kategorie fortgefihrt.

Worin bestehen nun die Unterschiede zwischen Eig-
nungskriterien, Zuschlagskriterien und zusatzlichen
Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung? Wie hat die
Zuordnung zu erfolgen? Schlagwortartig zusammen-
gefasst beziehen sich die Eignungskriterien auf die
Person, das bisherige Verhalten und den bisherigen
Betrieb des Bieters, die Zuschlagskriterien auf die Wer-
tung der Angebote untereinander hinsichtlich der fur
den Auftragsgegenstand festgelegten Anforderungen
und die zusatzlichen Bedingungen auf die Ausfuihrung
der durch den Auftragsgegenstand bezeichneten Leis-
tung.’* Auch wenn dies in der uniibersichtlichen Fas-
sung der Vergabekoordinierungsrichtlinie nicht zum
Ausdruck kommt, steht dahinter das Konzept eines
Phasenmodells: Verhalten des Bieters vor dem Ange-
bot - Entwicklung der Leistungsperspektive im Ange-
bot - Erbringung der Leistung nach dem Zuschlag.

191 Fir die letztere Zuordnung ausdriicklich Erwagungsgrund 33
der VKR.
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vollstindige
Leistungserbringung

zusatzliche Bedingungen fiir die
Auftragserfillung

zeitlicher Bezugs-
punkt der Kriterien

Der Endpunkt der letzten Phase wird durch die voll-
stindige Erbringung der Leistung bezeichnet. Uber
diesen Zeitpunkt hinausgreifende Anforderungen kon-
nen nicht auf Art. 26 gestiitzt werden.!*2

ee) Folgerungen fiir die Beriicksichtigung der 1AO-
Kernarbeitsnormen

Fasst man die Mdglichkeiten fur die Berlcksichtigung
sozialer Kriterien bei der Vergabe offentlicher Auftrage
nach der Vergabekoordinierungsrichtlinie zusammen,
so ergibt sich Folgendes: Fir die drei Kriterienkatego-
rien hat die Richtlinie eine weitgehende Vereinheit-
lichung der Zulassigkeitsvoraussetzungen gebracht.
Unabhangig davon, ob es sich um Eignungskriterien,
Zuschlagskriterien oder zusdtzliche Bedingungen fir
die Auftragsausfiihrung handelt, miissen die Kriterien

1. exklusiv einer der drei Kategorien zugeordnet wer-
den, die getrennt voneinander gepruft werden. Die
Zuordnung erfolgt nach dem oben dargestellten
Phasenmodell. Diese Exklusivitat der Zuordnung ist
vom EuGH mehrfach betont worden.'** Ist das Krite-
rium in der gewahlten Kategorie unzulassig, so wird
es nicht dadurch zulassig, dass es in einer anderen
Kategorie im Einklang mit dem Unionsrecht ste-
hen wirde. Deshalb ist auch ein Erst-recht-Schluss

192 Marc Opitz, Das Legislativpaket: Die neuen Regelungen zur
Berticksichtigung umwelt- und sozialpolitischer Belange bei
der Vergabe offentlicher Auftrage, VergabeR 2004, S. 421 (425).

193 Zu dieser Exklusivitat auch Franz Josef Hélzl/Pascal Friton,
Entweder - Oder: Eignungs- sind keine Zuschlagskriterien,
NZBau 2008, S. 307 ff.
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dergestalt, dass ein als Ausfihrungsbedingung zu-
lassiges Kriterium erst recht als Zuschlagskriterium
zuldssig sein miisse'®*, EU-rechtlich unhaltbar.

2. in einem Zusammenhang mit dem Auftrag stehen.

Dieser Zusammenhang muss sich fiir Eignungs-und
Zuschlagskriterien auf den Auftragsgegenstand, fir
die zusatzlichen Bedingungen auf die Auftragsaus-
fuhrung beziehen.

3. in der Bekanntmachung oder in den Verdingungs-
unterlagen angegeben werden; hinsichtlich der Zu-
schlagskriterien muss darUber hinaus die Gewich-
tung angegeben werden.

4. mit dem Unionsrecht, insbesondere dem Gleich-
behandlungsgrundsatz vereinbar sein. Dies gilt fur

alle in ein Vergabeverfahren eingefuhrten Kriterien.

Soll die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen in
ein Vergabeverfahren eingefiligt werden, so bedarf es
also zundchst der Wahl einer Kriterienkategorie, deren
Anforderungen die Inbezugnahme der IAO-Kernar-
beitsnormen gentigen muss.

a) Leistungsbeschreibung

Bei der Berlicksichtigung sozialer Kriterien in der
Leistungsbeschreibung wird es in der Regel darum
gehen, dass die Leistung inhaltlich den Bedirfnissen
bestimmter sozialer Gruppen gerecht wird. Beispiel ist
die in Art. 23 Abs. 1 VKR ausdrucklich genannte behin-
dertengerechte Ausgestaltung der Leistung. Diese
nutzerbezogenen Elemente sind in der Leistungsbe-
schreibung eindeutig bertcksichtigungsfahig. Andere
soziale Ziele, insbesondere die allgemeinen Arbeits-
bedingungen in dem mit der Leistungserbringung

194 So Christian Buchmiiller/Jorn Schnutenhaus, Rechtliches
Gutachten zum Entwurf der Musterausschreibung
von Desktop-PCs, einschliefilich Servicevertrag, unter
Berlicksichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien,
12.11.2008,S. 22.
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beauftragten Unternehmen?®, lassen sich nicht lber
die Leistungsbeschreibung in das Vergabeverfahren
einfiihren.1¢

B) Eignungspriifung

Zurlckhaltung durfte bei der Einfuhrung als Eignungs-
kriterium zu UGben sein. In Art. 47 VKR nicht genannte
Nachweise dirfen nur zum Beleg der Leistungsfahig-
keit verlangt werden. Auch im Ubrigen ist ein Bezug
der Eignungskriterien auf den Auftragsgegenstand
erforderlich (oben IV.1.b.bb). Fihrt die Weigerung des
Bieters, eine Erklarung abzugeben, dass weder er,seine
Subunternehmer noch seine Zulieferfirmen gegen die
IAO-Kernarbeitsnormen verstoRen, zum Ausschluss
vom weiteren Vergabeverfahren, so handelt es sich
um ein bieterbezogenes Kriterium auf der Stufe der
Eignungsprufung. Auf dieser Stufe dirfte eine solche
Erklarung als unzuldssige Mindestanforderung an die
berufliche Leistungsfahigkeit des Bieters anzusehen
sein, da die Aufzahlung der Anforderungen an die
technische und berufliche Leistungsfahigkeit in Art.
48 VKR abschliefRend ist und sich die verlangte Anfor-
derung keinem der in Art. 48 VKR genannten Punkte
zuordnen lasst.?”

Maoglich ist allenfalls ein Rekurs auf die ab Erreichen
und unterhalb der Schwellenwerte gleichermafien
bestehende Mdglichkeit des Ausschlusses eines Bie-
ters von der Teilnahme am Vergabeverfahren, weil er
im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit eine schwere
Verfehlung begangen hat, die vom offentlichen Auf-
traggeber nachweislich festgestellt wurde (Art. 45
Abs. 2 S.1 lit.d VKR; & 16 Abs. 1 Nr. 2 lit. c VOB/A; § 16
Abs. 1 Nr. 2 lit. c EG VOB/A; § 6 Abs. 5 lit.c VOL/A; § 6
Abs. 6 lit. c EG VOL/A). Die Prazisierung dieser Begriffe

195 Europdische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung.
Ein Leitfaden fir die Berlcksichtigung sozialer Belange im
offentlichen Beschaffungswesen, 2011, S. 23.

196 Alexander Egger, Europaisches Vergaberecht, 2008, Rdnr. 1080;
Jakob Steiff, Vergabefremde Aspekte - eine Zwischenbilanz,
VergabeR 2009, S. 290 (294).

197 Vgl. EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 105 ff.



kann durch das nationale Recht der EU-Mitgliedstaa-
ten erfolgen, allerdings nur unter Beachtung der uni-
onsrechtlichen Vorgaben.!*® Fiir erforderlich halten
mussen wird man, dass 1. ein fehlerhaftes Verhalten
des Bieters vorliegt, das 2. schuldhaft, also vorsatzlich
oder fahrlassig begangen worden ist und eine gewisse
Schwere aufweist, sich mithin nicht z. B. in einer man-
gelhaften Vertragserfullung erschopft, und 3. Einfluss
auf die berufliche Glaubwirdigkeit des betreffen-
den Wirtschaftsteilnehmers, hat, d. h. die personli-
che Zuverldssigkeit als Bewerber in Frage stellt.!*®
Hierunter fallen auch Verstof’e gegen sozial- und
arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen.?® Es spricht
nichts dagegen, hierunter auch Verstof’e gegen die
IAO-Kernarbeitsnormen zu fassen, wenn es sich um
einen Verstof des Bieters selbst handelt, der Einsatz
von Kinderarbeit also im eigenen Verantwortungsbe-
reich eines Unternehmens erfolgt.?

Zu beachten ist allerdings, dass der Ausschluss vom
Vergabeverfahren den Nachweis der schweren Ver-
fehlung durch den Auftraggeber erfordert. Hierfur
bedarf es zwar keiner gerichtlichen Verurteilung?®,
jedoch sind konkrete, auf den Einzelfall bezogene
Anhaltspunkte erforderlich; die bloRe Mutmafung,
die Beschaffung bewege sich in einem hinsichtlich
des Verstofies gegen IAO-Kernarbeitsnormen sensib-
len Bereich, genligt nicht.2%® Jedenfalls fiir Verfahren
oberhalb der Schwellenwerte kann diese Darlegungs-
und Beweislast des Auftraggebers nicht dadurch auf

198 EuGH EuZW 2013,S.151 Rdnr. 26.
199 EuGH EuZW 2013,S.151 Rdnr. 27 ff.

200 Vgl.VUA Brandenburg ZVgR 1998, 485; Interpretierende
Mitteilung der Kommission uber die Auslegung des
gemeinschaftlichen Vergaberechts und die Mdglichkeiten
zur Berticksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage vom 15.10.2001,ABL. C 333/27 v.
28.11.2001,Nr. 1.3.1.

201 Marc Bungenberg,Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme,
2007,S.301.

202 EuGH EuzZW 2013,S.151 Rdnr. 28.

203 Ingeborg Diemon-Wies, Soziale und 6kologische Kriterien
in der Vergabepraxis, VergabeR 2010, S. 317 (319 f.). Zur
Unzulassigkeit von Ausschlussautomatismen EuGH EuZW
2013,S.151 Rdnr. 35
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den Teilnehmer verlagert werden, dass von ihm die
Vorlage von Nachweisen oder Erklarungen (ber das
Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes verlangt wer-
den. Die Vergabekoordinierungsrichtlinie nimmt den
Ausschlussgrund der schweren Verfehlung von der
Nachweispflicht des Teilnehmers gerade aus (vgl. Art.
45 Abs. 3 VKR).

Y) Zuschlagskriterium

Wie oben dargelegt, lasst sich nach der neueren
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs die
,soziale Herkunft® eines Produkts als Zuschlagskrite-
rium verwenden (oben IV.1.a.bb). Der Umstand, dass
das zu beschaffende Produkt ohne VerstoR® gegen die
IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt und gehandelt
worden ist, kann mithin mit einer auszuweisenden
Gewichtung belegt werden und muss dann mit dieser
Gewichtung beim Zuschlag berlcksichtigt werden.

Vor allem dann, wenn die Beachtung der |IAO-Kernar-
beitsnormen auf jeden Fall gesichert werden soll, ist
allerdings in die Erwdagungen bei der Erstellung der
Ausschreibung einzubeziehen, dass die Verwendung
als Zuschlagskriterium nicht in ja/nein-Form erfolgen
kann, sondern das Kriterium der Beachtung bestimm-
ter oder aller IAO-Kernarbeitsnormen im Verhaltnis zu
anderen Zuschlagskriterien gewichtet werden muss
(oben 1V.1.a.bb). Dies kann beispielsweise die Kon-
sequenz zeitigen, dass der Zuschlag auf das Angebot
eines unter Einsatz ausbeuterischer Kinderarbeit her-
gestellten Produkts erteilt werden muss, weil dieses
Kriterium durch das deutliche Uberwiegen anderer
Zuschlagskriterien weggewogen wurde.

Die Verwendung eines sozialen Kriteriums als
Zuschlagskriterium scheidet also immer dann von
vornherein aus, wenn seine Einhaltung in jedem Fall
sichergestellt werden soll. In diesem Fall bleibt nur
- da die Gestaltung als Eignungskriterium unzulassig
ist die Fassung als Ausfihrungsbedingung. Anderer-
seits bietet die Fassung als Zuschlagskriterium z. B. die
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Mdglichkeit, die Qualitat von Systemen zum Nachweis
der Einhaltung von Sozialstandards, z. B. von Zertifizie-
rungssystemen, beim Zuschlag zu bewerten.?%*

Ob die Beachtung der |AO-Kernarbeitsnormen zum
Zuschlagskriterium gemacht werden soll, bedarf daher
im Einzelfall einer sehr sorgfaltigen Prifung und
ggf. Gestaltung der Bewertungsmatrix. Dabei wird
in Rechnung zu stellen sein, dass zwischen Produk-
ten, die unter Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
hergestellt und gehandelt worden sind, und solchen,
bei denen dies nicht der Fall ist, ggf. betrachtliche
Preisdifferenzen bestehen, die vor der Ausschreibung
abgeschatzt werden sollten. Entsprechendes gilt fir
etwaige qualitative Unterschiede. Auch ist zu beach-
ten, dass bei der Implementation als Zuschlagskrite-
rium der Offentliche Auftraggeber in der Lage sein
muss, die Erfullung des Zuschlagskriteriums effektiv
zu Uberprifen (oben I11.1.b). Dies setzt voraus, dass vor
der Ausschreibung entsprechende Uberlegungen zur
Uberpriifbarkeit angestellt werden.

8) Ausfiihrungsbedingung

SchlieBlich kann das Kriterium der Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen auch als zusatzliche Bedin-
gung fir die Auftragsausfuhrung nach Art. 26 VKR
gefasst werden.?% Die Europaische Kommission hat
nochmals ausdricklich hervorgehoben, dass hier der
klare Schwerpunkt der Implementierbarkeit sozialer
Belange in das Vergabeverfahren liegt.?% Das Urteil
des EuGH in der Sache Max Havelaar hat bestatigt,dass
soziale Aspekte der Produktherkunft als Ausfihrungs-
bedingungen in das Vergabeverfahren einbezogen

204 Dazu The Landmark Project, Uberpriifung sozialer
Verantwortung entlang der Zulieferkette, 2012, S. 55.

205 Ebenso etwa Deutscher Stddtetag (Hrsg.), Die Berlicksichtigung
sozialer Belange im Vergaberecht, 2009, S. 16.

206 Europdische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung.
Ein Leitfaden flr die Beruicksichtigung sozialer Belange
im offentlichen Beschaffungswesen, 2011, S. 43 f.Vollige
Fehleinschatzung dieser Position etwa bei Johannes Mosters,
Ethische Beschaffung, 2010, S. 422 ff.
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werden kdnnen.?” Erwagungsgrund 33 der Vergabeko-
ordinierungsrichtlinie nennt als solche Bedingungen
u. a.,die Bestimmungen der grundlegenden Uberein-
kommen der Internationalen Arbeitsorganisation (IAQ)
fur den Fall, dass diese nicht in innerstaatliches Recht
umgesetzt worden sind, im Wesentlichen einzuhalten®,
Unproblematisch zulassig ist die genannte Bedingung
bei Auftragen uber noch zu erbringende Bau- oder
Dienstleistungen. Da der Wortlaut des Art. 26 VKR
nicht auf diese Auftragsarten beschrankt ist, spricht
nichts dagegen, die Vorschrift auch auf offentliche
Auftrage jedenfalls (iber die Beschaffung erst noch
herzustellender Waren anzuwenden. Denn in diesem
Fall ist der notwendige Auftragsbezug in Gestalt des
Ausfiihrungsbezugs ebenfalls gegeben. Dieser Auf-
tragsbezug besteht (und erschopft sich) darin, dass
die Ausfuhrungsbedingung gerade bei der konkret
beauftragten Leistung zur Anwendung zu bringen ist,
sodass auf das Unternehmen des Bieters oder eines
Lieferanten allgemein bezogene Anforderungen nicht
in der Form von Ausfiihrungsbedingungen formuliert
werden dirfen.2® Dementsprechend formulierte die
Generalanwaltin in der Sache Max Havelaar:

LIn der Sache ist der Kommission zuzugestehen, dass
Art. 26 der Richtlinie 2004/18 keine unbegrenzte Ein-
flussnahme des dffentlichen Auftraggebers auf die Ein-
kaufspolitik seines kiinftigen Auftragnehmers ermog-
licht. Seine Vorgaben fiir diese Einkaufspolitik miissen
sich konkret auf den Gegenstand des dffentlichen Lie-
ferauftrags beziehen und diirfen nicht etwa allgemein
die Einkaufspolitik des Auftragnehmers betreffen. Der
oOffentliche Auftraggeber darf also nicht verlangen, dass
potenzielle Bieter ausschliefSlich Produkte aus fairem
Handel in ihrem Sortiment fiihren, sondern nur, dass
die an ihn im Rahmen eines éffentlichen Auftrags kon-

207 EuGH NZBau 2012,S.445 Rdnr. 76.

208 Jiirgen Kiihling/Florian Huerkamp, Vergaberechtsnovelle
2010/2011: Reformbedarf bei den vergabefremden
Ausfiihrungsbedingungen nach & 97 Abs. 4 Satz 2 GWB?,
VergabeR 2010, S. 545 (547); Thorsten Siegel, Sozial- und
Umweltstandards in der 6ffentlichen Beschaffung, LKRZ 2011,
S.121 (125).



kret zu liefernden Produkte aus fairem Handel stam-
men.”2%

Einen weitergehenden Gehalt dergestalt, dass die
Vergabestelle ... gute, sachliche Griinde” fir die Auf-
nahme der Ausflihrungsbedingung haben muss?°
oder die Ausflihrungsbedingung geeignet sein muss,
die Qualitat der Leistungserbringung zu verbessern?i,
hat das Erfordernis des Auftragsbezugs nicht.

