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VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser,

wir legen Ihnen hiermit die finfte Fassung dieses
Gutachtens vor. Neun Jahre Rechtsgeschichte
koénnen Sie in dieser Zeit mitgemacht haben!

Vergaberecht bleibt ein unerschrockenes

Thema, nicht nur fir die Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen in der 6ffentlichen
Beschaffung, sondern auch fir uns. Es entwickelt
sich standig weiter, ungeachtet der Folgen und der
Wirkungen der gedruckten Paragrafen auf Prozesse
und Strukturen.

Unerschrockener werden aber auch Nichtjuristen:
Die Grundzuge einer gednderten Beschaffung der
offentlichen Hand sind als Thema von Relevanz
in immer mehr Strukturen, Institutionen und
Bevolkerungskreisen bekannt. Auch bei der
Servicestelle werden Angebote zu diesen Themen
immer starker wahrgenommen, ob nun durch
unsere Unterstitzung von Kommunen durch
Beratung, Vernetzung oder — neu in diesem Jahr -
auch durch finanzielle Untersttitzungen. Das zeigt
auch unsere Kampagne ,,Deutschland Fairgleicht®,
die das Thema in die Strukturen neu hineintragt.

SchlieBlich lohnt auch der Blick in die von

uns betreute Internetseite www.kompass-
nachhaltigkeit.de. Hier wird Thnen der Durchblick
durch den unvermeidlichen Siegel-Dschungel
ermoglicht und es werden je Ware Gber
Ausschreibungstextbausteine bis hin zu Bieterlisten
immer mehr Angaben verfligbar gemacht.

Gute Beispiele gibt es. Werden auch Sie in Threr
RKommune eins!

Kompliziert bleibt das Vergaberecht trotzdem.
Komplex sowieso, schon wegen der damit
verknipften Aufgaben und Herausforderungen.
Nicht nur fur Laien. Fur Klarheit sorgt hier aber
wieder Professor Dr. Jan Ziekow, Professor fur
Offentliches Recht an der Deutschen Universitit

fur Verwaltungswissenschaften Speyer, der hiermit
seine Neufassung des Gutachtens vorlegt. Es
nimmt die Entwicklungen des europdischen und
deutschen Rechts und der Rechtsprechungen seit
2013 neu ins Visier.

Wenn Sie nicht alles nachvollziehen kénnen,

was juristisch aufgefiihrt wird, dann sind Sie
definitiv bei der Mehrheit. Aber Sie werden in
Gespréachen argumentativ besser dafir eintreten
kdénnen, dass sich die 6ffentliche Hand weiter ihrer
Vorbildfunktion und ihrer Marktwirkung stellt,
indem sie eben sozial gerecht einkauft und dabei
global handelt und fordert.

Und wenn Sie nicht alles verstanden haben oder
sich neu als Verwaltung aufstellen méchten zur
fairen Beschaffung: Unsere Angebote stehen Ihnen
kostenfrei zur Verflgung.

Dr. Stefan Wilhelmy

Leiter der Servicestelle Kommunen in der Einen
Welt von Engagement Global


http:// www.kompass-nachhaltigkeit.de
http:// www.kompass-nachhaltigkeit.de
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VORBEMERKUNG DES AUTORS

Wegen der dynamischen Entwicklung im Umgang
mit sozialen Kriterien bei der Vergabe &ffentlicher
Auftrdge wird nunmehr erneut eine berarbeitete,
die 5. Auflage dieses im Jahre 2007 erstellten und
2009, 2011 sowie 2013 neu aufgelegten Gutachtens
zur rechtlichen Bewertung der Einbeziehung von
ILO-Kernarbeitsnormen in das Vergabeverfahren
sowie von diesbeziiglichen Beschliissen kommu-
naler Entscheidungsgremien vorgelegt.

Nachdem das europdische Vergaberecht im Jahre
2014 eine grundlegende Neuregelung erfahren

hat und insbesondere die Moglichkeiten zur
Berticksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen bei
der Vergabe gestarkt wurden, hat der deutsche
Gesetzgeber die notwendigen Rechtsakte zur
Umsetzung der EU-Richtlinien im Frihjahr 2016
erlassen. Die Neuauflage beruht auf dieser neuen
Rechtslage. Berticksichtigt wurden dariber hinaus
verschiedene neue Regelungen auf Landesebene.
Da die neue VOL/A fiir Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte zum Zeitpunkt der Fertigstellung
des vorliegenden Gutachtens noch nicht vorlag,
gehen die diesbeziiglichen Passagen noch von dem
mit der VOL/A 2009 geschaffenen Rechtsstand aus.

Ausgewertet wurden schlieBlich zahlreiche
Entscheidungen der vergaberechtlichen
Nachprifungsinstanzen sowie neue Publikationen.
Berticksichtigt werden konnten Rechtsprechung
und Literatur bis Ende April 2016.



1. FORDERUNG SOZIALER
ASPEKTE UND OFFENTLICHE
BESCHAFFUNG: STEUERUNGS- UND
KONFLIKTPOTENZIALE

Auf den ersten Blick hat das 6ffentliche
Beschaffungswesen eine klar definierte Funktion:
Nicht anders als private Unternehmen benétigt
die 6ffentliche Verwaltung bestimmte Gter, um
ihre Aufgaben erflllen zu konnen. Sofern sie

diese Waren und Dienstleistungen nicht selbst

in internen Leistungsvorgdngen herstellen bzw.
erbringen kann, ist sie darauf angewiesen, sie
extern einzukaufen. Anderen Marktteilnehmern
steht fr vergleichbare Beschaffungsvorgdnge die
Privatautonomie zur Seite, die sie in den Stand
setzt, sich an beliebige Anbieter der bendtigten
Waren und Dienstleistungen wenden und - bis zur
Grenze des VerstoRes gegen Rechtsvorschriften

(§ 134 BGB) oder die guten Sitten (§ 138 BGB)

- beliebige Vertragsbedingungen vereinbaren zu
koénnen. Doch ist die 6ffentliche 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 Rechtsregime
unterliegt.!

Teile dieses besonderen Rechtsregimes sind
beispielsweise das Haushaltsrecht und das an
die Mitgliedstaaten adressierte europdische
Unionsrecht. Das Haushaltsrecht verpflichtet
die ihm unterworfenen Kérperschaften

des offentlichen Rechts auf die Grundsatze

der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

(§ 7 Abs. 1 S. 1 BHO, § 6 HGrG). Das Recht der
offentlichen Beschaffung ist seinem Ursprung
nach staatliches Haushaltsrecht. Durch die
Statuierung von formalen Regeln fir den Einkauf
von Gitern oder Dienstleistungen durch die

1 Ausfiihrlich Jan Ziekow, Institutionen unter Konkurrenz-
druck: Das Beispiel des offentlich-rechtlichen Vertrages,
in: Benz/Siedentopf/Sommermann (Hrsg.), Institutio-
nenwandel in Regierung und Verwaltung, Festschrift fir
Klaus Kénig zum 70. Geburtstag, 2004, S. 303 (308 ff.).

offentliche Hand soll eine wirtschaftliche und
sparsame Beschaffung sichergestellt sowie
Korruption verhindert werden. Das primare
Unionsrecht verbietet es den Mitgliedstaaten

u. a., Angehdrige anderer Mitgliedstaaten aus
Grinden der Staatsangehorigkeit zu diskri-
minieren (Art. 18 AEUV). Im Vergaberecht
beinhaltet der Grundsatz der Gleichbehandlung
insbesondere, dass alle Bieter unabhdngig von
ihrer Staatsangehdrigkeit bei der Aufstellung ihrer
Angebote Uber die gleichen Chancen verfiigen
miussen (dazu unten III.1.a). Dariber hinaus
verlangen besondere Vorschriften des sekun-
ddren EU-Rechts, die sog. Vergaberichtlinien,
oberhalb bestimmter Auftragswerte, der sog.
Schwellenwerte, eine europaweite Ausschreibung
offentlicher Auftrdge und geben hierfiir einen
Verfahrensrahmen vor. Dieses unionsrechtliche
Vergaberecht — anders die haushaltsrechtlichen
Regelungen, die in erster Linie die Funktion des
Vergaberechts unterhalb der Schwellenwerte
bestimmen ~ zielt nicht primér darauf ab, die
o6ffentliche Verwaltung zu einer wirtschaftlichen
und sparsamen Beschaffung anzuhalten. Im
Vordergrund steht vielmehr das Ziel, in einem
formalisierten Verfahren maéglichst allen poten-
ziellen Bietern freien Zugang zu den 6ffentlichen
Beschaffungsmaérkten in den Mitgliedstaaten der
EU zu gewdhren und dadurch Wettbewerb herzu-
stellen.

Ein Vergabeverfahren ist mithin darauf
ausgerichtet, entweder eine sparsame und
wirtschaftliche Beschaffung durch die offent-
liche Verwaltung herbeizufiihren oder einen
unionsweiten Wettbewerb um den betreffenden
o6ffentlichen Auftrag zu ermdglichen. In dieses
Koordinatensystem der Ziele des Vergaberechts
passt die zumindest teilweise Determinierung
der Beschaffungsentscheidung durch soziale
Aspekte nicht ohne Weiteres hinein. Der Anreiz
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einer Bepackung des Vergabeverfahrens mit
weiteren Zielen auBer den genannten ist groR.
Wegen der immensen Nachfragemacht der
offentlichen Hande lassen sich betréchtliche
Steuerungseffekte erzielen, ohne dafiir beson-
dere Instrumente oder Regularien entwickeln

zu mussen. Zu Recht wird auf die Bedeutung
nicht nur technologischer, sondern auch sozialer
Innovationen fur die dauerhafte Leistungsfahigkeit
von Volkswirtschaften und die Moglichkeiten von
Beschaffungsprozessen in diesem Zusammenhang
hingewiesen.2 Sozialpolitiker erhoffen sich ver-
deckte Haushaltsumschichtungen, wenn darauf
hingewiesen wird, dass der Sozialpolitik in der