Richtigerweise hat die Europdische Kommission dar-
auf hingewiesen, dass die sich auf die Beschaftigungs-
bedingungen beziehende Bedeutung von Soziallabeln
nicht im Bereich der technischen Spezifikationen,
sondern bei den Ausfiihrungsbedingungen liegt.?'?
Nachgerade idealtypisch werden diese Anforderun-
gen in den Kriterien des GoodWeave-Siegels abge-
bildet: Teppichexporteure und Importeure erhalten
eine GoodWeave-Zertifizierung nur dann, wenn sie
verbindlich u. a. erkldren, keine Kinder unter 14 Jah-
ren zu beschaftigen, soziale und o6kologische Krite-
rien zu beachten und unangekiindigte Kontrollen zu
akzeptieren, bzw. - als Importeure - Teppiche nur von
GoodWeave-lizensierten Exporteuren beziehen. Da
jedes GoodWeave-Siegel einen Code tragt, kann die
Herkunft des Siegels zuruickverfolgt und der kom-
plette Herstellungsvorgang jedes Teppichs Uberwacht
werden.23 Ahnlich wirkt das Xertifix-System beziiglich
des Natursteinabbaus bzw. -handels durch indische
Akteure.?** Wo die Zuerkennung von Siegeln nicht von
vornherein am Herstellungsprozess des konkreten
Produkts ansetzt, sondern entsprechende Standards

209 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott v.15.12.2011 in
der Rs. C-368/10, Rdnr. 88.

210 So Ingeborg Diemon-Wies, Soziale und 6kologische Kriterien in
der Vergabepraxis, VergabeR 2010, S. 317 (320 f.).

211 So OLG Dusseldorf, Beschl.v.17.01.2013 - Verg 35/12 -.

212 Europdische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung.
Ein Leitfaden fir die Berlicksichtigung sozialer Belange im
offentlichen Beschaffungswesen, 2011, S. 32.

213 www.goodweave.de/control/.
214 www.xertifix.de/siegel/10schritte/.
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unternehmensbezogen definiert sind?!®*, muss dem
Bieter die Erklarung abverlangt werden, dass die 1AO-
Kernarbeitsnormen auch gerade bei der Herstellung
und dem Handel des konkreten Produkts beachtet
werden.?1

Anderes gilt aber fur Auftrage Uber die Lieferung
bereits vorhandener Waren. In dieser Konstellation
reduziert sich die Auftragsausfuhrung allein auf die
Warenlieferung. Zusatzliche Bedingungen fir die Auf-
tragsausfuhrung kénnen lediglich noch an das Unter-
nehmen, das den Zuschlag erhalten hat, und seine
eventuell noch tatig werdenden Zwischenlieferanten
gestellt werden. Der Prozess der Produktion der Waren
ist hingegen nicht mehr einbeziehbar.

Mdglich dirfte aber eine mittelbare Einbeziehung
des Produktionsprozesses dergestalt sein, dass dem
Bieter, der seinerseits die zu liefernde Ware in Aus-
fuhrung des Auftrags erst noch ankaufen muss, als
Vertragsbedingung aufgegeben wird, von dem Her-
steller oder Zwischenhandler wiederum die Vorlage
einer unabhdngigen Zertifizierung oder die Abgabe
einer verbindlichen Erklarung, dass das Produkt unter
Beachtung der |AO-Kernarbeitsnormen hergestellt
bzw. gehandelt wurde etc., zu verlangen. Denn auch
die Erflllung dieser Vertragsbedingung erfolgt in Aus-
fuhrung des Auftrags.

Diese Mdglichkeit versagt allerdings, wenn der Bie-
ter Ware aus seinen Lagerbestanden liefern mochte.
In dieser Konstellation besteht die Ausfliihrung des
Auftrags allein noch in der Lieferung der Lagerware

215 Vgl. etwa den Fairtrade Standard for Hired Labour vom
01.05.2011, www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/
content/2011-12-29-HL_EN.pdf, der jeweils durch
produktspezifische Standards erganzt wird; siehe als Beispiel
den Fairtrade Standard for Sports Balls for Hired Labour
vom 16.02.2009, www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/
content/2009/standards/documents/2012-09-01_EN_
Sportsballs_HL.pdf.

216 Zu weiteren Zertifizierungen und Siegeln und deren
Bewertung hinsichtlich der Einhaltung des IAO-
Ubereinkommens 182 vgl. EarthLink (Hrsg.), Leitfaden fiir
Unternehmen gegen ausbeuterische Kinderarbeit, 2009, S. 18 f.
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an den Auftraggeber. Auf frihere Schritte der Liefer-
kette zuruckzugreifen, erlaubt Art. 26 VKR nicht. Es
konnte daher auch nicht argumentiert werden, dass
der Auftragnehmer die auf die Beachtung der IAO-Ker-
narbeitsnormen bezogene Erkldarung in Ausfiihrung
des Auftrags abgebe, wenn diese Erklarung im Zuge
der Warenlieferung an den Auftraggeber erfolge. Die
Ausfiihrung des Auftrags kann sich nicht auf zeitlich
zurlckliegende Phasen beziehen.

Gegen diese Differenzierung kann auch nicht ein-
gewandt werden, der Gleichbehandlungsgrundsatz
gebiete die Gleichbehandlung aller Bieter, so dass es
einem auf die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen
achtenden Bieter auch ermdglicht werden mdsse,
Waren aus seinen Lagerbestdnden zu liefern.2!” Die
Implementation der Beachtung der IAO-Kernarbeits-
normen in ein Vergabeverfahren stellt vielmehr umge-
kehrt eine rechtfertigungsbedurftige (und -fahige)
Beschrankung der Grundfreiheiten dar (oben I11.1.a).
Hat der EU-Gesetzgeber in Art. 26 VKR selbst die
Grenzen dieser Rechtfertigung definiert, so kann das
Gleichbehandlungsgebot nicht eine hierliber hinaus-
gehende Einschrankung seiner selbst fordern.

Ebenso wenig verfangen die Einwande,?®

¢ Gegenstand der Ausflihrung des betreffenden Auf-
trags konne auch die Herstellung unter den gefor-
derten Bedingungen sein: Dies trifft zu, sofern die
Herstellung noch zur Vertragserfiillung erfolgt. Der

217 So aber Christian Buchmiiller/Jérn Schnutenhaus, Rechtliches
Gutachten zum Entwurf der Musterausschreibung
von Desktop-PCs, einschliefilich Servicevertrag, unter
Berticksichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien,
12.11.2008,S. 26.

218 So aber Markus Krajewski/Rike Krdmer, Gutachten im
Auftrag von WEED und CIR zur Beruicksichtigung von
Arbeits- und Sozialstandards durch Bietererklarungen in
den Auftragsausfuhrungsbedingungen an Beispiel PC und
Arbeitsbekleidung, in: Bietererklarungen als Instrument
zur Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards in der
offentlichen Beschaffung, 2010,S.7 (24 f.).
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LAuftrag” selbst?'® kann nicht die Herstellung des
Produkts unter bestimmten Bedingungen umfas-
sen,wird er doch durch die Leistungsbeschreibung
definiert, die die Berlicksichtigung solcher Kriteri-
en gerade nicht zuldsst (siehe 1V.1.b.ee.q).

e Sozial- und Arbeitsstandards konnten bei Liefer-
auftragen entweder immer oder nie, nicht aber
fallbezogen einen Auftragsbezug haben: Dies ist
unzutreffend weil der Auftragsbezug sich immer
nur auf den konkreten Auftrag und seine Beson-
derheiten bezieht.

¢ eine Differenzierung nach Waren aus Lagerbestan-
den und noch herzustellenden Waren sei dem Auf-
traggeber unzumutbar: Auch hier ist darauf hinzu-
weisen, dass die Implementation der Beachtung
der 1AO-Kernarbeitsnormen in ein Vergabeverfah-
ren eine rechtfertigungsbedirftige Beschrankung
der Grundfreiheiten darstellt. Deshalb kénnen die
unionsrechtlichen Grenzen einer zuldssigen Be-
schrankung nicht fiir den Beschrankenden unzu-
mutbar sein.

Regelungstechnisch handelt es sich bei den zusatz-
lichen Bedingungen fur die Auftragsausfihrung um
Vertragsbedingungen.??® Sofern in der Auftragsbe-
kanntmachung bzw. den Verdingungsunterlagen (so
die systematische Einordnung des Art. 26 in das Kap.
IV der VKR uber ,Besondere Vorschriften fur die Ver-
dingungsunterlagen und die Auftragsunterlagen®)
auf den Inhalt der Vertragsbedingung und die Not-
wendigkeit, sich zu deren Einhaltung zu verpflichten,
hingewiesen wird, kann vom Bieter verlangt werden,
sich vor Zuschlagserteilung dazu zu verpflichten, die

219 So wohl Markus Krajewski/Rike Krdmer, Gutachten im
Auftrag von WEED und CIR zur Berticksichtigung von
Arbeits- und Sozialstandards durch Bietererklarungen in
den Auftragsausfiuihrungsbedingungen an Beispiel PC und
Arbeitsbekleidung, in: Bietererklarungen als Instrument
zur Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards in der
offentlichen Beschaffung, 2010, S. 7 (23).

220 Interpretierende Mitteilung der Kommission Uber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Maoglichkeiten zur Berlcksichtigung sozialer Belange bei der
Vergabe offentlicher Auftrage vom 15.10.2001,ABL. C 333/27 v.
28.11.2001,Nr. 1.6.



Vertragsbedingung zu akzeptieren. Unterldasst der
Bieter die Abgabe einer solchen Erklarung, so greift
der Ausschlussgrund des & 19 Abs. 3 lit. a EG VOL/A
ein, wobei nach Auffassung der Kommission das Aus-
schlussermessen wegen des VerstoRes gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz sogar auf Null reduziert
ist?2,

Da Art 26 VKR insoweit keine Vorgaben enthalt,
durfte es allerdings nach der zu den Eignungskrite-
rien ergangenen neueren Rechtsprechung des EuGH?%
den Mitgliedstaaten Uberlassen bleiben,den Zeitpunkt
festzusetzen, zu dem die Erklarung vorliegen muss,
sofern dieser Zeitpunkt vor dem der Zuschlagser-
teilung liegt und im Voraus eindeutig festgelegt ist.
Zweckmafig durfte es sein, die Abgabe der Erklarung
mit Einreichung des Angebots zu verlangen. Keines-
wegs handelt es sich bei dem Verlangen auf Abgabe
einer Verpflichtungserklarung um ein unionsrechtlich
unzulassiges indirektes Eignungskriterium?23,Vielmehr
ware es widersinnig, die Ausfihrungsbedingung in der
Bekanntmachung oder den Verdingungsunterlagen
angeben zu mussen (Art. 26 VKR), dann jedoch eine
entsprechende Selbstverpflichtung nicht verlangen zu
durfen und den Zuschlag ggf. einem Bieter erteilen zu
mussen, der zur Erfillung der Ausfihrungsbedingung
Uberhaupt nicht bereit ist.

Vor der Zuschlagserteilung stehen der ausschreiben-
den Stelle gegenuber einem Bieter, der die geforderte
Erklarung, dass er bei der Auftragsausfihrung die

221 Interpretierende Mitteilung der Kommission lber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Méglichkeiten zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei der
Vergabe offentlicher Auftrage vom 15.10.2001, ABL. C 333/27 v.
28.11.2001, Nr. 1.6; Europdische Kommission, Sozialorientierte
Beschaffung. Ein Leitfaden fur die Berlicksichtigung
sozialer Belange im offentlichen Beschaffungswesen, 2011,
S.43.Fir einen zwingenden Ausschluss bei mangelnder
Akzeptierung der Ausfiihrungsbedingungen nach Art. 26
VKR Andreas van den Eikel, Die zuldssige Implementierung
vergabefremder” Kriterien im europdischen Vergaberecht.
Unter Berticksichtigung der neuen Vergaberichtlinien, 2006, S.
307.

222 EuGH NVwZ 2006, S. 444 Rdnr. 31.

223 A.M.Marc Bungenberg,Vergaberecht im Wettbewerb der
Systeme, 2007, S. 305.
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Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen sicherstellen
wird, abgegeben hat, keine weiteren Handlungsopti-
onen offen. Ausnahmen gelten nur in den Fallen, in
denen der nachweisliche Verstof} gegen die IAO-Ker-
narbeitsnormen zum Ausschlussgrund der schweren
beruflichen Verfehlung fiihrt oder in denen der Bieter
in einem friheren Verfahren eine falsche Erklarung
zur Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen abgegeben
hat und hierdurch seine Zuverlassigkeit fir kunftige
Auftrage in Frage steht.

Haufig werden sich Hinweise darauf, dass der Bieter,
der den Zuschlag erhalten hat, entgegen seiner Erkla-
rung nicht die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
in dem durch die Ausfiihrungsbedingung geforderten
Rahmen sicherstellt, erst nach Zuschlagserteilung
oder sogar nach Leistungsbeginn ergeben. Insoweit
sollte darauf geachtet werden, dass der Vertrag ein
angemessenes Instrumentarium zur Sanktionierung
von VerstofRen vorsieht. Unter der Voraussetzung der
im Einzelfall zu prifenden und sicherzustellenden
vertragsrechtlichen Zulassigkeit kommen insoweit
insbesondere in Betracht:
e der vertragliche Vorbehalt eines Riicktrittsrechts (&
346 Abs. 1 BGB) und
¢ ein Vertragsstrafeversprechen nach §& 339 ff. BGB.
Daneben stehen die allgemeinen, von einer gesonder-
ten Vereinbarung unabhangigen Reaktionsmoglich-
keiten wie
¢ die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nach
§ 123 Abs. 1 BGB oder
¢ das Verlangen von Schadensersatz wegen Pflicht-
verletzung nach & 280 BGB.

Gegen die Implementierbarkeit der Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen als Ausfihrungsbedingungen
ist vorgetragen worden, dass es ,dem Auftraggeber
verwehrt (sei), ein Vergabekriterium festzulegen, des-
sen Erfiullung durch die Bieter er nicht nachprifen
kann oder will, denn ein solches Kriterium ... (wider-
spreche) insbesondere dem Transparenzgebot.

Begnugt er sich mit der Eigenerklarung des ... (Bieters),
... (sei) das nicht nur reine Augenwischerei, sondern
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auch vergaberechtlich sehr bedenklich.??* In der Tat
hat der Europaische Gerichtshof unter dem Gesichts-
punkt des Transparenzgebots flr die Zuschlagskrite-
rien entschieden, dass der Auftraggeber in der Lage
sein muss, die Erfullung des Zuschlagskriteriums
effektiv zu uberprufen (oben 1l1l.1.b). Doch wird sich
dieses Erfordernis nicht auf die Ausflihrungsbedin-
gungen Ubertragen lassen. Das Erfordernis der effek-
tiven Kontrolle der Beachtung der Zuschlagskriterien
soll die Vergleichbarkeit der Angebote und die Gleich-
behandlung der Bieter sicherstellen. Ein Zuschlags-
kriterium, dessen Erfullung nicht kontrollierbar ist,
ist keine geeignete Grundlage einer Differenzierung.
Diese Differenzierungsentscheidung ist hingegen fur
die Ausflihrungsbedingungen nicht zu treffen, deren
Erfillung der Auswahlentscheidung vielmehr nach-
gelagert ist.2?> Hier muss sich der Auftraggeber im
Vergabeverfahren von vornherein darauf beschranken,
das im Rahmen der Beachtung des Grundsatzes der
Verhaltnismafdigkeit zuldassige hochstmdogliche Maf
an Gewissheit Uber die Erfullung der Ausfiihrungsbe-
dingung zu erlangen.

2. Die Beriicksichtigung sozialer
Aspekte nach deutschem Recht

Durch Art.1 Nr. 2 Lit. b des Gesetzes zur Modernisierung
des Vergaberechts vom 20. April 200922 ist § 97 Abs. 4
GWB neu gefasst worden. Eingefligt wurde u.a. in den
Satz 1 die Vorgabe, dass Auftrage nur an gesetzestreue
Unternehmen vergeben werden dirfen, sowie ein
Satz 2, der es ermdglicht, fur die Auftragsausfihrung
zusatzliche Anforderungen an Auftragnehmer zu stel-
len, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder
innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen

224 Stellungnahme des RiOLG Summa zu dem Entwurf der
Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Modernisierung des
Vergaberecht, BT-Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie,
Ausschussdrucks. 16(9)1171 S. 6.

225 Christian Buchmiiller/Jérn Schnutenhaus, Rechtliches Gutachten
zum Entwurf der Musterausschreibung von Desktop-PCs,
einschlieflich Servicevertrag, unter Berlicksichtigung sozialer
und okologischer Kriterien, 12.11.2008,S. 8.

226 BGBL.1S.790.
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Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen
und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.
Andere oder weitergehende Anforderungen dirfen an
Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist (8§ 97 Abs.
4S.3GWBn.F.).

Die Neufassung des & 97 Abs. 4 GWB war im Gesetz-
gebungsverfahren nicht unumstritten. Ausweislich
der Begriindung des Gesetzentwurfs dient der neue
Satz 2 des & 97 Abs. 4 GWB der Umsetzung des Art.
26 VKR (bzw. Art. 38 SKR).22” Bedauerlicherweise ist
die genannte Begriindung unubersichtlich und fuhrt
zu Missverstandnissen. So subsumiert die Begriindung
unter den neuen § 97 Abs. 4 S. 2 GWB beispielsweise
die Falle, dass ,durch Spezifizierung des Auftragsge-
genstandes beispielsweise ... die Begrenzung des
Schadstoffausstofies von Dienstkraftfahrzeugen oder
die Brennstoffzellentechnologie ... oder ,Recyclingpa-
pier’ vorgegeben wird. Diese Einordnung als Bedin-
gungen fir die Auftragsausfihrung ist unzutreffend. In
allen Fallen handelt es sich um Eigenschaften des Auf-
tragsgegenstandes selbst, die entweder als Elemente
der Leistungsbeschreibung und/oder als Zuschlagskri-
terien zu berlcksichtigen sind.

Die Begrindung des Gesetzentwurfs geht darlber
hinaus davon aus, dass lGiber § 97 Abs. 4 S.3 GWB n. F.,
wonach andere oder weitergehende Anforderungen an
Auftragnehmer nur gestellt werden dirfen, wenn dies
durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist,auch
allgemeine Anforderungen ohne sachlichen Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand in Vergabe-
verfahren implementiert werden konnen.?2® Sowohl
der Wirtschaftsausschuss als auch der Ausschuss fiur
Stadtebau, Wohnungswesen und Raumordnung des
Bundesrats hielten diese Regelung fur schadlich, weil
sie wettbewerbsfeindlich sei und einer 6konomischen

227 Begrindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

228 Begrlindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16 f.



Beschaffung entgegenwirke.??® Gleichwohl und auch
gegen die im weiteren Gesetzgebungsverfahren gel-
tend gemachten Bedenken hielt die Bundesregierung
an der schliefilich verabschiedeten Fassung des & 97
Abs. 4 GWB fest. So wurde seitens der F.D.P-Fraktion
im Bundestag die Berucksichtigungsfahigkeit von
Anliegen der Sozial- und Umweltpolitik bei der Ver-
gabe grundsatzlich abgelehnt.?*® Wirtschaftsverbande
sahen bei einer Verankerung der Madglichkeit zur
Berlicksichtigung sozialer und o6kologischer Kriterien
die Gefahren einer Wettbewerbsverfalschung, einer
Manipulation der Vergabe und einer Benachteiligung
kleiner und mittelstandischer Unternehmen.?! Andere
Wirtschaftsverbande und die Gewerkschaften begrif-
ten die geplante Neuregelung hingegen.?? Ahnliche
Bewertungsunterschiede bestanden zwischen den
kommunalen Spitzenverbanden: Wahrend der Deut-
sche Stadtetag die Neuregelung als Rechtssicherheit
stiftend begrifite, lehnten der Deutsche Stadte- und
Gemeindebund und der Deutsche Landkreistag sie
als dem Prinzip eines wirtschaftlichen Einkaufs zuwi-
derlaufend ab.2?* In der offentlichen Anhdrung des
Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie des Bun-
destages wurde schliefdlich von Sachverstandigen

229 Empfehlungen der Ausschiisse des Bundesrats zum Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, BR-
Drucks. 349/1/08 S. 6.