EU 80 Milliarden Euro zur Verfugung stiinden,
wenn nur funf Prozent der Vertragssumme

bei den Vergabeentscheidungen von sozialen
Uberlegungen geleitet wirden3. Denn diese
erhofften 80 Milliarden Euro werden durch
teurere Beschaffungen anderer Ressorts gegen-
finanziert. Allenfalls ist die Pflicht, bestimmte
Umwelt- oder soziale Aspekte in einer
Beschaffungsentscheidung zu berlcksichtigen,
beschaffungsneutral. Im Regelfall aber werden die
zusétzlichen Anforderungen zu einer Erhéhung des
Angebotspreises fihren und den Kreis der Bieter,
die auch diese Anforderungen erfillen kénnen,
verengen. Strukturell 1duft die Berticksichtigung
solcher Anforderungen daher den Zielen einer
sparsamen und wirtschaftlichen bzw. einer mog-
lichst wettbewerbsoffenen Beschaffung zuwider.

Dementsprechend sind insbesondere soziale
Kriterien lange Zeit mit der Formulierung der
~vergabefremden Aspekte“ belegt worden#. Das
europaische Vergaberecht hat im Umgang mit dem
Spannungsbogen zwischen wirtschaftlicher und

2 Vgl nur Martin Burgi, Die Férderung sozialer und
technischer Innovationen durch das Vergaberecht,
NZBau 201, S. 577 ff.; Michael Fehling, Forschungs- und
Innovationsférderung durch wettbewerbliche Verfahren,
NZBau 2012, S. 673 (674).

3 So Thomas Hépfl, Soziale Auftragsvergabe - Ent-
scheidung zwischen Pflicht- und Kirprogramm im
offentlichen Beschaffungswesen?, WISO 27 (2004),

Nr. 2, S. 105 (124).

4 Siehe nur Ingo Beuttenmiiller, Vergabefremde Kriterien
im offentlichen Auftragswesen, 2007; Martin Burgi,
Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht, NZBau
2001, S. 64 ff,; Kristian Fischer, Vergabefremde Zwecke
im offentlichen Auftragswesen: Zuldssigkeit nach Euro-
pdischem Gemeinschaftsrecht, EuZ\W 2004, S. 492 ff ;
Michael Kling, Zur Zulassigkeit vergabefremder Kriteri-
en im Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 2000.

FORDERUNG SOZIALER ASPEKTE UND OFFENTLICHE BESCHAFFUNG: STEUERUNGS- UND KONFLIKTPOTENZIALE

wettbewerbsoffnender Beschaffung einerseits und
Nutzung des Steuerungspotenzials zur Verfolgung
sozialer Ziele andererseits eine deutlich erkenn-
bare Entwicklung durchlaufen. In den ersten
Fassungen der europdischen Richtlinien fir das
offentliche Beschaffungswesen aus den Jahren
1971 (Bauauftrége)> bzw. 1977 (Lieferauftrage)®
und 1992 (Dienstleistungsauftrage)” war von
sozialen Aspekten bei der Vergabe noch keine
Rede. Erst nachdem der Europaische Gerichtshof
entschieden hatte, dass aus dem Schweigen

des Richtlinientextes nicht der Schluss auf die
Unzuldssigkeit sozialer Kriterien geschlossen
werden kénne, sondern diese als zur Disposition
des konkreten 6ffentlichen Auftraggebers stehende
~besondere zusétzliche Kriterien“ bertcksichtigt
werden konnten8, nahm sich der Richtliniengeber
der Frage an.

Bei der Neufassung und Vereinheitlichung des
europdischen Vergaberechts durch die sog.
Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR)? aus

dem Jahre 2004 wurden die sozialen Kriterien
ausdrucklich im Text der Richtlinie erwdhnt,
allerdings mit dem etwas irrefihrenden Hinweis,
die Richtlinie ,griinde* sich auf die einschlagige
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
(Erwdgungsgrund 1). In Wahrheit lag der Richtlinie
das Bestreben zugrunde, die groBziigige Tendenz
der Rechtsprechung des EuGH legislativ zu
begrenzen!0. Die VKR 4uBerte sich dementspre-
chend zu sozialen Aspekten bei der Vergabe nur
sehr sparsam und wies die Berlcksichtigung dieser
Aspekte nur der Auffangkategorie der ,zusétzli-
chen Bedingungen fir die Auftragsausfihrung® zu
(Art. 26 i. V. m. Erwdgungsgrund 33).

5 RL 71/305/EWG des Rates v. 26.07.1971 tber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe ¢ffentlicher
Bauauftrage, ABL.EWG Nr. L185v.16.08.1971, S. 5.

6 RL 77/62/EWCG des Rates v. 21.12.1976 lber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Liefer-
auftrage, ABI.LEWG Nr. L13 v. 15.01.1977, 5. 1.

7 RL 92/50/EWCG des Rates vom 18.06.1992 (iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentli-
cher Dienstleistungsauftrage, ABI.EWG Nr. L 209 v.
24.071992,S. 1.

8 EuGH Slg. 1988, S. 4635 Rdnr. 29 f., 36; EuGH Slg. 2000,
S.1-7445 Rdnr. 50 f.

9 RL 2004/18/EG v. 31.03.2004 (ber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftra-
ge, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage,
ABLEU Nr. L 134 v. 30.04.2004, S. 114.

10 Jan Ziekow, in: ders./V6llink (Hrsg.), Vergaberecht,

2. Aufl. 2013, § 97 GWB Rdnr. 152.
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Die von der EU im Jahre 2014 erlassenen
Novellierungen des europdischen Vergaberechts,
die Richtlinie 2014/24 tber die offentliche
Auftragsvergabe (VRL)!!, die Richtlinie 2014/23
Uber die Konzessionsvergabe (KRL)!2 sowie die
sog. Sektorenrichtlinie!3 (SRL) deuten bereits rein
duBerlich einen Paradigmenwechsel an, wird doch
im Vergleich zur Vorgéngerrichtlinie das Wort
,sozial“ nahezu inflationdr gebraucht. Die Offnung
der nationalen Beschaffungsmaérkte fir den
Wettbewerb wird zwar in Erwdgungsgrund 1 VRL
nach wie vor als zentrales Ziel des europdischen
Vergaberechts betont. Jedoch hebt gleich anschlie-
Bend Erwagungsgrund 2 VRL explizit hervor, dass
die Richtlinie - im Unterschied zum friiheren
EU-Vergaberecht -, die 6ffentliche Auftragsvergabe
in starkerem MaBe zur Unterstiitzung gemeinsamer
gesellschaftlicher Ziele” fruchtbar machen soll.

Gleichwohl bedarf es weiterhin einer sorgfaltigen
Prifung, ob und unter welchen Voraussetzungen
soziale Aspekte in Vergabeverfahren implemen-
tiert werden kénnen, wobei im Mittelpunkt eine
Berlcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen
stehen soll. Zunéchst sollen daher die sozi-

alen Aspekte, die in Vergabeverfahren eine
besondere Rolle spielen, skizziert werden,

wobei ein besonderes Augenmerk auf den ILO-
Kernarbeitsnormen liegen wird (II.). AnschlieBend
werden die fir alle Vergaben - oberhalb wie
unterhalb der Schwellenwerte — relevanten
MaBstébe des primédren EU-Rechts dargestellt
(II.). Fur Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
ist zusatzlich zwischen den Anforderungen

des sekundaren EU-Rechts und des nationalen
Rechts zu unterscheiden (IV.), wobei zusétz-

lich zwischen bundes- und landesrechtlichen
Vorschriften zu unterscheiden ist. Beschaffungen
unterhalb der Schwellenwerte unterliegen neben

n RL 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 26.02.2014 tber die 6ffentliche Auftragsver-
gabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG,
ABI.EU Nr. L 94 v. 28.03.2014, S. 65. Die unionsrechtli-
chen Vorschriften werden im folgenden Gutachten am
Beispiel dieser, fir die Praxis mit Abstand wichtigsten
Richtlinie betrachtet.

12 RL 2014/23/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 26.02.2014 uber die Konzessionsvergabe,
ABLEU Nr. L 94 v. 28.03.2014, S. 1.

13 RL 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 26.02.2014 tber die Vergabe von Auftragen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABL.EU
Nr. L 94 v. 28.03.2014, S. 243.

Verfassungs- und primédrem Unionsrecht den je
nach Bundesland unterschiedlich verankerten
Vergabe- und Vertragsordnungen (V.) sowie
eventuellen landesrechtlichen Spezialvorschriften
(VL). Die bei diesen Analysen gewonnenen
Erkenntnisse werden abschlieBend fir eine zusam-
menfassende Bewertung von Méglichkeiten und
Grenzen zur Einbeziehung von Aspekten der ILO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren fruchtbar
gemacht (VIL).

UND KONFLIKTPOTENZIALE

1



12

2. UBERBLICK UBER IN
VERGABEVERFAHREN
EINBEZOGENE SOZIALE ASPEKTE

2.1 Allgemein

Der Kreis von Gesichtspunkten, aus dem sich in
Vergabeverfahren zu berticksichtigende soziale
Aspekte generieren lassen, ist weder definitorisch
noch durch eine Aufzdhlung abschlieRend zu
erfassen. Zusammenfassend wird man unter
sozialen Aspekten alle Gesichtspunkte verstehen
konnen, die die rechtlichen, wirtschaftlichen und
kulturellen Lebensbedingungen von Personen oder
Personengruppen sichern oder verbessern sollen.