230 Abag. Friedhoff in der 1. Lesung des Entwurfs eines Gesetzes
zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Plen.Prot. 16/179 S.
19047.

231 Vgl. nur die Stellungnahme des BDI zum Entwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Ausschuss
fur Wirtschaft und Technologie, Ausschussdrucks. 16(9)1143
S. 2 f; Stellungnahme des Zentralverbands des Deutschen
Handwerks zum Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz
zur Modernisierung des Vergaberecht, BT-Ausschuss fur
Wirtschaft und Technologie, Ausschussdrucks. 16(9)1155
S. 6 ff.; Stellungnahme des Bundesverbandes Deutscher
Omnibusunternehmer e.V.zum Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts S. 2 f.; Stellungnahme des
Gesamtverbands textil+mode insbesondere zur Einfiihrung
vergabefremder Kriterien, BT-Ausschuss fir Wirtschaft und
Technologie, Ausschussdrucks. 16(9)1163.

232 Stellungnahme des Bundesverbands der Deutschen
Entsorgungswirtschaft zum Entwurf des Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts S. 2; ver.di-Eckpunkte zur
Modernisierung des Vergaberechts vom 08.04.2008.

233 Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen
Spitzenverbande zum Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts vom 03.04.2008 S. 2 f.
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darauf hingewiesen, dass & 97 Abs. 4 S. 2 GWB vor
allem im Bereich der sozialen Kriterien dem Transpa-
renzgebot widerspreche, weil eine Kontrolle der Ein-
haltung der festgelegten Anforderungen seitens des
Auftragnehmers durch den Auftraggeber kaum mog-
lich sei.z**

Die Verortung der Anforderungen an die Auftragsaus-
fuhrung im neuen § 97 Abs.4 S.2 GWB, der sich gleich-
sam zwischen die bisherigen beiden Halbsatze des §
97 Abs. 4 GWB a.F. schiebt, bleibt nicht ohne Konse-
quenzen fir die Systematik des & 97 Abs. 4 GWB. So
war der bisherigen Systematik des & 97 Abs. 4 GWB
a.F. zu entnehmen, dass der Gesetzesvorbehalt des &
97 Abs. 4 Hs. 2 GWB a.F. nicht fur jegliche Form der
Beruicksichtigung insbesondere umweltschutzbezo-
gener oder sozialer Aspekte bei der Vergabe galt. Der
Bezug zu § 97 Abs. 4 Hs. 1 GWB a. F. einerseits und die
eigenstandige Regelung des Zuschlagskriteriums in &
97 Abs. 5 GWB machten deutlich, dass sich & 97 Abs.
4 Hs. 2 GWB a. F. allein auf Ausnahmen auf der Stufe
der Eignungspriifung bezog.?*> Dieser Zusammenhang
ist nunmehr durch § 97 Abs. 4 S. 2 GWB n. F. aufgelost
worden, so dass es einer Neubewertung des Verhalt-
nisses der drei Satze des & 97 Abs. 4 GWB n. F. unterei-
nander und zu § 97 Abs. 5 GWB bedarf.

a) Eignungspriifung

§ 97 Abs. 4 S.1 GWB, wonach Auftrage an fachkundige,
leistungsfdhige sowie gesetzestreue und zuverlassige
Unternehmen vergeben werden, bezieht sich allein auf
die Eignungsprufung. Wie die Begriindung des Gesetz-
entwurfs ausfiihrt, zahlen zu den einzuhaltenden

234 Stellungnahme des RiOLG Summa zu dem Entwurf der
Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Modernisierung des
Vergaberecht, BT-Ausschuss fir Wirtschaft und Technologie,
Ausschussdrucks. 16(9)1171 S. 4 ff.

235 Kay Hailbronner, in: Byok/laeger (Hrsg.), Kommentar
zum Vergaberecht, 2. Aufl. 2005, & 97 Rdnr. 257; Gerald
Scharpenack, Sekundarzwecke im Vergaberecht. Eine
rechtsvergleichende Untersuchung anhand der Affirmative
Action Policy der USA und der Verfolgung ,vergabefremder”
Ziele im Rahmen der Auftragsvergabe in der Bundesrepublik
Deutschland, 2005, S. 218.
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deutschen Gesetzen auch die Kernarbeitsnormen der
[AO zum Verbot der Kinder- und Zwangsarbeit. Sie
,sind zwingender Bestandteil unserer Rechtsordnung
und damit der Vergaberegeln?*¢, worunter jedoch
nicht zu verstehen ist, dass damit beispielsweise
Anforderungen an den in anderen Staaten stattfin-
denden Prozess der Herstellung in deutschen Verga-
beverfahren obligatorisch zu beachten sind. Vielmehr
bezieht sich dieser Passus allein auf ,in Deutschland
agierende Unternehmen, die diese Grundprinzipien
und Rechte nicht beachten®?¥.

Dies entspricht der schon bisher bestehenden Rechts-
lage, dass Verstofle gegen die in deutsches Recht
transformierten  1AO-Kernarbeitsnormen durch in
Deutschland tatige Unternehmen die Unzuverldssig-
keit des Bieters begruinden. Keinesfalls durfen die Aus-
fuhrungen der Gesetzesbegriindung,, die international
vereinbarten Grundprinzipien und Rechte, wie die Ker-
narbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion (ILO) zum Verbot der Kinder- und Zwangsarbeit,

. (seien) zwingender Bestandteil unserer Rechts-
ordnung und damit der Vergaberegeln ... (, weshalb
in) Deutschland agierende Unternehmen, die diese
Grundprinzipien und Rechte nicht beachten, ... prinzi-
piell aufgrund fehlender Zuverlassigkeit vom Wettbe-
werb um offentliche Auftrage ausgeschlossen werden®
mussten, so verstanden werden, dass Bieter in deut-
schen Vergabeverfahren dafiir Sorge zu tragen hatten,
dass ihre auslandischen Zulieferer ihnen keine Ware
anbieten, die unter Verstof? gegen IAO-Kernarbeitsnor-
men hergestellt worden ist. Denn eine solche Pflicht
erlegen weder die IAO-Kernarbeitsnormen noch ande-
res deutsches Recht in Deutschland agierenden Unter-
nehmen gegenuber in anderen Staaten ansdssigen
Unternehmen auf. Das in & 97 Abs. 4 S. 1 GWB zusatz-
lich eingefiigte Merkmal der ,Gesetzestreue” verlangt

236 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

237 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16.
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denn auch nach allgemeiner Auffassung im Verhaltnis
zur bisher schon durchzufiihrenden Zuverlassigkeits-
priifung nichts Zusatzliches und ist {iberfliissig.?

Dem ldsst sich auch nicht entgegenhalten, dass
zumindest VerstoRe gegen das IAO-Ubereinkommen
182 elementare Verletzungen der durch Art. 1 Abs. 1
GG vom Staat zu achtenden und schitzenden Men-
schenwirde darstellten, weshalb der Staat verpflich-
tet sei ,nachzufragen, ob bei der Herstellung von
Produkten, die er erwerben mdchte, (minderjahrige)
Sklaven beschaftigt waren“?° Ein Unternehmen, das
Produkte in ausbeuterischer Kinderarbeit herstellen
lasse oder mit ihnen handele, verstoRe gegen den mit
unmittelbarer Drittwirkung ausgestatteten Art. 1 Abs.
1 GG und sei im vergaberechtlichen Sinne unzuverlas-
sig. Ein Bewerber, der die vom offentlichen Auftrag-
geber geforderte Erklarung nicht oder falsch abgebe,
kdonne dann nach Art. 45 Abs. 2 lit. g VKR ausgeschlos-
sen werden.® Unterstellt man die Richtigkeit dieser
Pramissen und lasst dabei aufier Acht, dass die Frage
der unmittelbaren Drittwirkung des Art. 1 Abs. 1 GG
dufderst umstritten ist, die staatliche Schutzpflicht
vielmehr durch die den MaRstaben des Art. 1 Abs. 1
GG gerecht werdende Ausgestaltung der Rechtsord-
nung zu erfiillen ist?*!, dass es dem Staat Uberlas-
sen bleibt, wie er zum Schutze der Menschenwirde
tatig wird, und die Pflicht, bestimmte Erklarungen
in einem Vergabeverfahren zu verlangen, eindeutig
nicht aus der Staatsfundamentalnorm des Art. 1 Abs.

238 Matthias Diehr, in: Reidt/Stickler/Glahs (Hrsg.), Vergaberecht, 3.
Aufl. 2011, 8 97 Rdnr. 75; Alexander Kus, Inhalt und Reichweite
des Begriffs der Gesetzestreue in § 97 Abs. 4 GWB, VergabeR
2010, S. 321 ff.; Rudolf Roth, Reform des Vergaberechts -
der groe Wurf?,VergabeR 2009, S. 404 (407); Jakob Steiff,
Vergabefremde Aspekte - eine Zwischenbilanz, VergabeR
2009, S. 290 (296).

239 Josef Beck/Stephan Wagner, Die Vermeidung des Erwerbs von
Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit, VergabeR 2008, S.
601 (605).

240 Josef Beck/Stephan Wagner, Die Vermeidung des Erwerbs von
Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit, VergabeR 2008, S.
601 (605 f.).

241 Siehe nur Christoph Enders, in: Friauf/Ho6fling (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Grundgesetz, Loseblatt, Stand: April 2009, Art.
1 Rdnr. 107 ff.; Wolfram Hofling, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
6.Aufl. 2011, Art. 1 Rdnr. 49.



1 GG abgeleitet werden kann, und dass die deutsche
Staatsgewalt nicht zum Einschreiten zugunsten aus-
landischer Staatsangehoriger in ihren Heimatstaaten
verpflichtet ist (oben II1.2.3), so gebietet Art. 1 Abs. 1
GG jedenfalls nicht, den Schutz der Menschenwurde
gerade bei der Prufung der bieterbezogenen Kriterien
im Vergabeverfahren zu berucksichtigen. Nach Art. 45
Abs. 2 lit. g VKR kann der Ausschluss nur wegen der
Falsch- oder Nichterteilung solcher Auskunfte erfol-
gen, ,die gemafR diesem Abschnitt eingeholt werden
konnen®, wozu die Erklarung, keine Produkte aus Kin-
derarbeit zu beziehen, gerade nicht gehort.2*? Insoweit
besteht auch keine Lucke, die der EU-Gesetzgeber
nicht gesehen haben und die mit Menschenwirdeer-
wagungen ausgefullt werden konnte:

Es bleibt also auch in Zukunft dabei, dass auf der
Stufe der Eignungsprifung eine Implementation der
IAO-Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren nur auf
aufderst zuriickgezogener Linie erfolgen kann** (oben
IV.1.b.ee.f3).

b) Auf die Auftragsausfiihrung bezogene
zusatzliche Anforderungen

Der neue § 97 Abs. 4 S. 2 GWB erfasst Uber die Eig-
nungsprifung hinausgehende zusatzliche Anfor-
derungen an die Auftragnehmer, die sich auf die
Auftragsausfiihrung beziehen miissen.?** Nicht auf
die Auftragsausfuhrung bezogene Anforderungen
sind nur nach & 97 Abs. 4 S. 3 GWB berlcksichti-
gungsfahig. Keine Ausfihrungsanforderungen sind

242 Grundsatzlich ablehnend und eine Ausnahme allenfalls fir
die Beachtung des IAO-Ubereinkommens 182 in Betracht
ziehend auch Christian Buchmiiller/Jorn Schnutenhaus,
Rechtliches Gutachten zum Entwurf der Musterausschreibung
von Desktop-PCs, einschliefilich Servicevertrag, unter
Berticksichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien,
12.11.2008,S.17.

243 Jakob Steiff, Vergabefremde Aspekte - eine Zwischenbilanz,
VergabeR 2009, S. 290 (297).

244 Zur Unterscheidung von den Eignungskriterien Zsofia Varga,
Berticksichtigung sozialpolitischer Anforderungen nach
dem neuen § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB - europarechtskonform?,
VergabeR 2009, S. 535 (537 f.)
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entgegen der Begriindung des Regierungsentwurfs?*
Spezifizierungen des Auftragsgegenstands in der Leis-
tungsbeschreibung wie die Ausschreibung von ,Recyc-
lingpapier”. Eine solche Zuordnung wiirde die der VKR
zugrunde liegende klare Systematik (oben 1V.1.b.dd)
verfehlen. Auch mit einer funktionalen Leistungsbe-
schreibung oder der Zulassung von Nebenangeboten
haben Ausflhrungsanforderungen nichts zu tun.
Ausfuhrungsanforderungen sind vielmehr nur solche
Bedingungen, die sich auf den Prozess der Erbringung
der Lieferung oder Leistungserbringung in Erflllung
des erteilten Auftrags beziehen. Hierzu zahlen in der
Tat ,die Beschaftigung von Auszubildenden oder Lang-
zeitarbeitslosen, bezogen auf den konkreten Auftrag,
Leine angemessene Bezahlung zur Sicherstellung der
Qualifikation von Wachpersonal® oder ,die Sicherstel-
lung der Entgeltgleichheit von Frauen und Mannern
bei der konkreten Ausfiihrung eines Auftrages”?*’ Ein
weiteres Beispiel ist die dem Auftragnehmer aufer-
legte Verpflichtung, bei der Durchfiihrung des Auftrags
nur Personal einzusetzen, das sozialversichert ist.2*®

Zur Berlcksichtigung von IAO-Kernarbeitsnormen als
Ausfiihrungsanforderungen fiihrt die Entwurfsbegrin-
dung aus: ,Ebenso steht es einem offentlichen Auf-
traggeber frei, die Pflasterung offentlicher Platze aus
Steinen zu verlangen, die im Ausland unter Einhaltung
der Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsor-
ganisation hergestellt wurden. Damit kann der offent-
liche Auftraggeber die Vorgabe der Einhaltung der
[LO-Kernarbeitsnormen bei Importen fur die gesamte
Lieferkette bis ins Ursprungsland erstrecken.?** Dem

245 Begrlindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

246 A.M.offenbar Begriindung des Regierungsentwurfs eines
Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks.
16/10117 S. 16.

247 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

248 A.M.wegen eines zu Unrecht angenommenen fehlenden
Bezugs zum Auftragsgegenstand OLG Dusseldorf, Beschl. v.
17.01.2013 - Verg 35/12 -.

249 Begrundung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16.
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ist zuzustimmen - soweit sich der Auftraggeber dabei
in den oben IV.1.b.dd, ee dargestellten unionsrechtli-
chen Grenzen bewegt.

¢)  Weitergehende Anforderungen an den
Auftragnehmer

Als aus EU-rechtlicher Sicht problematisch ist die
Regelung des & 97 Abs. 4 S. 3 GWB anzusehen. Nach
ihr durfen andere oder weitergehende Anforderun-
gen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies
durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. Die
Berlicksichtigung weiterer Anforderungen bedarf also
zunachst der Einfuhrung durch ein formelles Bun-
des- oder Landesgesetz. Eine Regelung durch Rechts-
verordnung oder Verwaltungsvorschrift ist ebenso
ausgeschlossen?*® wie durch kommunale Satzung. Bei
Auftragen oberhalb der Schwellenwerte haben die
Kommunen daher keine Mdglichkeit zur eigenstandi-
gen Formulierung weiterer Anforderungen. Weiterhin
reicht es nicht aus, dass der Gesichtspunkt in beliebi-
ger Weise in einem Gesetz benannt ist. Sonst wirden
alle in Gesetzen enthaltenen Regelungsgegenstdnde
Uber & 97 Abs. 4 S. 3 GWB zu im Vergabeverfahren
berlicksichtigungsfahigen Kriterien transformiert.
Erforderlich ist vielmehr, dass aus dem Gesetz die
Entscheidung des Gesetzgebers hervorgeht, einen im
Einzelnen benannten Gesichtspunkt fir die Berlck-
sichtigung gerade im Vergabeverfahren vorzusehen.
Hierflir genlgt es beispielsweise nicht, dass die Bun-

desrepublik die IAO-Kernarbeitsnormen ratifiziert hat.

Hinsichtlich der Reichweite der Regelungsbefugnis
des Bundes- oder Landesgesetzgebers scheint die
Begriindung des Gesetzesentwurfs davon auszugehen,
dass diese Befugnis prinzipiell unbegrenzt ist. Dies

250 Vgl. Arnold Boesen,Vergaberecht, 2000, & 97 Rdnr. 111;
Hermann Summa, in: Heiermann/Zeiss/Kullack/Blaufuf3
(Hrsg.), Vergaberecht, 2. Aufl. 2008, § 97 GWB Rdnr. 85;
Gerald Scharpenack, Sekundarzwecke im Vergaberecht. Eine
rechtsvergleichende Untersuchung anhand der Affirmative
Action Policy der USA und der Verfolgung ,vergabefremder”
Ziele im Rahmen der Auftragsvergabe in der Bundesrepublik
Deutschland, 2005, S. 214.
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wurde in der Tat der dargestellten Auflosung der unter
der Geltung von & 97 Abs. 4 HS 2 GWB a. F. bestehen-
den Begrenzung auf Ausnahmen auf der Stufe der
Eignungsprufung entsprechen. § 97 Abs. 4 S. 3 GWB
soll es nunmehr ermdglichen, nicht im sachlichen
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ste-
hende Anforderungen, etwa ,allgemeine Anforderun-
gen an die Unternehmens- oder Geschaftspolitik ohne
konkreten Bezug zum Auftrag (z. B. allgemeine Ausbil-
dungsquoten, Quotierungen von Fihrungspositionen
zugunsten der Frauenforderung, generelle Beschaf-
tigung von Langzeitarbeitslosen)® vermittels einer
gesetzlichen Regelung in Vergabeverfahren einzufih-
ren?!. Wiirde dies zutreffen, so stiinde dem Bundes-
oder Landesgesetzgeber auch die Moglichkeit offen, in
der Leistungsbeschreibung, der Eignungsprifung, den
Zuschlagskriterien oder als Ausfuhrungsbedingungen
nicht implementierbare Anforderungen hinsichtlich
der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnomen verbindlich
vorzuschreiben.