Beispiele solcher in Vergabeverfahren implemen-
tierter sozialer Belange!4 sind:

-~ die Forderung der Beschaftigung von Langzeitar-

beitslosen,

die Eingliederung Behinderter in das Arbeitsleben,

die Férderung der Ausbildung von Lehrlingen,

die Beschdftigung dlterer Arbeitnehmer,

die Zahlung von Tarif- oder Mindestl6hnen,

die Einhaltung bestimmter Arbeitsschutzstan-

dards,

die Verbesserung der Beschdftigungs- und Auf-

stiegschancen von Frauen,

—> die Sicherstellung der Méglichkeit 6konomisch
oder kérperlich benachteiligter Bevolkerungsgrup-
pen zur Teilnahme an kulturellen Veranstaltungen,

-~ die Nutzbarkeit des beschafften Gegenstands
bzw. der beschafften Leistung fir Menschen mit
einer Behinderung,

— die Durchsetzung familienfreundlicher Unterneh-
menskonzepte,

-~ die Lieferung von Produkten, die bestimmten
sozialen Standards wie etwa denen des fairen
Handels genligen,

N 2R 2R 20\ Z

v

u. v. m.

14 Weitere Beispiele bei Europdische Kommission, Sozial-
orientierte Beschaffung. Ein Leitfaden fir die Bertick-
sichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen, 2011, S. 7 ff.

2.2 Im Besonderen:
ILO-Kernarbeitsnormen

Eine immer starker zunehmende Rolle in der ver-
gaberechtlichen Rechtsetzung wie Vergabepraxis
spielt das Bemuhen, die Bieter auf die Einhaltung
aller oder bestimmter ILO-Kernarbeitsnormen

zu verpflichten. Bei der 1919 gegriindeten
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) handelt
es sich um eine Sonderorganisation der Vereinten
Nationen, wobei die Organe der ILO neben den
Vertretern 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 internationalen Handel dadurch
Vorteile verschaffen, dass sie Arbeitnehmerrechte
abbauen und die Arbeitsbedingungen ver-
schlechtern. Zu diesem Zweck setzt die ILO
Arbeitsnormen, von denen die Kernarbeitsnormen
die zentralen Grundprinzipien der ILO aufneh-
men.!5

15 Zum Ganzen www.ilo.org. Zu Inhalt und Implemen-
tierung der Kernarbeitsnormen vgl. nur Martin Gélz,
Die Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeits-
organisation im Licht der neuen handelspolitischen
,Sozialklausel” der Europaischen Union, ZIAS 16 (2002),
S. 319 ff.; Steffen Stiibig, Flexibilitat und Legitimitat
in der ILO. Ursachen der Akzeptanz von Kernarbeitsnor-
men, 2015. Weiterhin zur Normsetzung und -kontrolle
durch die ILO Sandra Gitzel, Der Schutz der Vereini-
gungsfreiheit durch die Internationale Arbeitsorganisa-
tion. Aufgabe und Spruchpraxis des Verwaltungsrats-
ausschusses fir Vereinigungsfreiheit, 2014, S. 34 ff;
Gabriele Stauner, Normensetzung und Normenkontrolle
der internationalen Arbeitsorganisation, ZfSH/SCB
1990, S. 169 ff.; Sabine Béhmert, Das Recht der ILO und
sein EinfluR auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen
der europadischen Integration, 2002, S. 59 ff.
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a) Inhalt und vergaberelevante
Gesichtspunkte der ILO-
Kernarbeitsnormen

Die ILO-Kernarbeitsnormen!¢ haben die Form

von acht Ubereinkommen, die im Folgenden kurz

dargestellt und hinsichtlich der fir die Einbringung

in Vergabeverfahren relevanten Aspekte analysiert
werden.

Ubereinkommen 29: Ubereinkommen iber
Zwangs- oder Pflichtarbeit (1930)

Die das Ubereinkommen 29 ratifizierenden
Mitglieder der ILO verpflichten sich zur baldmog-
lichsten Beseitigung von Zwangs- und Pflichtarbeit,
wobei Militdrdienstleistungen und Arbeiten im
Rahmen der tblichen Burgerpflichten von vorn-
herein nicht als Zwangs- oder Pflichtarbeit gelten.
Im Ubrigen wird die Zwangs- und Pflichtarbeit

bis zu ihrer vélligen Abschaffung bestimmten
Bedingungen unterworfen. Vollstdndig unzuldssig
ist die Zwangs- oder Pflichtarbeit zum Vorteil
Privater, insbesondere auch, wenn die Privaten
mit aus Zwangs- oder Pflichtarbeit gewonnenen
Erzeugnissen Handel treiben wollen. Zuldssige
Zwangs- oder Pflichtarbeit muss zu den fir ent-
sprechende Arbeitsleistungen geltenden Sétzen in
Geld vergiitet werden.

Ubereinkommen 105: Ubereinkommen iiber
die Abschaffung der Zwangsarbeit (1957)

Das Ubereinkommen 105 fiigt hinzu, dass Zwangs-
oder Pflichtarbeit nicht als Mittel politischen
Zwanges oder politischer Erziehung oder als Strafe
gegenutber Personen mit missliebigen Ansichten,
als Methode der Rekrutierung und Verwendung
von Arbeitskréften fir Zwecke der wirtschaftlichen
Entwicklung, als MaRnahme der Arbeitsdisziplin,
als Strafe fur die Teilnahme an Streiks oder als
MaRBnahme rassischer, sozialer, nationaler oder
religidser Diskriminierung verwendet werden darf.

Ubereinkommen 87: Ubereinkommen iiber
die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des
Vereinigungsrechtes (1948)

Das Ubereinkommen 87 betrifft die
Gewahrleistung des Rechts der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber zur Bildung von Vereinigungen ohne
vorherige Genehmigung. Diese Organisationen
miussen das Recht haben, sich Satzungen zu

16 www.ilo.org/berlin/arbeits-und-standards/keRdnrar-
beitsnormen/lang--de/index.htm.

geben, ihre Vertreter frei zu wahlen und sich zu
Verbanden und Zentralverbdnden zusammenzu-
schlieRen.

Ubereinkommen 98: Ubereinkommen

uber die Anwendung der Grundsatze des
Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu
Kollektivverhandlungen (1949)

Erganzt wird das Ubereinkommen 87 durch

das Ubereinkommen 98. Es fordert den

Schutz der Arbeitnehmer vor jeder gegen die
Vereinigungsfreiheit gerichteten unterschiedli-
chen Behandlung, die mit ihrer Beschéftigung in
Zusammenhang steht. Hierunter werden insbeson-
dere Handlungen begriffen, die die Beschaftigung
eines Arbeitnehmers von der Nichtzugehdrigkeit
zu einer Gewerkschaft abhdngig machen oder
die Entlassung eines Arbeitnehmers wegen

der Zugehdorigkeit zu einer Gewerkschaft oder
wegen einer gewerkschaftlichen Betatigung
betreffen. Die Moglichkeit zum Abschluss von
Gesamtarbeitsvertragen zwischen Arbeitgebern
oder Organisationen von Arbeitgebern und
Organisationen von Arbeitnehmern zur Regelung
der Lohn- und Arbeitsbedingungen soll geférdert
werden.

Ubereinkommen 100: Ubereinkommen iiber
die Gleichheit des Entgelts mannlicher und
weiblicher Arbeitskrafte fiir gleichwertige
Arbeit (1951)

Das Ubereinkommen 100 verpflichtet dazu, die
Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher
Arbeitskréfte fur gleichwertige Arbeit zu férdern
und nach Méglichkeit 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 politischen Meinung,
der nationalen Abstammung oder der sozialen
Herkunft sowie (2) jede andere Unterscheidung,
AusschlieBung oder Bevorzugung - sofern sie von
dem betreffenden Staat festgelegt worden ist —,
die dazu fuhrt, die Gleichheit der Gelegenheiten
oder der Behandlung in Beschéaftigung oder
Beruf aufzuheben oder zu beeintrachtigen. Die
durch das Ubereinkommen gebundenen Staaten
sind verpflichtet, mit den ihnen zur Verfligung

13
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stehenden Mitteln auf die Ausschaltung jeglicher
Diskriminierung hinzuarbeiten.

Ubereinkommen 138: Ubereinkommen

uber das Mindestalter fiir die Zulassung zur
Beschaftigung (1973)

Zielrichtung des Ubereinkommens 138 ist die
tatsachliche Abschaffung der Kinderarbeit und die
schrittweise Anhebung des Mindestalters fir die
Zulassung zu einer Beschaftigung oder Arbeit bis
auf einen Stand, bei dem die volle kérperliche und

geistige Entwicklung der Jugendlichen gesichert ist.

Die unterste Grenze fir wenig entwickelte Staaten
liegt bei 14 Jahren, sonst bei 15 Jahren, fir das
Leben, die Gesundheit oder die Sittlichkeit geféhr-
dende Beschaftigungen bei 18 Jahren. Von diesen
Grundsétzen sind betrachtliche Abweichungen
zugelassen, zum einen fir wenig entwickelte
Staaten, zum anderen fir mindestens 14 Jahre alte
Personen zu Ausbildungszwecken und schlieBlich
far 13 bis 15 Jahre alte Personen, die leichte
Arbeiten ausfihren, die Gesundheit, Entwicklung,
Schulbesuch und berufliche Ausbildung nicht
beeintrachtigen.