Mit dem EU-Recht diirfte dieser Versuch, zusatzlich zu
den unionsrechtlich gerade erst eingeflihrten Bedin-
gungen fur die Auftragsausfihrung noch eine weitere
Kategorie von Kriterien zu schaffen, nicht vereinbar
sein.

d) Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots

Soziale Gesichtspunkte kdnnen auch im Rahmen der
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots nach § 97
Abs. 5 GWB beriicksichtigt werden.?>? Insoweit ist auf
die Ausfuhrungen oben IV.1.b.cc zu verweisen.

251 Begruindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16 f.

252 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16.



V. Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

Auch fur Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
sind zundchst die von Verfassungs- und primdarem
Unionsrecht aufgestellten MafRgaben (oben Ill) zu
berlicksichtigen. Nicht anwendbar sind hingegen das
sekundare EU-Vergaberecht sowie die Vorschriften
der 88 97 ff. GWB und der Vergabeverordnung. Unter-
halb der Schwellenwerte ist gesetzliche Grundlage fur
die Vergabe offentlicher Auftrage das Haushaltsrecht
der jeweiligen Korperschaft - soweit nicht in den
Bundeslandern besondere gesetzliche Vorschriften
bestehen (dazu unten V.3.3). Daher ist das Vergabe-
recht unterhalb der Schwellenwerte nicht - wie ober-
halb der Schwellenwerte - vom Zweck der Offnung
des Wettbewerbs, sondern von den haushaltsrechtli-
chen Maf’gaben der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit bestimmt. Realisiert werden die Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit im Bereich der
offentlichen Beschaffung durch rechtlich strukturierte
Vergabeverfahren. Gesichtspunkte, die zulassigerweise
in einem solchen Beschaffungsverfahren berlicksich-
tigt werden dirfen, bedirfen daher selbst dann keiner
weiteren Rechtfertigung durch verfassungs- oder vol-
kerrechtlich anerkannte Werte, wenn sie zu einer Ver-
teuerung der beschafften Leistung fiihren.?>3

Das Haushaltsrecht von Bund, Landern und Kommu-
nen verlangt regelmaRig, dass der Vergabe von Auftra-
gen Uber Lieferungen und Leistungen eine offentliche
Ausschreibung vorausgehen muss, sofern nicht die
Natur des Geschafts oder besondere Umstande eine
Ausnahme rechtfertigen. Bei der Vergabe von Auf-
tragen und dem Abschluss von Vertragen soll dabei
nach einheitlichen Vergabegrundsatzen bzw. Richtli-
nien verfahren werden (vgl. nur &8 55 BHO, & 55 der

253 Eine zusatzliche Rechtfertigung fuir erforderlich halten
dagegen Thomas Maibaum, Rechtliche Rahmenbedingungen
fur nachhaltige Beschaffung in Kommunen - taugt unser
Vergaberecht zu Bekampfung von Sklaverei und Kinderarbeit?,
in: Fonari/Fuhr/Stamm (Hrsg.), Kommunen und Eine Welt:
Nachhaltigkeit in der 6ffentlichen Beschaffung, 2006, S. 23 (26).

Landeshaushaltsordnungen, & 31 GemHVO BW, § 25a
Abs. 1 GemHV Bbg, & 30 HessGemHVO, § 29 GemHVO
MV, & 22 GemHVO RP, § 29 GemHVO Doppik LSA, § 31
ThurGemHYV). Niedergelegt sind diese einheitlichen
Grundsatze in der Regel im Abschnitt 1 der VOB/A
und der VOL/A. Dabei entstehen im vorliegenden
Zusammenhang zwei Fragen: Inwieweit ist erstens
die Anwendung der genannten Vergaberegelwerke im
Einzelfall zwingend? Was besagen die Vergabe- und
Vertragsordnungen zweitens fur die Einfihrung des
Kriteriums der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
in das Vergabeverfahren?

1. Bindungswirkung der Vergabe- und
Vertragsordnungen

Die Vorschriften des jeweiligen Abschnitts 1 der Ver-
gabe- und Vertragsordnungen tragen unterhalb der
Schwellenwerte nach ganz uberwiegender Auffassung
lediglich den Charakter von Verwaltungsvorschriften
ohne Auf3enwirkung.? Dies ist zwar richtig, besagt
aber nichts Uber die Intensitdt der Bindung der Kom-
munen. Diese Bindung ist in den verschiedenen Bun-
deslandern unterschiedlich ausgestaltet:

Teilweise beruht die Bindung der Kommunen an den
ersten Abschnitt von VOB/A bzw. VOL/A unmittelbar
auf einer gesetzlichen Verweisung im jeweiligen Haus-
haltsrecht - wie in den Gemeindehaushaltsverordnun-
gen in Brandenburg (&8 25a Abs. 2 und 3 GemHVO Bbg.)
oder Mecklenburg-Vorpommern (8 29 S. 2 GemHVO
MV) - oder den Vergabegesetzen der Lander (vgl. fur
Bremen &8 6 Abs. 1, 7 Abs. 1 BremTtVG, fir Hamburg
§ 2a Abs. 1 HmbVgG, fiir Niedersachsen & 2 Abs. 1 Nds.
LVergabegG, fiir Sachsen & 1 Abs. 2 SachsVergabeg, fur

254 Horst Kuf3,Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen
(VOB), Teile A und B, 4. Aufl. 2003, Einfiihrung Rdnr. 16; Gerd
Motzke, in: Motzcke/Pietzcker/ Prie® (Fufdn. 142), Syst Ill Rndr.
147 ff.
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Thiringen & 1 Abs. 2 ThurVgG). In diesem Fall entfalten
die Vergabeordnungen eine vollumfangliche Bindung
fur die Kommunen. Ob der Bund auf der Grundlage des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG einheitliche Regelungen auch
fur Vergaben unterhalb der Schwellenwerte erlassen
konnte, kann hier dahinstehen. Derzeit bestehen sol-
che Bestimmungen nicht, so dass der Regelungsbe-
reich zur vollen Disposition der Landesgesetzgeber
steht.?*> § 30 HGrG ordnet lediglich an, dass tberhaupt
eine offentliche Ausschreibung zu erfolgen hat.

Das kommunale Haushaltsrecht anderer Lander ver-
weist auf die Bekanntmachung allgemeiner Verga-
begrundsatze (§ 29 Abs. 2 HessGemHVO; & 22 Abs. 2
GemHVO RP; § 25 Abs. 2 GemHVO NW; & 31 Abs. 2
GemHVO BW; & 29 Abs. 2 GemHVO Doppik LSA). In der
Regel ordnen diese Bekanntmachungen die Anwen-
dung des ersten Abschnitts von VOB/A und VOL/A an;
diese Abschnitte ,gelten als einheitliche Richtlinien
und als Vergabegrundsatze ... fiir alle Beschaffungsver-
fahren aufierhalb des EU-Vergaberegime der §§ 97 ff.
GWB“?*¢, Auch die Stufung Haushaltsrecht (BHO, LHO,
Gemeindehaushaltsverordnung) - Bekanntmachung
- Verdingungsordnung aber schneidet den offent-
lichen Auftraggebern die Madglichkeit, von den Ver-
gabe- und Vertragsordnungen abzuweichen, ab.?’
Allerdings steht es dem zustandigen Ministerium frei,
die Berucksichtigung vergabeexterner Zielsetzun-
gen durch erganzende Richtlinien anzuordnen. Diese
erganzenden Richtlinien haben dann den gleichen
Rang wie die Verdingungsordnungen und modifizie-
ren diese; erst die Zusammenschau von Verdingungs-
ordnungen und erganzenden Richtlinien ergibt die
in den Haushalts(ver)ordnungen genannten, durch

255 Zum Fehlen einer abschlieenden bundesrechtlichen
Regelung des Vergaberechts im Bereich weiterer Kriterien
BVerfG NJW 2007,S. 51 (52). Kritisch Teemu Tietje, Die
Verfassungsmatfiigkeit eines Tariftreueverlangens bei
Bauauftragsvergabe, NZBau 2007,S. 23 (24 f.).

256 So die Formulierung der Nr. 1.1 des Gemeinsamen
Runderlasses des hessischen Ministeriums fur Wirtschaft,
Verkehr und Landesentwicklung vom 01.11.2007.

257 Christoph Riese,Vergaberecht, 1998, S. 206 f.
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das Ministerium zu konkretisierenden Vergabegrund-
satze.?® Die offentlichen Auftraggeber sind dann an
die Verdingungsordnungen in der modifizierten Form
gebunden.

2. Zulassigkeit vergabeexterner
Zielsetzungen nach den Vergabe-
und Vertragsordnungen

Inhaltlich setzt der jeweilige Abschnitt 1 der Vergabe-
und Vertragsordnungen der Beriicksichtigung externer
Zielsetzungen enge Grenzen. Die den EU-rechtlichen
Vergaberichtlinien zugrunde liegenden und in § 97
Abs. 1 und Abs. 2 GWB fir das nationale Recht ober-
halb der Schwellenwerte zum Ausdruck gebrachten
Prinzipien des Vergaberechts - Wettbewerb, Transpa-
renz und Diskriminierungsfreiheit - haben auch Ein-
gang in die Vergabeordnungen gefunden. § 2 Abs. 1
Nr. 2 VOB/A und & 2 Abs. 1 VOL/A fordern (berein-
stimmend, dass die Vergabe im Wettbewerb die Regel
sein muss. § 2 Abs. 2 VOB/A und & 2 Abs. 1 S. 2 VOL/A
schreiben das Gebot der diskriminierungsfreien Ver-
gabe ausdricklich fest. Das Gebot, wettbewerbs-
beschrankende und unlautere Verhaltensweisen zu
bekampfen (8 2 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 VOB/A), ist Ausdruck
des Transparenzprinzips.?®

Erwogen worden ist, soziale Aspekte Uber eine

entsprechende Fassung der Leistungsbeschrei-
bung in das Vergabeverfahren einzufiihren. § 7 Abs.
3 VOL/A erlaubt es, bestimmte Erzeugnisse oder
Verfahren sowie bestimmte Ursprungsorte und
Bezugsquellen ausdricklich vorzuschreiben. Diese
Regelung ermogliche den Ausschluss von Bezugs-

quellen, die sich durch rechts- und sozialfeindliche

258 Christoph Riese,Vergaberecht, 1998, S. 205.

259 Dieter B. Schiitte/Michael Horstkotte, Vergaberecht bei
offentlichen Auftragen, 2001, S. 9.



Produktionsmethoden auszeichnen.?®® Eine solche
Vorgehensweise ist mit § 7 Abs. 3 VOL/A kaum ver-
einbar. Die Vorschrift verlangt ausdrucklich, dass
die Beschrankung durch die Art der zu vergeben-
den Leistung gerechtfertigt sein muss. Keineswegs
zielt diese Anforderung allein auf die Vermeidung
von Diskriminierungen ab.?* Die Notwendigkeit der
Rechtfertigung der Beschrankung durch die Art der
zu vergebenden Leistung in & 7 Abs. 3 VOL/A soll
vielmehr sicherstellen, dass die Beschrankung auf
bestimmte Erzeugnisse etc. nicht dazu benutzt wird,
mittels der Leistungsbeschreibung beliebige Krite-
rien in das Vergabeverfahren einzufihren und damit
Beschaffungsvorgange dem Belieben der Beschaf-
fungsstelle anheim zu geben. Offentliche Beschaffung
erfolgt, um einen konkreten Beschaffungsbedarf zu
decken. Diesen Beschaffungsbedarf inhaltlich zu defi-
nieren, ist Sache des jeweiligen offentlichen Auftrag-
gebers, soweit es sich um die Verwendbarkeit der zu
beschaffenden Ware oder Leistung zur Schliefiung der
Beschaffungsliicke handelt. Beispielsweise konnen
sich bestimmte Produktionsmethoden oder Produkte
aus bestimmten Quellen anderen Produkten als mit
Blick auf den Beschaffungsbedarf technisch iberlegen
erweisen. Hier ist eine entsprechende Beschrankung
gerade durch die Art der zu vergebenden Leistung
gerechtfertigt. Aus diesem Grund ist die Beschran-
kungsmoglichkeit des & 7 Abs. 3 VOL/A positiv gefasst:
Bestimmte Erzeugnisse etc. kdnnen vorgeschrieben
werden. Die Vorschrift ermdglicht aber gerade nicht
den Ausschluss bestimmter Erzeugnisse aus Griinden,
die mit der Verwendbarkeit der Ware oder Leistung zur
Deckung des Beschaffungsbedarfs des offentlichen

260 Thomas Maibaum, Rechtliche Rahmenbedingungen fir
nachhaltige Beschaffung in Kommunen - taugt unser
Vergaberecht zu Bekampfung von Sklaverei und Kinderarbeit?,
in: Fonari/Fuhr/Stamm (Hrsg.), Kommunen und Eine Welt:
Nachhaltigkeit in der 6ffentlichen Beschaffung, 2006, S. 23
(28).

261 So aber Thomas Maibaum, Rechtliche Rahmenbedingungen
fur nachhaltige Beschaffung in Kommunen - taugt unser
Vergaberecht zu Bekampfung von Sklaverei und Kinderarbeit?,
in: Fonari/Fuhr/Stamm (Hrsg.), Kommunen und Eine Welt:
Nachhaltigkeit in der 6ffentlichen Beschaffung, 2006, S. 23
(28).

Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

Auftraggebers in keinem Zusammenhang stehen. Eine
Einflhrung des Kriteriums der Beachtung der 1AO-
Kernarbeitsnormen Uber die Leistungsbeschreibung
scheidet aus.?%?

Im Unterschied zu den Vergaberichtlinien kennt ins-
besondere & 6 Abs. 3 VOL/A keinen enumerativ wir-
kenden Katalog von Nachweisen betr. die unter dem
Oberbegriff der Eignung zusammengefassten bieter-
bezogenen Kriterien, die gefordert werden durfen.
Inhaltlich durfen sich diese Nachweise allerdings nur
auf die Fachkunde, die Leistungsfahigkeit und die
Zuverlassigkeit beziehen und dies auch nur, soweit es
durch den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt ist
(8 6 Abs. 3 VOL/A).

Dies schliefdt es auch auf der Ebene der Vergabe- und
Vertragsordnungen grundsatzlich aus, die Beachtung
der IAO-Kernarbeitsnormen als bieterbezogenes Kri-
terium einzufiihren.2¢®* Soweit teilweise - etwa in der
Begriindung von Vorlagen flir Beschlisse kommuna-
ler Gremien - davon ausgegangen wird, die Beach-
tung der |AO-Kernarbeitsnormen, insbesondere des
Ubereinkommens 182 zur Beseitigung der schlimms-
ten Formen der Kinderarbeit, konne im Rahmen der
Prifung der Zuverlassigkeit der Bieter beruicksichtigt
werden, so durfte dies in dieser Allgemeinheit mit der
Zielrichtung der Zuverlassigkeitsprufung kaum verein-
bar sein. Der in vielen Teilbereichen des 6ffentlichen
Wirtschaftsrechts verwendete Begriff der Zuverlas-
sigkeit erfordert eine Prognose von dem auf Tatsa-
chen begriundeten Gesamteindruck des Verhaltens
des Betreffenden auf die Gewahr, dass er die fragliche
Tatigkeit klnftig ordnungsgemaR vornehmen bzw. die
in Rede stehende Leistung ordnungsgemaf? erbringen

262 Rainer Noch, Rechtliche Priifung der Umsetzung sozialer
Vergabekriterien, Stellungnahme fiir das Bundesministerium
fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung vom
19.07.2006,S. 16 f.

263 Vgl. allgemein fir die Einflihrung vergabefremder Aspekte
unterhalb der Schwellenwerte Heike Glahs, in: Kapellmann/
Messerschmidt (Hrsg.), VOB Teile A und B, 3. Aufl. 2010, & 6
VOB/A Rdnr. 27.
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wird.?®* Fir die vergaberechtliche Zuverlassigkeits-
prifung gilt im Kern nichts anderes. Im vergaberecht-
lichen Sinne zuverlassig ist ein Bieter, der seinen
gesamten gesetzlichen Verpflichtungen nachgekom-
men ist und der aufgrund der Erfullung friherer Ver-
trage eine einwandfreie Ausfiihrung des Auftrags
einschlieflich ggf. der Erbringung von Gewahrleistun-
gen erwarten ldsst.?%> Bezugspunkt auch der Zuverlas-
sigkeitspriifung ist daher die betreffende Leistung.?¢®
An der Zuverlassigkeit des Bieters kann nur dann
gezweifelt werden, wenn er entweder gesetzliche
Verpflichtungen nicht beachtet oder friihere Vertrage
nicht ordnungsgemaf erfillt hat.

Insoweit ist daher zu unterscheiden: Soweit die 1AO-
Kernarbeitsnormen in deutsches Recht transformiert
worden sind, was ganz Uberwiegend der Fall sein
durfte, vermogen Verstof’e gegen diese nationalen
Rechtsnormen die Unzuverlassigkeit des Bieters zu
begriinden. Allerdings ist der Geltungsbereich die-
ser Bestimmungen regelmafiig auf den Geltungsbe-
reich des Grundgesetzes beschrankt. Sofern es um die
Prifung von Verhaltensweisen geht, die im Ausland
begangen werden, sind diese zwar durchaus nicht von
vornherein unbeachtlich. So ist ein groRer Teil der
vom |AO-Ubereinkommen 182 erfassten Formen der
Kinderarbeit nach dem Strafgesetzbuch strafbar, und
zwar unter den Voraussetzungen aus & 7 StGB auch
bei einer Begehung im Ausland. Allerdings setzt § 7
StGB voraus, dass die Tat am Tatort mit Strafe bedroht
ist. Sind also die IAO-Kernarbeitsnormen in einem
Staat nicht in nationales Recht umgesetzt worden, so
sind in diesem Staat begangene VerstofRe gegen die
IAO-Kernarbeitsnormen nach deutschem Recht irrele-
vant, soweit nicht Sonderregelungen anderes gebie-
ten. Dies gilt umso mehr, wenn die VerstofRe nicht in
einem dem Bieter selbst gehdrenden Betrieb, sondern

264 Zu § 35 GewO: BVerwGE 65,S. 1 f.; Jorg Ennuschat, in:
Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung, 8. Aufl. 2011, §
35 Rdnr. 27.

265 OLG Rostock VergabeR 2009, S. 660 (670); Jan Ziekow, in:
Ziekow/Vollink (Hrsg.), Vergaberecht, 2011, & 97 GWB Rdnr. 99.

266 OLG Brandenburg VergabeR 2007,S. 235 (240 f.).
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in dem Unternehmen des Erstproduzenten oder eines
Zwischenhadndlers erfolgt sind. Solche Verstofie sind
fur die vergaberechtliche Zuverlassigkeitsprifung
ohne Bedeutung.

Im Vergleich zur Rechtslage ab Erreichen der Schwel-
lenwerte (oben IV.1.b.ee.) ist der Ausschlussgrund
der nachweislichen schweren Verfehlung unterhalb
der Schwellenwerte leichter zur Anwendung zu brin-
gen. Unterhalb der Schwellenwerte ist es zulassig,
bereits an eine Verletzung der Auskunftspflicht durch
den Bieter die Konsequenz des Ausschlusses zu knlp-
fen.?” Dies andert aber nichts daran, dass eine solche
Auskunftspflicht nur besteht, wenn der Auftragge-
ber konkrete Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer
schweren Verfehlung hatte. Die pauschale Abforde-
rung einer Erklarung von allen Bietern, dass bei der
Herstellung des Produkts bzw. der Erbringung der
Bau- oder Dienstleistung die IAO-Kernarbeitsnormen
beachtet worden sind bzw. werden, ist unzulassig.

Der Zuschlag ist sowohl nach VOB/A (§ 16 Abs. 6 Nr.
3 S. 2) als auch nach VOL/A (8 16 Abs. 8) auf das wirt-
schaftlichste Angebot zu erteilen. Zur Bestimmung
des wirtschaftlichsten Angebots kommen nur auf die
Leistung bezogene Kriterien in Betracht.®® Von vorn-
herein als unzuldssig ausscheiden mussen daher alle
Aspekte, die sich nicht auf die Leistung selbst, sondern
auf die Organisation des bietenden Unternehmens im
Allgemeinen beziehen. Im Ubrigen gilt nichts anderes
als fir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte (oben
[V.1.b.cc und ee.y), so dass auch unterhalb der Schwel-
lenwerte die ,soziale Herkunft” eines Produkts als
Zuschlagskriterium eingefiihrt werden kann..

267 Hans-Joachim Prief$/Friedrich Ludwig Hausmann, in: Motzke/
Pietzcker/Prief3, VOB/A, 2001, § 8 Rdnr. 116.

268 Maria Vavra, in: Ziekow/Vollink (Hrsg.), Vergaberecht, 2011,
§ 16 VOB/A Rdnr. 50.A. M. Thomas Maibaum, Rechtliche
Rahmenbedingungen fir nachhaltige Beschaffung in
Kommunen - taugt unser Vergaberecht zu Bekampfung von
Sklaverei und Kinderarbeit?, in: Fonari/Fuhr/Stamm (Hrsg.),
Kommunen und Eine Welt: Nachhaltigkeit in der 6ffentlichen
Beschaffung, 2006, S. 23 (28).



Auch unterhalb der Schwellenwerte kann eine Einbe-
ziehung des Gesichtspunkts der Beachtung der 1AO-
Kernarbeitsnormen in die offentliche Beschaffung des
Weiteren Uber die Vereinbarung von Vertragsbedin-
gungen erfolgen.?®® Sollen in Ausnahmefallen solche
besonderen Vertragsbedingungen vereinbart werden,
die nicht in den Allgemeinen Vertragsbedingungen
vorgesehen sind, so ist zum einen Voraussetzung, dass
begriindet wird, weshalb aus zwingenden Grinden
die Einbeziehung der besonderen Vertragsbedingung
erforderlich ist.?’° Zum anderen soll die Vereinbarung
nicht weitergehen, als es die Eigenart der Leistung und
ihre Ausfiihrung erfordern (&8 8 Abs.4 Nr. 2 S. 2 VOB/A).
Notwendig ist also auch insoweit ein Auftragsbezug.

Ob es die Eigenart der Ausfliihrung von Bau- oder gar
Lieferauftragen erfordert, dass die IAO-Kernarbeits-
normen beachtet werden, darf durchaus bezweifelt
werden. Denn im Kern bezieht sich die genannte For-
mulierung auf die Maglichkeit, Spezifika einer beson-
deren Leistung beriicksichtigen zu kdnnen.?’! Doch
wird dies fur die kommunale Praxis dahin stehen
konnen, wird doch weder das Vergabeverfahren feh-
lerhaft noch die Vertragsklausel unwirksam, wenn die
Kautelen fiir eine Abweichung von den Allgemeinen
Vertragsbedingungen nicht beachtet sind.?”? Anders
als bei Vergaben ab Erreichen der Schwellenwerte ist
es daher unschadlich, wenn die auf die Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen bezogene Vertragsbedingung

269 Wenngleich § 9 Abs. 1 VOL/A die besonderen
Vertragsbedingungen nicht mehr ausdriicklich nennt, sind sie
doch weiterhin zuldssig, Hans-Peter Kulartz, in: ders./Marx/
Portz/Prief (Hrsg.), Kommentar zur VOL/A, 2. Aufl. 2011,§ 9
Rdnr. 5.

270 Katja Gnittke/Oliver Hattig, in: Muller-Wrede (Hrsg.), Vergabe-
und Vertragsordnung flr Leistungen - VOL/A, 3. Aufl. 2010, §
11 EG Rdnr. 19.

271 Frank Verfiirth, in: Kulartz/Marx/Portz/Prief? (Hrsg.), Kommentar
zur VOB/A, 2010, & 8 Rdnr 58.

272 Claus von Rintelen, in: Kapellmann / Messerschmidt (Hrsg.),
VOB Teile A und B, 3. Aufl. 2010, & 8 VOB/A Rdnr. 72; Frank
Verfiirth, in: Kulartz/Marx/Portz/Prief} (Hrsg.), Kommentar zur
VOB/A, 2010, & 8 Rdnr. 57.
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auch dann verwendet wird, wenn das den Auftrag aus-
fuhrende Unternehmen Waren aus seinen Lagerbe-
standen liefert.

3. Vorgaben zur Beriicksichtigung
der IAO-Kernarbeitsnormen auf
Landesebene

a) Gesetzliche Regelungen

Regelungen zur Berucksichtigung der [AO-Kernar-
beitsnormen in Vergabeverfahren in der Form eines
formellen Gesetzes sind mittlerweile in mehreren
Bundeslandern verabschiedet worden; in weite-
ren Bundeslandern befinden sich entsprechende
Gesetzentwurfe im parlamentarischen Beratungs-
gang.”’® Die Regelungsdichte dieser Regelungen ist
unterschiedlich:

Das Gesetz Nr. 1798 uber die Sicherung von Sozial-
standards, Tariftreue und Mindestlohnen bei der Ver-
gabe offentlicher Auftrdge im Saarland (STTG)¥*, das
fur alle offentlichen Auftraggeber und Auftrdge ab
einem geschatzten Auftragswert von € 25.000 gilt (8
1), sieht in seinem & 11 vor, dass bei der Vergabe von
Leistungen darauf hinzuwirken ist, dass keine Waren
Gegenstand der Leistung sind, die unter Missachtung
der in den |AO-Kernarbeitsnormen festgelegten Min-
deststandards - die im Einzelnen durch Aufzahlung
der einschlagigen Kernarbeitsnormen bezeichnet
werden - gewonnen oder hergestellt worden sind.
Der nahezu wortidentische & 11 des Vergabegesetzes
Mecklenburg-Vorpommern?> kommt ohne Riicksicht
auf Auftragswerte zur Anwendung.

Weitergehende und untereinander strukturell ver-

gleichbare Regelungen enthalten das Berliner

273 Ubersicht bei Barbara Meifiner, Okologische und soziale
Aspekte der Landesvergabegesetze, VergabeR 2012, S. 301 ff.

274 Vom 6.02.2013,ABL.Saarl S. 84.

275 Gesetz uber die Vergabe offentlicher Auftrage in Mecklenburg-
Vorpommern v.07.07.2011, GVOBL M-V S.411,VgG M-V.
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Ausschreibungs- und Vergabegesetz?’¢, das Bremer
Tariftreue- und Vergabegesetz?”’, das Hamburgische
Vergabegesetz, das Tariftreue- und Vergabegesetz
Nordrhein-Westfalen?’¢, das

Sachsen-Anhalt?”® und das Thiringer Vergabege-

Landesvergabegesetz

setz?®, die samtlich flir Vergaben ab Erreichen und
unterhalb der Schwellenwerte gelten (vgl. § 1 Abs. 1
BlnAusVgG; & 2 BremTT-VgG; & 1 HmbVgG; & 2 TVgG-
NRW; & 1 Abs. 1 LVG LSA - sofern der Auftragswert bei
Bauauftragen € 50.000 und bei Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen € 25.000 Ubersteigt —; § 1 Abs. 1
ThiirvgG - sofern der Auftragswert bei Bauauftragen €
50.000 und bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen €
20.000 ubersteigt). Alle diese Gesetze enthalten eine
besondere Vorschrift, die die Verpflichtung offentli-
cher Auftraggeber statuiert, bei der Vergabe offentli-
cher Auftrage darauf hinzuwirken, dass keine Waren
Gegenstand der Leistung sind, die unter Missachtung
der in den |AO-Kernarbeitsnormen festgelegten Min-
deststandards gewonnen oder hergestellt worden
sind, oder solche Waren nicht einkaufen zu sollen (&
8 Abs. 1 BlnAusVgG; & 18 Abs. 2 BremTT-VgG; & 3a

Abs. 1 HmbVgG; & 18 Abs. 1 TVgG-NRW??; § 12 Abs.

1 LVG LSA; & 11 Abs. 1 ThurVgG - mit in der Sache
unerheblicher Wortlautabweichung). Die Bremische

276 Vom 8.07.2010, GVBL Bln. S. 399, BInAusVgG.

277 Bremisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue,
Sozialstandards und Wettbewerb bei 6ffentlicher
Auftragsvergabe v. 24.11.2009, Brem.GBL. S. 476, BremTT-VgG.

278 Gesetz Uber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards
sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage
v.10.01.2012, GV.NRW S. 17, TVgG-NRW.

279 Gesetz Uber die Vergabe offentlicher Auftrage in Sachsen-
Anhalt v.19.11.2012, GVBL LSA S. 536, LVG LSA.

280 Thiringer Gesetz liber die Vergabe offentlicher Auftrage v.
18.04.2011, ThirGVBL. S. 69, ThiirVgG.

281 Verfassungskonforme Auslegung bei der Anwendung durch
kommunale Auftraggeber bei Markus Faber, Rechtsfragen zum
Tariftreue- und Vergabegesetz NRW unter Berticksichtigung
des verfassungs- und europarechtlichen Rahmens sowie des
Rechtsschutzes, NWVBL. 2012, S. 255 (258).
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Kernarbeitsnormenverordnung?® nimmt eine Eingren-
zung auf bestimmte Produktgruppen vor und regelt
eingehend das Verfahren der Implementation der Ker-
narbeitsnormen. Lieferauftrage durfen gem. & 8 Abs. 2
BlnAusVgG, § 3a Abs. 2 HmbVgG nur mit einer Ergan-
zenden Vertragsbedingung vergeben werden; in § 11
Abs. 2 ThurVgG fehlt zwar die ausdrickliche Bezug-
nahme auf eine erganzende Vertragsbestimmung, die
aber ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs
der Vorschrift als Instrument zugrunde liegt.?®> Bremen
verwendet den Ausdruck ,vertragliche Regelungen® (&
18 Abs. 2 S. 3 BremTT-VgG), Nordrhein-Westfalen den
der ,besonderen Ausfiihrungsbedingungen® (& 18 Abs.
2 S. 1 TVgG-NRW). GemaR & 12 Abs. 2 LVG LSA muss
der Bieter bei Angebotsabgabe eine schriftliche Ver-
pflichtungserklarung abgegeben haben.

Die Vertragsbedingung bzw. Erklarung hat den Auf-
tragnehmer zur Auftragsausfuhrung ausschlieflich
mit Waren zu verpflichten, die nachweislich oder
gemaft einer entsprechenden Zusicherung unter
,bestmoglicher Beachtung® der |AO-Kernarbeitsnor-
men gewonnen oder hergestellt worden sind (&8 8 Abs.
2 BlnAusVgG, & 3a Abs. 2 HmbVgG). Die Unbestimmt-
heit des Begriffs ,bestmdgliche Beachtung” (8 18 Abs.
2 S.1TVgG-NRW, & 12 Abs. 2 S. 1 LVG LSA und § 11
Abs. 2 ThiirVgG sprechen nur von ,Beachtung®) ist nur
deshalb hinnehmbar, weil § 8 Abs. 2 S. 2 BlnAusVgG,
§ 33 Abs. 2 S. 2 HmbVgG, § 12 Abs. 2 S. 2 LVG LSA die
offentlichen Auftraggeber verpflichtet, die von den
Bietern fur die betreffende Vergabe zu erbringenden
Nachweise oder Erklarungen entsprechend zu konkre-
tisieren. § 3a Abs. 2 HmbVgG, § 18 Abs. 2 S. 1 TVgG-
NRW und & 11 Abs. 2 ThiirVgG lassen insoweit neben
einem vom Bieter zu fihrenden Nachweis auch eine

282 Bremische Verordnung Uber die Berticksichtigung der
Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation
bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe v. 17.05.2011, Brem.GBL.
S. 375. Bur praktischen Umsetzung der Bremer Regelungen
vgl. Thomas Jablonski,Von der Norm zur Wirklichkeit -
Strategien zur Implementierung 6kologischer und sozialer
Aspekte am Beispiel der Freien Hansestadt Bremen, VergabeR
2012,S.310 ff.

283 ThurlT-Drucks. 5/1500 sub B.zu & 15.



Lentsprechende Zusicherung® zu, wohingegen & 8 Abs.
2 BIlnAusVgG auf einer ,nachweislichen® Beachtung
der IAO-Kernarbeitsnormen besteht. Bedenken gegen
diese Regelungen, die fiir Vergaben ab Erreichen der
Schwellenwerte entsprechend den oben Il und IV
aufgezeigten Grundsatzen unions- und bundesrechts-
konform - dies bedeutet nach dem oben Ill.2.a zum
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Ausgefiihrten etwa,
dass auch in Berlin ggf. eine Zusicherung des Bieters
ausreicht - auszulegen sind, obwalten nicht.

Daruber hinaus enthalten einige Landesvergabege-
setze detaillierte Vorgaben, durch welche in den zu
schlieRBenden Vertragen aufzunehmende Instrumente
wie Vertragsstrafen, Kindigungsrechte etc. Verstofie
der Bieter sanktioniert werden missen (vgl. nur § 6
BlnAusVgG; § 18 LVG LSA).

b) Verwaltungsvorschriften

Sich auf die Vermeidung des Erwerbs von Produkten
aus ausbeuterischer Kinderarbeit richtende Verwal-
tungsvorschriften sind etwa in Baden-Wiirttemberg?®*,
Bayern?® und Rheinland-Pfalz?¢ erlassen worden.

aa) Baden-Wiirttemberg und Bayern

Die bayerischen und baden-wirttembergischen Rege-
lungen gelten fur alle Vergaben der Behdrden und
Betriebe des Landes sowie die landesunmittelbaren
juristischen Personen (Nr. 4 S. 1 VwV Kinderarbeit 6A
BW) bzw. staatlicher Vergabestellen (Nr. 4 S. 1 Bek.

284 Verwaltungsvorschrift der Ministerien zur Vermeidung des
Erwerbs von Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit bei
der Vergabe offentlicher Auftrage vom 20.08.2008, GABL. 2008,
S.325.1m Folgenden: VWV Kinderarbeit 6A BW.

285 Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung vom
29.04.2008 ,Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus
ausbeuterischer Kinderarbeit’,Az.: B Il 2 - 515-252, StAnz Nr.
20v.16.05.2008. Im Folgenden: Bek. Kinderarbeit Bay.

286 Erlass des Ministeriums fir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft
und Weinbau betr. Nichtberuicksichtigung von Produkten
aus ausbeuterischer Kinderarbeit im Sinne des IAO-
Ubereinkommens Nr. 182 bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage vom 06.04.2010,Az.: 8205 - 381015.
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Kinderarbeit Bay). Kommunalen Auftraggebern wird
eine Anwendung der Grundsatze empfohlen (Nr. 8 VwV
Kinderarbeit 6A BW, Nr. 8 Bek. Kinderarbeit Bay). Fur
bestimmte Produkte wird den Bietern zur Abklarung
der Zuverlassigkeit des Auftragnehmers (Nr. 5 S. 1
VwV Kinderarbeit 6A BW, Nr. 5 S. 1 Bek. Kinderarbeit
Bay) eine Eigenerklarung abgefordert (Nr. 4 S. 1 VwV
Kinderarbeit 6A BW, Nr. 4 S. 1 Bek. Kinderarbeit Bay).
Sie muss u. a. die Zusicherung enthalten, ,dass die
Herstellung bzw. Bearbeitung der zu liefernden Pro-
dukte ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinn des
ILO(IAO)-Ubereinkommens Nr. 182 erfolgt bzw. erfolgt
ist sowie ohne VerstofRe gegen Verpflichtungen, die
sich aus der Umsetzung dieses Ubereinkommens
oder aus anderen nationalen oder internationalen
Vorschriften zur Bekampfung von ausbeuterischer
Kinderarbeit ergeben® (Nr. 5 S. 3 lit. b VwV Kinder-
arbeit 6A BW, Nr. 5 S. 3 lit. b Bek. Kinderarbeit Bay).
Kann eine solche Erklarung nicht abgegeben werden,
so muss das Unternehmen zusichern, dass es selbst,
seine Lieferanten und deren Nachunternehmer aktive
und zielfuhrende Mafinahmen ergriffen haben, um
ausbeuterische Kinderarbeit im Sinn des IAO-Uber-
einkommens Nr. 182 bei der Herstellung bzw. Bearbei-
tung der zu liefernden Produkte auszuschliefRen (Nr. 5
S. 3 lit. ¢ VWV Kinderarbeit 6A BW, Nr. 5 S. 3 lit. c Bek.
Kinderarbeit Bay).

Auch gegen diese Regelungen ist im Wesentlichen
nichts zu erinnern.?®” Dass die Eigenerklarung der Eig-
nungsprufung zugeordnet wird (dazu oben IV.1.a und
IV.2.3), ist unschadlich, weil mafigebend fir die recht-
liche Bewertung die Ausgestaltung in der einzelnen
Vergabe ist. Hier lasst die Bezeichnung als ,Vertrags-
bestandteil” (Nr. 4 S. 1 VWV Kinderarbeit 6A BW,Nr. 4 S.
1 Bek. Kinderarbeit Bay) den Vergabestellen gentigend
Raum, die Erklarung in gemeinschaftsrechtskonformer
Weise als Ausfuhrungsbedingung zu fassen.