Ubereinkommen 182: Ubereinkommen tiiber
das Verbot und unverziigliche MaRnahmen
zur Beseitigung der schlimmsten Formen der
Kinderarbeit (1999)

Die jungste ILO-Kernarbeitsnorm erganzt das
Ubereinkommen 138 und erfasst alle Personen
unter 18 Jahren (Kinder). Die das Ubereinkommen
ratifizierenden Staaten haben sicherzustellen,
dass die schlimmsten Formen der Kinderarbeit
verboten und beseitigt werden. Bei diesen
schlimmsten Formen der Kinderarbeit handelt

es sich um (1) alle Formen der Sklaverei und
sklavereidhnlicher Praktiken (z. B. Verkauf von
Kindern, Kinderhandel, Schuldknechtschaft,
Leibeigenschaft sowie Zwangs- oder Pflichtarbeit),
(2) das Heranziehen, Vermitteln oder Anbieten
eines Kindes zur Prostitution oder zu porno-
grafischen Zwecken oder (3) zu unerlaubten
Tatigkeiten, insbesondere im Drogenhandel, und
(4) Arbeit, die ihrer Natur nach oder aufgrund

der Umstdnde, unter denen sie verrichtet wird,
voraussichtlich fir die Gesundheit, Sicherheit oder
Sittlichkeit von Kindern schédlich ist.

Aus den dargestellten ILO-Kernarbeitsnormen
lassen sich folgende Gesichtspunkte herausar-
beiten, die zur Einbringung als soziale Kriterien in
Vergabeverfahren in Betracht kommen kénnten:

UBERBLICK UBER IN VERGCABEVERFAHREN EINBEZOGENE SOZIALE ASPEKTE

— Zwangs- und Pflichtarbeit
+ Vollstandig unzuldssig:
- zum Vorteil Privater
- als politische Disziplinierung, fir Zwecke der
wirtschaftlichen Entwicklung, zur Sicherung
der Arbeitsdisziplin oder der Sanktionierung
der Streikteilnahme und als MalRinahme
rassischer, sozialer, nationaler oder religitser
Diskriminierung
* Soweit zuldssig: Grundsatz der arbeitsdquivalen-
ten Verglitung
-~ Vereinigungsrecht
+ Freiheit der Bildung von Vereinigungen der
Arbeitgeber und -nehmer
+ Schutz vor Benachteiligungen wegen Gewerk-
schaftszugehdrigkeit oder gewerkschaftlicher
Betdtigung
> Gleichheit des Entgelts

Gleiches Entgelt ménnlicher und weiblicher
Arbeitskréfte fur gleichwertige Arbeit

—> Diskriminierung

« Keine Benachteiligung oder Bevorzugung auf-
grund der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts,
des Glaubensbekenntnisses, der politischen
Meinung, der nationalen Abstammung oder der
sozialen Herkunft

+ Keine die Gleichheit der Chancen oder der
Behandlung beeintrdchtigende andere Ungleich-
behandlung, sofern von dem jeweiligen Staat
festgelegt

— Kinderarbeit

* Festsetzung von - differenzierten - Mindestal-
tersgrenzen fiir die Beschdftigung von Personen
unter 18 Jahren

+ Verbot bestimmter Formen der Arbeit von Perso-
nen unter 18 Jahren:
- Sklaverei und sklavereidhnliche Praktiken
- Prostitution und Pornografie
- unerlaubte Tatigkeiten
- schddliche Arbeiten

b) Zur rechtlichen Wirkung der ILO-
Kernarbeitsnormen

Bei den genannten ILO-Kernarbeitsnormen han-

delt es sich um vélkerrechtliche Ubereinkommen,

was fir die Inbezugnahme in Vergabeverfahren vor

allem in zweierlei Hinsicht von Bedeutung ist:

Zum einen ist bei der Auslegung der
Ubereinkommen darauf zu achten, dass
eine Losung von nationalen Diskursen,
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Begriffsverstandnissen und Kontexten stattfindet.!”
MaRgeblich fir die Auslegung sind die MaBstdbe
des Wiener Ubereinkommens tber das Recht der
Vertrage.!8 Andere Inhalte, als sich anhand dieser
MaRstébe aus den ILO-Kernarbeitsnormen ent-
nehmen lassen, sind durch die Ubereinkommen
nicht gedeckt.!? Dies ist insbesondere vor dem
Hintergrund der Geltung des vergaberechtlichen
Transparenzgrundsatzes (dazu unten III.1.b) von
Bedeutung.