287 Zur hinreichenden Bestimmtheit des Regelungsmechanismus
vgl. VK Baden-Wiurttemberg VergabeR 2010, S.713 (716 f.).
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Problematisch hingegen ist die Verwendung des
Begriffs der ,ausbeuterischen Kinderarbeit’, der den
IAO-Ubereinkommen fremd ist; IAO-Ubereinkommen
Nr. 182 verwendet vielmehr den Terminus ,schlimmste
Formen der Kinderarbeit®. Diese Falschbezeichnung ist
unschadlich, soweit der Begriff der ,ausbeuterischen
Kinderarbeit” wie in Nr. 5 S. 3 lit. ¢ VWV Kinderarbeit
O0A BW,Nr. 5 S. 3 lit. ¢ Bek. Kinderarbeit Bay unter Ver-
weis auf das IAO-Ubereinkommen Nr. 182 verwendet
und dadurch das Begriffsverstandnis offen gelegt
wird. Hingegen soll der Bieter nach Nr. 5 S. 3 lit. b VwV
Kinderarbeit 6A BW, Nr. 5 S. 3 lit. b Bek. Kinderarbeit
Bay zusatzlich erkldren, dass auch kein Versto? gegen
andere nationale oder internationale Vorschriften zur
Bekampfung ausbeuterischer Kinderarbeit vorliegt.
Mag man dies trotz der fehlenden Definition des
Begriffs ,ausbeuterische Kinderarbeit® fir nationale
Normen noch fir leistbar halten konnen, so ist dies
fur den in keiner Weise eingegrenzten Kreis ,ande-
rer internationaler Rechtsvorschriften® schlechter-
dings unmdglich. Zum einen ist nicht klar, was unter
,ausbeuterischer Kinderarbeit® zu verstehen ist; die
Ermittlung eines gemeinsamen Kanons an Grunduber-
zeugungen aus den diversen Schichten regionaler und
globaler Abkommen zu ermitteln, wird man einem
Bieter nicht zumuten kdnnen. Zum anderen handelt es
dabei in der Regel um vdlkerrechtliche Vertrage, die
innerstaatliche Rechtssubjekte nicht per se binden.
Ihre Kenntnis dem Bieter aufzuburden, verstof3t gegen
den Verhaltnismafdigkeitsgrundsatz.

bb) Rheinland-Pfalz

In Rheinland-Pfalz verlangt der Erlass vom 6. April
2010 von den Landesbehdrden (den Kommunen, lan-
deseigenen Unternehmen oder Unternehmen mit
Landesbeteiligung sowie den sonstigen der Aufsicht
des Landes unterliegenden juristischen Personen des
offentlichen Rechts wird die Anwendung empfohlen)
bei der Beschaffung im Einzelnen aufgefuhrter Pro-
dukte aus Afrika, Asien oder Lateinamerika die Beifu-
gung einer Vertragsbedingung, deren Einhaltung die
Bieter per Eigenerklarung versichern mussen. Sie ist
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darauf gerichtet, dass bei der Ausfiihrung des Auftrags
nur Produkte Bertcksichtigung finden, die ohne aus-
beuterische Kinderarbeit im Sinne des IAO-Uberein-
kommens hergestellt oder bearbeitet wurden, bzw. das
Unternehmen, seine Lieferanten und deren Nachun-
ternehmer aktiv und zielfihrende MaRnahmen zum
Ausschluss ausbeuterischer Kinderarbeit eingeleitet
haben. In den Grenzen des (oben 1V.1.d.dd) zur Reich-
weite der Ausfuhrungsbedingungen Ausgefuhrten ist
hiergegen nichts zu erinnern.



VI. Moglichkeiten und Grenzen zur Einbeziehung von Aspekten
der IAO-Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren sowie
Folgerungen fur die kommunale Praxis

Fasst man die Ergebnisse dieser Arbeit zur Zuldssig-
keit der Einziehung von IAO-Kernarbeitsnormen in
Vergabeverfahren zusammen, so lassen sich Grund-
satze formulieren, die fur Vergaben unterhalb und
ab Erreichen der Schwellenwerte nicht unerhebliche
Gemeinsamkeiten aufweisen?e;

1. Eine Pflicht offentlicher Auftraggeber, bei offent-
lichen Beschaffungen auf die Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen zu dringen, besteht nur dann,
wenn sie durch Landesgesetz oder zumindest durch
Verwaltungsvorschrift explizit vorgeschrieben ist.
Die Einbeziehung des Gesichtspunkts der Beach-
tung der |AO-Kernarbeitsnormen in das Vergabe-
verfahren ist nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen zulassig.

2. Weder die Warenverkehrs- noch die Dienstleis-
tungsfreiheit des AEUV hindern die Berlcksichti-
gung der Beachtung der |AO-Kernarbeitsnormen
in Vergabeverfahren. Zwar wirkt die Einbeziehung
dieses Kriteriums sowohl potenziell handelsbehin-
dernd als auch als Beschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit, ist jedoch aus zwingenden Grunden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt. Das aus
dem Grundsatz der Gleichbehandlung abgeleitete
Transparenzgebot fordert, dass das Kriterium in der
Bekanntmachung bzw. den Verdingungsunterlagen
angegeben werden muss.

3. Das Kriterium der Beachtung von IAO-Kernarbeits-
normen muss — zumal es nicht in der Leistungsbe-
schreibung verankert werden kann - einer der Ka-
tegorien Eignungskriterien, Zuschlagskriterien oder

288 Eine SWOT-Analyse in der Praxis vorfindlicher Praktiken zur
Einbeziehung von Gesichtspunkten sozialer Verantwortung
in Beschaffungsprozesse findet sich in The Landmark Project,
Uberpriifung sozialer Verantwortung entlang der Zulieferkette,
2012,S.14 ff.

Bedingungen flr die Auftragsausfiihrung zugeord-
net werden, die getrennt voneinander gepruft wer-
den. Die Notwendigkeit des Bestehens eines Auf-
tragsbezugs gilt fur jede der drei Kategorien. Ein
nicht auf den konkreten Auftrag, sondern die Be-
schaftigungsbedingungen in dem bietenden Unter-
nehmen im Allgemeinen abstellendes Kriterium ist
unzulassig.

.a) Als bieterbezogenes Kriterium auf der Stufe

der Eignungsprufung ist die Beachtung von 1AO-
Kernarbeitsnormen bei Vergaben ab Erreichen
der Schwellenwerte ausnahmslos und fir offent-
liche Auftrage unterhalb der Schwellenwerte in-
soweit unzulassig, wie es sich um die Abwehr von
Verstofien handelt, die auRerhalb des Geltungsbe-
reichs des Grundgesetzes oder nicht von dem be-
treffenden Bieter selbst begangen werden oder
in dem Staat, in dem das Produkt hergestellt
wird, keinem strafbewehrten Verbot unterfallen.
Unterhalb der Schwellenwerte konnte die Berlick-
sichtigung eines entsprechenden Zuverlassigkeits-
kriteriums durch die Einfiigung einer Offnungsklau-
sel in die die Verbindlichkeit der VOB/A oder VOL/A
anordnenden haushaltsrechtlichen Vorschriften,
Landesvergabegesetze oder ministeriellen Richtlini-
en ermoglicht werden. Eine abschlief;tende bundes-
rechtliche Regelung,die eine entsprechende Kompe-
tenzder Lander sperren wirde, liegt derzeit nicht vor.
b) Madglich ist lediglich die Berticksichtigung von
VerstoRen gegen [AO-Kernarbeitsnormen unter
dem Gesichtspunkt des Ausschlusses des Bieters
vom Vergabeverfahren wegen einer nachweislich
festgestellten schweren beruflichen Verfehlung.
Ein solcher Ausschluss setzt in jedem Fall voraus,
dass der offentliche Auftraggeber konkrete Anhalts-
punkte flr das Vorliegen einer schweren Verfehlung
hat. Die pauschale Abforderung einer Erklarung von
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allen Bietern, dass bei der Herstellung des Produkts
bzw. der Erbringung der Bau- oder Dienstleistung
die IAO-Kernarbeitsnormen beachtet worden sind,
ist unzulassig.

. Nach der neueren Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs zur Zulassigkeit der ,sozia-
len Herkunft® eines Produkts als Zuschlagskriteri-
um kann der Umstand, dass das zu beschaffende
Produkt ohne Versto® gegen die IAO-Kernarbeits-
normen hergestellt und gehandelt worden ist,
mithin mit einer auszuweisenden Gewichtung
belegt werden und muss dann mit dieser Ge-
wichtung beim Zuschlag berlcksichtigt werden.
Die Verwendung als Zuschlagskriterium scheidet al-
lerdings von vornherein aus,wenn seine Einhaltung
in jedem Fall sichergestellt werden soll. In diesem
Fall bleibt nur - da die Gestaltung als Eignungs-
kriterium unzulassig ist — die Fassung als Ausfih-
rungsbedingung. Im Ubrigen kann die Einfiihrung
der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen als Zu-
schlagskriterium die Konsequenz zeitigen, dass der
Zuschlag auf das Angebot eines unter Einsatz aus-
beuterischer Kinderarbeit hergestellten Produkts
erteilt werden muss, weil dieses Kriterium durch
das deutliche Uberwiegen anderer Zuschlagskri-
terien weggewogen wurde. Auch ist zu beachten,
dass bei der Implementation als Zuschlagskriteri-
um der offentliche Auftraggeber — anders als bei
der Fassung als Ausfihrungsbedingung - in der
Lage sein muss, die Erfiillung des Zuschlagskriteri-
ums effektiv zu Uberprifen. Andererseits muss sich
das Zuschlagskriterium - im Gegensatz zur Ausfih-
rungsbedingung - nicht auf die Erfassung erst noch
herzustellender Waren beschranken. Ob die Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen zum Zuschlagskri-
terium gemacht werden soll, bedarf daher im Ein-
zelfall einer sehr sorgfaltigen Prifung, Abwagung
mit der Gestaltung als Ausfuihrungsbedingung und
ggf. Gestaltung der Bewertungsmatrix.

. a) Die Formulierung der Anforderung der Beach-
tung von IAO-Kernarbeitsnormen als Bedingung
fur die Auftragsausfihrung ist ebenfalls zulas-
sig. Die vollstandige, auch den Produktionsprozess
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erfassende Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
kann fur Warenlieferungen bei Auftragen ab Errei-
chen der Schwellenwerte nur dadurch durchgesetzt
werden, dass die Ausschreibung auf die Lieferung
erst noch herzustellender Waren begrenzt wird. So-
weit sich das Kriterium auf den Produktions- oder
Handelsprozess bereits fertiger Waren bezieht,
kann die Beachtung von IAO-Kernarbeitsnormen
nur noch flr den Lieferprozess eingefordert werden.
Maoglich ist aber eine mittelbare Einbeziehung des
Produktionsprozesses dergestalt, dass dem Bie-
ter, der seinerseits die zu liefernde Ware in Aus-
fihrung des Auftrags erst noch ankaufen muss, als
Vertragsbedingung aufgegeben wird, von dem Her-
steller oder Zwischenhandler wiederum die Vorlage
einer unabhangigen Zertifizierung oder die Abga-
be einer verbindlichen Erklarung, dass das Produkt
unter Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen her-
gestellt bzw. gehandelt wurde etc., zu verlangen.
Liefert der Bieter hingegen Ware aus seinen La-
gerbestanden, so kann ihm ein solches Vorgehen
gegenuber dem Hersteller oder einem Zwischen-
handler nicht aufgegeben werden. Die Lieferung
aus Lagerbestanden sollte daher in Gestalt ei-
ner Vertragsbedingung ausgeschlossen werden.
Unterhalb der Schwellenwerte wird die Verga-
be hingegen nicht fehlerhaft, wenn das Verlan-
gen nach Vorlage einer Zertifizierung oder eines
anderen Nachweises oder nach Abgabe einer Er-
klarung auch in den Fallen als Vertragsbedin-
gung vorgegeben wird, in denen das Unterneh-
men Waren aus seinen Lagerbestanden liefert.
b) Ab Erreichen der Schwellenwerte ist Rechts-
grundlage fur die Berlcksichtigung von Ausfih-
rungsbedingungen nunmehr & 97 Abs. 4 S. 2 GWB.
Unterhalb der Schwellenwerte konnen die beson-
deren Vertragsbedingungen (wohl) auf die VOL/A
bzw. & 8 VOB/A gestltzt werden. Hier konnte dar-
Uber hinaus die Beachtung der IAO-Kernarbeits-
normen durch eine Anderung der die Anwendung
der Vergabe- und Vertragsordnungen anordnen-
den Gesetze oder Richtlinien zugelassen werden.
¢) Die Ausfuhrungsbedingungen werden als
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Vertragsbedingungen in den Beschaffungspro-
zess eingefihrt, worauf in der Auftragsbekannt-
machung bzw. den Verdingungsunterlagen hin-
zuweisen ist. Dem Bieter sollte dabei aufgegeben
werden, sich bei Einreichung des Angebots auf
die Akzeptierung der Vertragsbedingungen zu ver-
pflichten. Unterlasst der Bieter die Abgabe ei-
ner solchen Erklarung, so ist er auszuschliefien.
d) Die einzuhaltenden |AO-Kernarbeitsnormen
sind im Einzelnen zu benennen. Dabei ist zu be-
achten, dass einzelne Kernarbeitsnormen, wie z.
B. das Ubereinkommen 138 den Mitgliedstaa-
ten Spielraume belassen. In diesen Fallen ist
die Beachtung der betreffenden Kernarbeits-
norm in der Fassung der diese jeweils umsetzen-
den nationalen Rechtsvorschrift aufzugeben. Be-
stehen solche Umsetzungsspielraume wie etwa
bei dem IAO-Ubereinkommen 182 nicht oder al-
lenfalls am Rande, so kann unmittelbar auf die-
se Kernarbeitsnorm Bezug genommen werden.
e) Verstofle gegen die in der Vertragsbedingung
aufgegebenen Verpflichtungen konnen zu ver-
tragsrechtlichen Konsequenzen fiihren, wobei nach
Maoglichkeit ein vertragliches Riicktrittsrecht vorzu-
behalten oder ein Vertragsstrafeversprechen vorzu-
sehen ist. In spateren Vergabeverfahren kann der
betreffende Bieter wegen Unzuverldssigkeit ausge-
schlossen werden.

. Zur Nutzung der ab Erreichen der Schwellenwerte
gemaf’ § 97 Abs. 4 S. 3 GWB bestehenden Mdglich-
keit zur Einflhrung weiterer Anforderungen durch
Bundes- oder Landesgesetz reicht die blof3e Ratifi-
zierung der IAO-Kernarbeitsnormen nicht aus. Dar-
Uber hinaus lauft die Vorschrift weitestgehend leer,
weil die durch Art. 26 VKR vorgenommene Privile-
gierung sozialer und okologischer Belange nur un-
ter den dort genannten Voraussetzungen als ab-
schlieRend zu verstehen ist.

. Selbst eine nach dem Vorstehenden zuldssige Ein-
fuhrung des Kriteriums der Beachtung von IAO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren bedarf der
Rechtfertigung am Mafdstab der Angemessenheits-
prufung, stellt doch das genannte Kriterium einen
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Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleis-
tete Vertragsfreiheit im unternehmerischen Bereich
dar. Danach ist es unverhaltnismafdig, vom Anbie-
ter einer Lieferleistung ausnahmslos den Nachweis
zu fordern, dass das Produkt unter voller Beachtung
der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt und gehan-
delt wird. Fir die Ausgestaltung im Einzelnen ist
danach zu unterscheiden, ob die Implementation in
das Vergabeverfahren in Form eines Zuschlagskrite-
riums oder als Ausfihrungsbedingung erfolgt:

. Als Ausfuhrungsbedingung zuldssig ist folgen-

de Implementation der IAO-Kernarbeitsnormen:
a) Vorlage einer unabhangigen Zertifizierung oder
eines anderen Beweismittels, das die Einhaltung
des durch das Siegel zertifizierten Standards belegt.
Die Zulassung eines dem jeweiligen Label gleich-
wertigen Nachweises der Einhaltung der zugrunde
liegenden Kriterien ist EU-rechtlich zwingend ge-
boten. Darliber hinaus mussen die Verdingungsun-
terlagen die detaillierten Spezifikationen, auf de-
nen das Gitezeichen aufbaut, selbst auffiihren.?®
Bei der Entwicklung und Verbreitung entsprechen-
der Siegel bzw. Kriterien sollte einer der Schwer-
punkte der Implementation der IAO-Kernarbeits-
normen in Vergabeverfahren gesetzt werden?®;
b) bei - vom Bieter darzulegender - Unmadglichkeit
oder Unverhaltnismafiigkeit von a): Abgabe einer

289 EuGH NZBau 2012, 445 Rdnr. 63 ff.; Europaische

Kommission, Sozialorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden

fur die Berticksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, 2011, S. 32; Andreas Hermann,
Rechtsgutachten Umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung,
2012,S.43; Malte Miiller-Wrede, Nachhaltige Beschaffung,
VergabeR 2012,S.416 (425). Unzutreffend deshalb Deutscher
Stadtetag (Hrsg.), Die Berlicksichtigung sozialer Belange

im Vergaberecht, 2009, S. 23:,Sofern es fur die Produkte
geeignete und ausreichend verbreitete Label gibt, etwa zum
Aspekt Kinderarbeit (z.B. das Rugmark-Label fiir Teppiche),
kann der offentliche Auftraggeber mit dem Angebot
aufRerdem eine Bestdtigung verlangen, dass ausschliefilich
Waren mit dem Label geliefert werden.’

290 Ebenso das Gutachten ,Offentliches Beschaffungswesen”

des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium fur
Wirtschaft und Technologie vom 12.05.2007, Rdnr. 44, www.
bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/gutachten-
2-2007,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.
pdf.; Antrag der Abgeordneten Andreae u.a. und der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 16/8810 Ziff. 6.
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verbindlichen Erklarung des Unternehmens,dass das
Produkt unter Beachtung der IAO-Kernarbeitsnor-
men hergestellt, bearbeitet und gehandelt wurde;
¢) bei — vom Bieter darzulegender - Unmadglichkeit
oder UnverhaltnismaRigkeit von b): verbindliche Er-
klarung des Bieters, dass er fiir sein Unternehmen,
seine Lieferanten und gegeniber dem Produzen-
ten wirksame Mafinahmen zur Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen ergriffen hat, wobei die Maf3-
nahmen naher darzulegen sind und zu erklaren ist,
dass sie auch und gerade bei dem konkret zu lie-
fernden Produkt wirksam geworden sind bzw. wer-
den. In diesem Fall handelt es sich nicht um eine
lediglich zukunftsgerichtete, sondern um eine Er-
klarung, die auch die konkrete Produktherstellung
bzw. -lieferung erfasst. Eine reine Bemuhenserkla-
rung des Unternehmens reicht hingegen nicht aus.
Dies gilt in vollem Umfang allerdings nur fiir noch
herzustellende Waren. Ist die Ware bereits herge-
stellt und wird vom Auftragnehmer nach dem Zu-
schlag lediglich angekauft, so kann dem Bieter nur
aufgegeben werden, fiir die bis zu seinem Eintritt in
die Handelskette schon beschrittenen Stufen eine
die Punkte a) bzw. b) umfassende Erklarung seines
Lieferanten beizubringen. Bei Unmdglichkeit oder
UnverhaltnismaBigkeit der Vorlage einer solchen
Erklarung muss zumindest die Erklarung zu Punkt c)
abgegeben werden.

10. Fur die Einfuhrung der Beachtung der |IAO-Kern-

arbeitsnormen gelten die vorstehend entwickel-
ten Grundsatze nicht in gleicher Weise. Zum einen
ist in diesem Fall eine Beschrankung auf erst noch
herzustellende Waren nicht geboten. Zum anderen
entsteht in dieser Konstellation ein gewisses Span-
nungsfeld zwischen den Anforderungen des Grund-
satzes der Verhaltnismafiigkeit und dem Gebot,
dass der Auftraggeber in der Lage sein muss, die
Erfullung der Zuschlagskriterien effektiv zu uber-
prufen. Eine Implementation als Zuschlagskriteri-
en in dem fir Ausfuhrungebedingungen (oben 9.)
entwickelten Schema sieht sich dem Einwand aus-
gesetzt, dass Eigenerklarungen des Bieters eine
effektive Uberpriifung durch den Auftraggeber
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von vornherein ausschlieen. Die Fassung als Zu-
schlagskriterium setzt deshalb voraus, dass die Er-
flllung der mit einem vorgegebenen Gutezeichen
verlangten Standards bzw. der Spezifikationen, auf
denen das Gutezeichen aufbaut, allen Bietern mog-
lich und daruber hinaus verhaltnismafig ist.

11. Fir die Praxis von Kommunen, die zur Ver-

besserung der Beachtung von [AO-Kernar-
beitsnormen im Zuge von Offentlichen Be-
schaffungen beitragen mochten, zeitigen die
aufgezeigten Grundsatze folgende Konsequenzen:
a) Bestehen fir das zu beschaffende Produkt ge-
sicherte Mdglichkeiten des Nachweises, dass das
Produkt tatsachlich unter Einhaltung der 1AO-Ker-
narbeitsnormen hergestellt worden ist, und ist
die Fihrung dieses Nachweises allen Bietern zu-
mutbar, so kann die Erbringung dieses Nachwei-
ses als Zuschlagskriterium formuliert werden. Da-
bei kommt es nicht darauf an, ob das zu liefernde
Produkt bereits hergestellt worden ist oder nicht.
Allerdings muss dabei das Gewicht dieses Kriteri-
ums im Verhadltnis zu anderen Zuschlagskriterien,
insbesondere Preis und Qualitatsgesichtspunkten,
angegeben werden. Dies verlangt eine sehr sorgfal-
tige Prufung und Gestaltung der Bewertungsmatrix.
b) Soll bei Ausschreibungen oberhalb der Schwel-
lenwerte die Beachtung im einzelnen benannter
IAO-Kernarbeitsnormen als Ausfiihrungsbedingung
vorgegeben werden, so ist dies fir bereits in einem
Lager des Bieters befindliche Waren oder Produk-
te unzuldssig. Zulassig ist die Forderung des Nach-
weises oder der Erklarung, dass das Produkt unter
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen gewonnen,
hergestellt und bis zum Erwerb durch den Bieter ge-
handelt wurde oder dass der Bieter MaRnahmen zur
Beachtung von IAO-Kernarbeitsnormen eingeleitet
hat, nur hinsichtlich noch herzustellender bzw. vom
Bieter zwecks Erflillung des Auftrags noch zu erwer-
bender Produkte. Im letzteren Fall kann dem Bie-
ter aufgegeben werden, eine entsprechende Erkla-
rung seines Lieferanten beizubringen oder - wenn
dies nicht moglich oder unzumutbar ist — seine ge-
genuber seinem Lieferanten und weiteren Gliedern
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in der Lieferkette ergriffenen Mafinahmen zur Be-
achtung der |AO-Kernarbeitsnormen darzulegen.
Soweit sich die Beschaffung nicht auf die Erbrin-
gung von Bau- oder Dienstleistungen bezieht, soll-
te daher in die Ausschreibung ein Passus aufge-
nommen werden, der darauf hinweist, dass sich
die betreffende Kommune den im Einzelnen zu
benennenden [AO-Kernarbeitsnormen verpflich-
tet weiR, zu deren Beachtung beitragen moch-
te und deshalb den Zuschlag nur ein solcher
Anbieter erhalt, der die Herstellung oder den ei-
genen Erwerb der Waren erst nach Zuschlag ver-
anlasst. Ein entsprechender zeitlicher Mehr-
aufwand muss deshalb einkalkuliert werden.
Eine den vorstehenden Anforderungen genuligen-
de Ausschreibung hat die Verpflichtung auf die
Beachtung von |AO-Kernarbeitsnormen in dem
Schema oben zu VI9 zu implementieren, wo-
bei auf die Vertragsbedingung in der Auftrags-
bekanntmachung bzw. den Verdingungsunterla-
gen hinzuweisen und dem Bieter aufzugeben ist,
sich bei Einreichung des Angebots auf die Akzep-
tierung der Vertragsbedingung zu verpflichten.
¢) Anderes gilt fur Beschaffungen unterhalb der
Schwellenwerte. Hier ist es unschddlich, bei der
Vorgabe einer Ausfiihrungsbedingung dem Un-
ternehmen auch bei Lieferung aus eigenen Wa-
renbestanden die Beibringung eines Nachwei-
ses oder einer entsprechenden Erklarung seines
Lieferanten oder - wenn dies unverhaltnisma-
Rig ware - eine eigene Erklarung abzuverlangen.
d) Zur Erleichterung der Einflhrung des Kriteri-
ums der Beachtung von IAO-Kernarbeitsnormen
in Vergabeverfahren sollte zusatzlich politisch da-
rauf gedrungen werden, dass fur Vergaben unter-
halb der Schwellenwerte eine entsprechende Off-
nungsklausel in die die Anwendung der VOB/A und
VOL/A anordnenden Rechtsvorschriften oder Richt-
linien aufgenommen wird. Als Vorbilder zu nennen
sind insoweit die Erlasse in Baden-Wirttemberg,
Bayern und Rheinland-Pfalz sowie die gesetzlichen
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Regelungen in Berlin, Bremen, Hamburg, Mecklen-
burg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, dem Saar-
land, Sachsen-Anhalt und Thiringen.
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VIl.Bewertung von Beschlussen und Beschlussvorschlagen

einzelner Kommunen

Die vorstehend entwickelten Mafdstabe fiir eine zulas-
sige Einbeziehung des Gesichtspunkts der Beachtung
der IAO-Kernarbeitsnormen sollen im Folgenden fir
eine Bewertung verschiedener Beschlusse kommu-
naler Gremien bzw. diesen vorgelegter Beschluss-
vorschlage sowie von Mustern zur Implementation
des genannten Gesichtspunkts in Vergabeverfahren
fruchtbar gemacht werden. Dabei ist zwischen den
Gremienbeschlissen und den konkreten Implementa-
tionsmafinahmen zu unterscheiden:

» Gremienbeschliisse

Soweit die vorliegenden Beschlisse bzw. Beschluss-
vorlagen die betreffende Kommune in ihrem Beschaf-
fungsverhalten dahingehend binden sollen, dass bei
der Beschaffung auf die Beachtung der IAO-Kern-
arbeitsnormen, insbesondere der Konvention 182,
geachtet werden soll, sind sie rechtlich unproblema-
tisch. Beispiel ist Ziff. 1 des Beschlusses des bayri-
schen Stadtrates aus 2006:

,Im Beschaffungswesen und bei Ausschreibungen fin-
den kiinftig moglichst nur Produkte Beriicksichtigung,
die ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der
ILO-Konvention 182 hergestellt wurden bzw. Produk-
te, deren Hersteller oder Verkdufer aktive zielfiihren-
de Mafinahmen zum Ausstieg aus der ausbeuterischen
Kinderarbeit eingeleitet haben.”

Demgegenuber enthalten andere Beschlisse eine
striktere Fassung:

,Im Beschaffungswesen und bei Ausschreibungen fin-
den kiinftig nur Produkte Berliicksichtigung, die ohne
ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der ILO-Konven-
tion 182 hergestellt wurden bzw. Produkte, deren Her-
steller oder Verkdufer aktive zielfiihrende Mafinahmen
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zum Ausstieg aus der ausbeuterischen Kinderarbeit
eingeleitet haben.” (z. B. Beschluss eines Plenums einer
Stadt aus 2004; Beschluss des Verwaltungsausschus-
ses des Gemeinderats einer Stadt aus 2005; Ziff. 2 des
Beschlusses eines Stadtrats aus NRW aus 2005; Ziff.
1 des Beschlusses des Gemeinderats einer Stadt aus
2011; unter Erstreckung auf die IAO Sozialstandards
Nr. 29/105, 87,98, 100, 111 und 138 auch Beschluss ei-
nes Rates einer NRW-Stadt aus 2006).

Da auch durch diese strikte Fassung faktisch nicht
ganzlich sichergestellt werden kann, dass die gelie-
ferten Produkte tatsachlich ohne Verstof} gegen die
genannten |AO-Kernarbeitsnormen hergestellt bzw.
gehandelt wurden, ist die durch den Passus ,mdg-
lichst” offenere Formulierung des Erlanger Beschlus-
ses zu bevorzugen.

Alternativ konnte diese Variante (Ziff. 1 des Ratsbe-
schlusses vom 24.06.2004 gewdhlt werden:
,Die Stadt XY wird kiinftig bei allen Vergaben dafiir
Sorge tragen, dass keine Produkte bezogen werden,die
mit ausbeuterischer Kinderarbeit hergestellt werden.

Ob es sinnvoll ist, der Verwaltung die zur Verwirkli-
chung solcher Beschlusse zu ergreifenden Mafinah-
men im Einzelnen vorzuschreiben, mag dahinstehen.
Unproblematisch - weil durch entsprechende Verfah-
renskautelen zuldssigerweise im Vergabeverfahren
abbildbar - ist die Vorgabe, dass
Jdies ... durch eine Zertifizierung einer unabhdngigen
Organisation oder eine entsprechende Selbstverpflich-
tungserkldrung nachzuweisen®
ist (so z. B. der Beschluss eines bayrischen Stadtra-
tes aus 2006; Beschluss des Verwaltungsausschusses
eines wurttembergischen Gemeinderats aus 2005).



Bewertung von Beschlussen und Beschlussvorschlagen einzelner Kommunen

Da immer auch gleichwertige Nachweise akzeptiert
werden mussen, ist von folgender Bindung der Ver-
waltung durch Ratsbeschlisse abzuraten:

~Produkte mit einem anerkannten Siegel werden nach-
weislich ohne ausbeuterische Kinderarbeit hergestellt.
Hierbei handelt es sich derzeit um das Rugmark-Sie-
gel fiir Teppiche ohne Kinderarbeit Produkte mit dem
TransFair-Siegel (Orangensaft, Tee, Kaffee).” (Ziff. 3 ei-
nes Beschlusses eines bayrischen Stadtrates aus 2006).
Keine rechtlichen Bedenken obwalten gegen-
uber Beschlissen, die in typisierender Betrachtung
bestimmte Produkt- und/oder Landergruppen, bei
denen VerstofRe gegen die benannten |AO-Kernarbeits-
normen nachweislich gehauft auftreten, benennen
und die Verwaltung nur insoweit zu Implementations-

mafinahmen verpflichten:

,Bei folgenden Produkten aus Asien, Afrika oder Latein-
amerika, welche die Stadt XY mdglicherweise im Ein-
kauf bezieht, kommt ausbeuterische Kinderarbeit vor:
Bdlle, Sportartikel, Sportbekleidung, Spielwaren, Tep-
piche, Wohn- und Kleidungstextilien - Natursteine,
Pflastersteine (z. B. aus China) - Lederprodukte - Bil-
ligprodukte aus Holz - Agrarprodukte wie Kakao, Oran-
gensaft oder Tomaten.” (Ziff. 2 eines Beschlusses eines
bayrischen Stadtrates aus 2006).

» Konkrete Implementationsmaf3nahmen

Von den zur Implementierung des Gesichtspunkts der
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen ergriffenen
MaRnahmen genugt keine vollstandig den vorliegend
entwickelten Mafigaben.

Von vornherein unzuldssig sind alle dem Bieter abge-
forderten Erklarungen, die als Nachweis der Eig-
nung des Bieters eingeordnet werden. Wegen der
Notwendigkeit der eindeutigen Zuordnung zu den
verschiedenen Phasen der Eignungsprifung, der
Zuschlagskriterien oder der Ausfiihrungsbedingungen

sind auch scheinbar neutrale Formulierungen
bedenklich, die die Vorlage der Zertifizierung bzw.

Erklarung als

Noraussetzung fiir lhre Teilnahme an der Ausschrei-
bung*”

bezeichnen (so die Information einer bayrischen Stadt
fur ihre Geschaftspartner). Zwar ist hier in concreto
zutreffender Weise die Aufnahme als Vertragsbestand-
teil gemeint (so das Schreiben des entsprechenden
Oberbiirgermeisters an alle Referate, Amter, Schulen
und Kindergarten aus 2005), jedoch muss dies auch
in den Verdingungsunterlagen zum Ausdruck kommen.
Die zutreffende Einordnung als Vertragsbedingung
findet sich auch in Ziff. 3 des Stadtrates-Beschlusses
aus 2006, einem Rundschreiben aus 2005 einer wurt-
tembergischen Stadt und in den Zusatzlichen Ver-
tragsbedingungen einer Stadtverwaltung aus NRW fur
die Ausfiihrung von Leistungen - ausgenommen Bau-
leistungen - aus 2006.

Die Uberwiegend vorgesehene Stufung von Nachwei-
sen zur Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen genugt
im Wesentlichen den rechtlichen Anforderungen. Hau-
fig verwendet wird folgende Vorlage:

LFalls oben genannte Produkte in Asien, Afrika oder La-
teinamerika hergestellt oder bearbeitet werden, ist fol-
gender Nachweis bzw. Erkldrung erforderlich:

Nachweis:

e FEine unabhdngige Zertifizierung, die bestdtigt, dass
ein Produkt nicht mittels ausbeuterischer Kinderar-
beit im Sinne der ILO-Konvention Nr. 182 hergestellt
und/oder bearbeitet wurde (z. B. ein Fair-Handels-
Siegel oder Rugmark-Siegel) liegt bei.

Liegt kein Nachweis vor, ist folgende Erkldrung

abzugeben:

e |Ich/Wir versichern, dass das Produkt ohne ausbeu-
terische Kinderarbeit im Sinne der ILO-Konvention
Nr. 182 hergestellt und/oder verarbeitet wurde.
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Kann auch diese Erkldrung nicht abgegeben werden, ist
folgende Zusicherung notwendig:

e [ch/Wir erkldren verbindlich, dass mein/unser Unter-
nehmen meine/unsere Lieferanten und deren Subun-
ternehmer aktive und zielfiihrende Manahmen zum
Ausstieg aus der ausbeuterischen Kinderarbeit einge-
leitet haben. Entsprechende Selbstverpflichtungser-
kldrungen oder Verhaltenskodizes liegen bei

Da grundsatzlich auch ein durch gleichwertige
Beweismittel gefuhrter Nachweis, dass der durch ein
bestimmtes Siegel zertifizierte Standard eingehalten
ist, akzeptiert werden muss, sollte die Erwahnung
bestimmter Siegel sich wie vorstehend auf die Benen-
nung als Beispiele beschranken. Auch missen dann
die hinter der Siegelerteilung stehenden Standards
genannt werden. Im Falle der Erwdahnung bestimmter
Siegel muss feststehen, dass sie die Einhaltung der
spezifischen |AO-Kernarbeitsnorm auch tatsachlich
zertifizieren. Mutmafiungen, dass es z. B.
Lkaum vorstellbar (wdre), dass eine Organisation aus
dem Bereich des fairen Handels es dulden wiirde,
wenn ,ihre* Produkte aus ausbeuterischer Kinderarbeit
stammen wiirden® (so eine Stellungnahme einer NRW-
Stadtverwaltung zu einem Blirgerantrag)
genligen insoweit nicht. Hinsichtlich der dem Unter-
nehmen hilfsweise eroffneten Maglichkeit zu erklaren,
dass das Unternehmen ,MaBnahmen zum Ausstieg
aus der ausbeuterischen Kinderarbeit eingeleitet’
habe, fehlt sowohl die erforderliche Benennung der
Mafnahmen als auch die Darlegung, dass diese auch
gerade bei dem betreffenden Auftrag zum Einsatz

¢

kommen.

Wegen VerstofRes gegen den Verhdltnismafiigkeits-
grundsatz unzulassig ist folgende, keine Abstufungen
zulassende Abforderung einer Bietererklarung:

Jlch/Wir (= bei Bietergemeinschaften) bestdtigen, dass
die von mir/uns angebotenen Produkte nicht mit aus-
beuterischer Kinderarbeit hergestellt wurden.” (Ziff. 2
eines Beschlusses eines Rates aus NRW von 2005).

72

Wenngleich im folgenden Beispiel der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit durch die Moglichkeit, anstatt
des Siegels eine Selbstverpflichtung beizubringen,
gewahrt ist, ist die gewahlte Konstruktion rechtlich
problematisch:
,Der Nachweis ist von den Herstellern entweder durch
ein Fair-Trade-Label oder durch eine Selbstverpflich-
tung in Form eines Sozialkodexes fiir sich und ihre Zu-
lieferer zu erbringen, der durch ein unabhdngiges Gre-
mium kontrolliert wird.” (Beschluss eins Rates aus NRW
aus 2006).

Diese Klausel dirfte nicht die notwendige Bestimmt-
heit aufweisen, die geeignet ist, den Bieter zu einer
ausschreibungsgerechten Ausrichtung seines Ange-
bots zu veranlassen. Im Unterschied zu dem oben
genannten, z. B. von Stadten verwendeten Beispiel
wird der Bieter auf die Vorlage eines Sozialkodex fest-
gelegt, ohne dass die Standards, denen dieser Kodex
genligen muss, erkennbar waren. Unklar bleibt auch,
was mit der Kontrolle durch ein unabhangiges Gre-
mium verbunden sein soll: Soll diese Kontrolle vor
oder nach dem Zuschlag erfolgen? Welche Pflich-
ten treffen den Bieter, um eine solche Kontrolle zu
ermoglichen?
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Anhang

Abkurzungsverzeichnis

ABL

Anm.

BGB

BGBL

BHO
BremVergabG
BVerfG
BVerfGE

EG
EGV

EU

EuGH

EUV

Fuf3n.
GemHVO Bbg

GemHVO BW
GemHVO MV
GemHVO NRW
GemHVO RP
GewO

GG

GWB

h.M.
HessGemHVO

HGrG
HmbVgG
Hs.

IAO
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Amtsblatt

Anmerkung

Birgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt
Bundeshaushaltsordnung
Bremisches Vergabegesetz
Bundesverfassungsgericht
Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts
Europdische Gemeinschaft
Vertrag zur Griindung der Europai
schen Gemeinschaft
Europaische Union
Europaischer Gerichtshof
Europaischer Vertrag (von Maastricht)
Funote (in diesem Text)
Gemeindehaushaltsverordnung
Brandenburg
Gemeindehaushaltsverordnung
Baden-Wurttemberg
Gemeindehaushaltsverordnung
Mecklenburg-Vorpommern
Gemeindehaushaltsverordnung
Nordrhein-Westfalen
Gemeindehaushaltsverordnung
Rheinland-Pfalz
Gewerbeordnung

Grundgesetz

Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen
herrschende Meinung
Hessische
Gemeindehaushaltsverordnung
Haushaltsgrundsatzegesetz
Hamburgisches Vergabegesetz
Halbsatz

Internationale Arbeitsorganisation

ILO

LHO
NdsGemHVO

RL
Rndr.

SachsVergabeG

Slg.

StGB

ThirGemHVO

VgV

VKR
Ziff.

= |AO; International Labour
Organization
Landeshaushaltsordnung
Niedersdchsische
Gemeindehaushaltsordnung
Richtlinie

Randnummer

Sachsisches Vergabegesetz
Sammlung der Rechtsprechung des
Gerichtshofes und des Gerichts Erster
Instanz

Strafgesetzbuch

Thiringische
Gemeindehaushaltsverordnung
Verordnung Uber die Vergabe offent
licher Auftrage; Vergabeverordnung
Vergabekoordinierungsrichtlinie
Ziffer



Bundesweites Netzwerk Faires Beschaffungswesen

Die Servicestelle bietet zum Thema der fairen und so-

zialen Beschaffung fir Kommunen und weitere Ak-

teure neben der individuellen Beratung auch ein

Netzwerk an. Dieses Gremium wurde im Marz 2007

gegrundet und hat derzeit Uber 115 personliche Mit-

glieder aus Rathausern, Ministerien, Institutionen und

Nichtregierungsorganisationen.

Wenn Sie Mitglied werden wollen,

um an der Erfahrung auf Bundesebene zu partizi-
pieren

Publikationen der Servicestelle zu diesem Thema
zeitnah automatisch zu bekommen
Problemldsungen zu besprechen und gemeinsam
eine Einrichtung mit der Suche nach Antworten zu
beauftragen

zu wissen, was andere so tun

und berichten, was andere fur Erfahrungen sam-
meln,

und und und,

dann melden Sie sich bei der Servicestelle Kommunen
in der Einen Welt.
Die Treffen finden etwa jahrlich statt.

N

Anhang
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Anhang

Leitfaden zur Beriicksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht

Bs ini i fiir
Q fir Arbeit und Scaiales wirtschattiiche Zusammenarbest
und Entwicklung

Die Beriicksichtigung sozialer Belange
im Vergaberecht

Hinweise fiir die kommunale Praxis

Herausgegeben vom Deutschen Stadtetag in Zusammenarbeit mit:
- dem Bundesministerium fir Arbeit und Soziales
- dem Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung

Der Leitfaden wird auf www.stadtetag.de/publikatio-
nen/materialien/index.html
zum Download zur Verfligung gestellt.
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Anhang

ENGAGEMENT GLOBAL gGmbH - Service fiir Entwicklungsinitiativen

Engagement Global gGmbH - Service fiir Entwicklungs-
initiativen ist die Ansprechpartnerin in Deutschland
fur entwicklungspolitisches Engagement, deutsch-
landweit und international. Seit 1.Januar 2012 vereint
Engagement Global unter ihrem Dach Initiativen und
Programme, die sich in der entwicklungspolitischen
Arbeit aktiv fiir ein gerechtes globales Miteinander
einsetzen.

Mit Engagement Global gibt es erstmalig in Deutsch-
land eine zentrale Anlaufstelle fur die Vielfalt des
entwicklungspolitischen Engagements sowie der
Informations- und Bildungsarbeit.

Engagement Global informiert zu aktuellen Projekten
und Initiativen in Deutschland und weltweit, berdt
Einzelne und Gruppen zu entwicklungspolitischen
Vorhaben und fordert diese finanziell. Sie qualifiziert
bedarfsgerecht, verbindet Menschen und Institutio-
nen miteinander, unterstitzt zivilgesellschaftliches
und kommunales Engagement, private Trager und
Einrichtungen.

Interessierte Burgerinnen und Burger, Vereine und
Nichtregierungsorganisationen, Unternehmen und
Kommunen, Lehrer und Schiler finden

¢ Information
¢ Beratung

e Weiterbildung
e Fodrderung

e Netzwerke

Engagement Global arbeitet im Auftrag der Bun-
desregierung und wird vom Bundesministerium fir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
finanziert. Mit dem Ministerium teilt Engagement
Global das Ziel, mehr Birgerinnen und Birger fur ent-
wicklungspolitisches Engagement zu gewinnen.

Engagement Global ist eine gemeinnutzige Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (gGmbH). Sie hat
ihren Sitz in Bonn. Weitere Standorte sind Berlin, Dis-
seldorf, Hamburg, Leipzig, Mainz und Stuttgart.

ENGAGEMENT GLOBAL gGmbH
Service fir Entwicklungsinitiativen

Tulpenfeld 7

53113 Bonn

Telefon +49 228 20 717-0

Telefax +49 228 20 717-150
info@engagement-global.de
www.engagement-global.de
www.facebook.com/engagement-global
www.twitter.com/EngGlobal

Infotelefon 0800 188 7 188
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Anhang

Publikationen der Servicestelle Kommunen in der Einen Welt

Die Servicestelle Kommunen in der Einen Welt stellt
alle ihre Publikationen und Informationsmaterialien
zum kostenfreien Bestellen (sofern noch nicht vergrif-
fen) oder als Download auf ihrer Homepage bereit.

Hier finden Sie Verweise auf ausgewahlte aktuelle Pu-
blikationen.

Dialog Global-Schriftenreihe der Servicestelle:
Nr.29: 50 Kommunale Klimapartnerschaften bis

2015 - Dokumentation der Pilotphase. Bonn,
Mai 2013

Nr.28: Handreichung zur Kommunalen Entwick-
lungspolitik = Ein Theorie- und Praxisleitfa-
den.Bonn,Mai 2013

Nr.27: Gutachten zu Migration und kommunaler Ent-
wicklungspolitik 2012. Bonn, Februar 2012

Nr.26: Hauptstadt des Fairen Handels 2011. Doku-
mentation. Bonn, Dezember 2011

Nr.25: Vom Suden lernen: Burgerhaushalte weltweit
- eine Einladung zur globalen Kooperation,
Studie, Bonn, Dezember 2010

Nr.24: Internationaler Kongress zu Modellen des
Burgerhaushalts. Berlin 2010. Dokumentation.
Bonn, November 2010

Nr.23: Fair Handeln in Kommunen. Ein Praxisleitfa-
den. Bonn, November 2010

Nr.22: Migration und Entwicklung auf lokaler Ebene

- Ein Praxisleitfaden. Bonn, November 2010
Material-Schriftenreihe der Servicestelle:

Nr.59: Internationaler Auftaktworkshop ,50 Kommu-
nale Klimapartnerschaften bis 2015 Bonn,
April 2013

Nr.58: Drittes Netzwerktreffen deutscher Kommu-
nen mit Partnerschaften in Nordafrika. Doku-
mentation vom 15. November 2012. Bonn, Fe-
bruar 2013

Nr.57: Pressespiegel 2012

Nr.56 Achtes bundesweites Netzwerktreffen Bur-
gerhaushalt. Dokumentation vom 22./23.Mai
2012. Bonn, September 2012

Zweites Netzwerktreffen Deutscher Kommu-
nen mit Partnerschaften in Nordafrika - Do-
kumentation. Bonn, August 2012
International Kick-off Workshop ,50 Munici-
pal Climate Partnerships by 2015 14th-16th
November 2011 - Documentation. Bonn, May
2012. [English]

Zweites bundesweites Netzwerktreffen Mi-
gration und Entwicklung - Dokumentation.
Bonn, August 2012

Erstes Netzwerktreffen WM  Brasilien-
Deutschland 2006/2011: Partner fir Nachhal-
tige Stadtentwicklung 5- 6. Dezember 2011,
Bad Breisig

Nr. 55

Nr. 54

Nr.53

Nr.52:

Sonstige Publikationen der Servicestelle:

e Unser Profil. Bonn 2012

¢ Unsere Strategie. Bonn 2010

o Uber Uns. Kurzprofil der Servicestelle. Bonn 2013
[Deutsch, Englisch, Spanisch, Portugiesisch]

e Kommunale Partnerschaften. Vernetzt in der
globalisierten Welt. Ein Dossier der Servicestelle
in Zusammenarbeit mit der Redaktion welt-sichten
(Beilage zur Ausgabe 04/2013 von welt-sichten).

e Migranten als Brickenbauer. Das entwicklungs-
politische Engagement von Migrantenorganisati-
onen. Ein Dossier der Servicestelle in Zusammen-
arbeit mit der Redaktion welt-sichten (Beilage zur
Ausgabe 09/2013 von welt-sichten)

Alle Informationen, Termine, Aktivitaten, Tipps und
Hintergrundberichte aktuell in den monatlichen
***Eine-Welt-Nachrichten*** der Servicestelle. Kos-
tenfrei! Bestellformular auf unserer Homepage unter
www.service-eine-welt.de.



SERVICESTELLE

Eine Welt beginnt vor Ort

Das Leben der Menschen in unserer Einen Welt ist in
vielfaltiger Weise miteinander verbunden. Voneinander
lernen, miteinander Losungen suchen, gemeinsame Wege
gehen - das sind die Erfordernisse unserer Zeit, um glo-
bal nachhaltige Entwicklung zu fordern. Ihre Entschei-
dungen und lhr Engagement als Kommune wirken sich
auch auf das Leben anderenorts aus. Ihre gesellschaftli-
che, 6kologische und wirtschaftliche Zukunft wird durch
Ihr entwicklungspolitisches Engagement vielfaltiger, ide-
enreicher und erfolgreicher.

Sie wollen Schritt halten mit den globalen Herausforde-
rungen und gleichzeitig zur Entwicklung lebenswerter
Bedingungen auch in anderen Teilen der Welt beitragen?
Die Servicestelle Kommunen in der Einen Welt steht |h-
nen als Partner zu allen Fragen kommunaler Entwick-
lungspolitik zur Seite. Wir stehen fiir Erfahrung, Kompe-
tenz, erfolgreiche Projekte, nachhaltige Ergebnisse und
umfangreiche Informationen.

Scharfen Sie das internationale Profil lhrer Kommune. Er-

werben Sie interkulturelle Kompetenz. Engagieren Sie sich.

Wir sind

als Teil der Engagement Global gGmbH:

e Kompetenzzentrum und Serviceeinrichtung fur ent-
wicklungspolitisch  interessierte  Kommunen in

Deutschland,

Partner flr kommunale Entwicklungspolitik zur Er-

reichung internationaler Entwicklungsziele und ei-
ner nachhaltigen und partizipativen Stadtentwick-
lung - hier und bei den Partner im Stiden,

Forderer des Austausches von internationalem Know-

how mit Kommunalexperten in Entwicklungs- und
Schwellenlandern,

Experten fur die Qualifizierung von kommunalen Pro-
jekt- und Stadtepartnerschaften,

 Berater fur wirkungsvolle Informations- und Bildungs-
arbeit deutscher Kommunen.

www.service-eine-welt.de

Engagement Global gGmbH,

Service fiir Entwicklungsinitiativen
Servicestelle Kommunen in der Einen Welt
Tulpenfeld 7, 53113 Bonn « 0228/20717-0

Wir arbeiten

im Auftrag des Bundesministeriums fir wirtschaftliche

Zusammenarbeit und Entwicklung an kommunalen Zu-

kunftsthemen:

e Deshalb helfen wir kommunale Partnerschaften mit
Entwicklungs- und Schwellenlandern auf- und auszu-
bauen, aktuell mit den Schwerpunkten: Klima, Burger-
haushalt, nachhaltige Stadtentwicklung.

e Deshalb unterstiitzen wir die Vernetzung von Migra-
tion und Entwicklung auf lokaler Ebene und starken
kommunale Entwicklungspolitik durch die Einbezie-
hung von Migrantinnen und Migranten.

e Deshalb fordern wir ein Faires Beschaffungswesen als
kommunalen Beitrag zur Ausweitung des Fairen Han-
dels.

Wir bieten

« Veranstaltungen wie Workshops, Tagungen und Konfe-
renzen die Betreuung und Unterstiitzung themenbezo-
gener Netzwerke,

 den Wettbewerb ,Hauptstadt des fairen Handels®,

« personliche, kostenlose Beratung,auch bei Ihnen vor Ort,

e einen Online-Finanzierungsratgeber,

» umfangreiche Publikationsreihen, Studien und Recher-
chen zu aktuellen Themen der entwicklungspolitisch
relevanten kommunalen Handlungsfelder,eine umfang-
reiche Homepage www.service-eine-welt.de und Inter-
netportale, beispielsweise www.buergerhaushalt.org,

« den monatlichen Newsletter ,Eine Welt Nachrichten®,

» Beratung fir Kommunen zu den Angeboten der Enga-
gement Global gGmbH.

Sie haben Ideen? Wir helfen Ilhnen, diese umzusetzen.
Sie suchen Losungen? Wir finden mit lhnen partner-
schaftlich das Ziel.

Kommunales entwicklungspolitisches Engagement heift
verantwortungsbewusst und nachhaltige die Zukunft in
der Einen Welt zu gestalten. Seien Sie dabei!


http://www.service-eine-welt.de
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Die Servicestelle Kommunen in der Einen Welt wird geférdert aus
Mitteln des Bundesministeriums fiir wirtschaftliche Zusammenar-
beit und Entwicklung sowie der Lander Baden-Wiirttemberg, Bay-
ern, Berlin, Bremen, Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz,
Saarland und Schleswig-Holstein.

Unter Mitwirkung: Land Mecklenburg-Vorpommern, Deutscher
Landkreistag, Deutscher Stddtetag, Deutscher Stddte- und Gemein-
debund, Deutsche Sektion des Rates der Gemeinden

und Regionen Europas, Stadt Bonn, Stadt Dortmund,
Main-Kinzig-Kreis, Stadt Miinchen, Stadt Wermelskirchen, Arbeitsge-
meinschaft der Eine-Welt-Landesnetzwerke e.V., Auswartiges Amt,
Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit,
Deutscher Beamtenbund, Deutscher Gewerkschaftsbund, Deutsches
Institut fur Entwicklungspolitik, Deutsche UNESCO-Kommission
e.V.,, Diozesanrat der Katholischen Kirche, Forum der Kulturen Stutt-
gart eV., Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit, Rat fiir
Nachhaltige Entwicklung, Verband Entwicklungspolitik deutscher
Nichtregierungsorganisationen e.V.




	Vorwort 
	Lebenslauf des Autors
	Vorbemerkung des Autors
	I.	Förderung sozialer Aspekte und öffentliche Beschaffung: Steuerungs- und Konfliktpotenziale
	II.	Überblick über in Vergabeverfahren einbezogene soziale Aspekte
	1.	Allgemein
	2.	Im Besonderen: IAO-Kernarbeitsnormen
	a)	Inhalt und vergaberelevante Gesichtspunkte der IAO-Kernarbeitsnor­men
	b)	Zur rechtlichen Wirkung der IAO-Kernarbeitsnormen


	III.	Für die Einbeziehung sozialer Aspekte in Vergaben ab Erreichen und unterhalb der Schwellenwerte einheitlich geltende Maßstäbe
	1. 	Primäres Unionsrecht 
	a) 	Grundsatz der Gleichbehandlung
	aa)	Die Bewertung der Berücksichtigung von IAO-Kernarbeitsnormen bei Lieferaufträgen
	bb) 	Die Berücksichtigung von IAO-Kernarbeitsnormen bei Leistungsaufträgen
	cc) 	Das „Rüffert-Urteil“  des EuGH

	b) 	Transparenzgebot

	2. 	Verfassungsrecht
	a) 	Freiheitsgrundrechte
	b) 	Allgemeiner Gleichheitssatz
	c) 	Verfassungsrechtliche Grenzen der Zuständigkeit der Kommunen


	IV.	Vergaben ab Erreichen der Schwellenwerte
	1. 	Anforderungen des sekundären Unionsrechts an die Einbeziehung sozialer Aspekte
	a) 	Das Urteil des EuGH in der Sache Max Havelaar
	aa) 	Gütezeichen als technische Spezifikationen?
	bb) 	Die Verwendung der Gütezeichen als Zuschlagskriterium und Ausführungsbedingung
	cc) 	Gesellschaftlich verantwortliches Verhalten als Eignungskriterium

	b) 	Möglichkeiten der Berücksichtigung sozialer Kriterien im System der vergaberechtlichen Prüfung
	aa) 	Leistungsbeschreibung
	bb) 	Eignungsprüfung
	cc) 	Zuschlagskriterien
	dd) 	Zusätzliche Bedingungen für die Auftragsausführung
	ee) 	Folgerungen für die Berücksichtigung der IAO-Kernarbeitsnormen
	α) 	Leistungsbeschreibung
	β) 	Eignungsprüfung
	γ) 	Zuschlagskriterium
	δ) 	Ausführungsbedingung



	2. 	Die Berücksichtigung sozialer Aspekte nach deutschem Recht 
	a) 	Eignungsprüfung
	b) 	Auf die Auftragsausführung bezogene zusätzliche Anforderungen
	c) 	Weitergehende Anforderungen an den Auftragnehmer
	d) 	Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots


	V.	Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
	1. 	Bindungswirkung der Vergabe- und Vertragsordnungen
	2. 	Zulässigkeit vergabeexterner Zielsetzungen nach den Vergabe- und Vertragsordnungen
	3. 	Vorgaben zur Berücksichtigung der IAO-Kernarbeitsnormen auf Landesebene
	a) 	Gesetzliche Regelungen
	b) 	Verwaltungsvorschriften
	aa) 	Baden-Württemberg und Bayern
	bb) 	Rheinland-Pfalz



	VI.	Möglichkeiten und Grenzen zur Einbeziehung von Aspekten der IAO-Kern­arbeitsnormen in Vergabeverfahren sowie Folgerungen für die kommunale Praxis
	VII.	Bewertung von Beschlüssen und Beschlussvorschlägen einzelner Kommunen
	Anhang
	Abkürzungsverzeichnis
	Bundesweites Netzwerk Faires Beschaffungswesen
	Leitfaden zur Berücksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht
	ENGAGEMENT GLOBAL gGmbH – Service für Entwicklungsinitiativen
	Publikationen der Servicestelle Kommunen in der Einen Welt