Zum anderen bediirfen die ILO-Ubereinkommen
zu ihrer Geltung der nationalen Umsetzung.20
Eine solche Umsetzung bedarf nicht zwingend
einer Transformation durch ein fdrmliches Gesetz.
In Abhéngigkeit von den Besonderheiten der
verschiedenen Staaten sind auch Umsetzungen
in anderen Formen, z. B. durch ltickenlos gel-
tende Gesamtarbeitsvertrage u.a., maéglich.2!
Die ILO-Kernarbeitsnormen sind samtlich

durch die Bundesrepublik ratifiziert worden

und gelten in Deutschland im Range eines

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

18  BGBI. 1985 II, 926. Zur Malkgeblichkeit fiir die Auslegung
der ILO-Ubereinkommen Ulrich Ruchti, Das ILO-
Ubereinkommen Nr. 94. Moglichkeiten der Umsetzung
unter Zugrundelegung der aktuellen Rechtsprechung
des BVerfG und des EuGH, 2010, S. 88 ff,; Alfred
Wisskirchen, Die normensetzende und normentberwa-
chende Tatigkeit der Internationalen Arbeitsorganisati-
on, ZfA 34 (2003), S. 691 (714 ff.).

19 Vgl. dazu am Beispiel der Frage, ob das
Ubereinkommen 87 das Streikrecht verbiirgt, Alfred
Wisskirchen, Die normensetzende und normentber-
wachende Tatigkeit der Internationalen Arbeitsorgani-
sation, ZfA 34 (2003), S. 691 (726 fT.).

20 Eine Geltung zumindest der ILO-Kernarbeitsnormen
als allgemeine Regeln des Volkerrechts im Sinne von
Art. 25 GG in Erwdgung ziehend aber Klaus Lércher, Die
Normen der Internationalen Arbeitsorganisation und
des Europarats - Ihre Bedeutung fiir das Arbeitsrecht
der Bundesrepublik, ArbuR 1991, S. 97 (103). Zu den
treibenden Motiven der Ratifizierung am Beispiel der
ILO-Kernarbeitsnorm 138 Miriam Abu Sharkh, Warum
ratifizieren Lander internationale Kinderarbeitskon-
ventionen? Eine Ereignisanalyse der Ratifizierung
des , Ubereinkommens tber das Mindestalter fur die
Zulassung zur Beschaftigung” (ILO-Konvention Nr. 138),
ZSR 56 (2010), S. 207 ff.

21 Dazu Sabine B6hmert, Das Recht der ILO und sein
EinfluR auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der
europaischen Integration, 2002, S. 71 ff,; Thilo Morhard,
Die Rechtsnatur der Ubereinkommen der internationa-
len Arbeitsorganisation, 1988, S. 63 f.

einfachen Bundesgesetzes.22 Selbst wenn

ihnen weiterhin zusétzlich zur Geltung auch
unmittelbare Anwendbarkeit in dem Sinne
zukommen sollte, dass sie unmittelbar Rechte
und Pflichten begriinden kénnen,23 wiirde dies
lediglich bedeuten, dass sich z. B. Arbeitnehmer
in Deutschland gegeniiber ihrem Arbeitgeber
auf in der betreffenden ILO-Kernarbeitsnorm
niedergelegte Rechtspositionen berufen kénnen
bzw. die Arbeitgeber verpflichtet sind, diese
Rechtspositionen zu beachten. Zu einem positiven
Tun im Sinne des Ergreifens von Malnahmen zur
Durchsetzung der in den ILO-Kernarbeitsnormen
beschriebenen Standards sind jedoch nur die
Mitglieder der ILO verpflichtet. Kein 6ffentlicher
Auftraggeber ist gehalten, die Missachtung

von ILO-Kernarbeitsnormen durch private
Unternehmen, moglicherweise sogar mit Sitz

in anderen Staaten, zu sanktionieren. Auch in
deutsches Recht transformierte und unmittelbar
anwendbare ILO-Kernarbeitsnormen miissen
also nicht in Beschaffungsvorgéngen zur Geltung
gebracht werden, es sei denn, aus den vergabe-
rechtlichen Regelungen selbst ergibt sich etwas
anderes.

22 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 Béhmert, Das Recht
der ILO und sein Einflul auf das deutsche Arbeitsrecht
im Zeichen der europdischen Integration, 2002, S. 157,
Rolf Schuler, Internationales Sozialrecht und nationale
sozialpolitische Handlungsspielrdaume. Das Beispiel der
Europdischen Union und der internationalen Arbeitsor-
ganisation, in: Schmahl/Rische (Hrsg.), Internationali-
sierung von Wirtschaft und Politik - Handlungsspielrau-
me der nationalen Sozialpolitik, 1995, S. 103 (108).

23 Ablehnend Frederik Diepgen, Verpflichtungen wirt-
schaftlicher Akteure zur Beachtung der Kernarbeitsrech-
te der Internationalen Arbeitsorganisation. Bestehende
Ansdtze der Entwicklung einer volkergewohnheitsrecht-
lichen Norm am Beispiel der Malknahmen der Euro-
pdischen Union und der Rechtsprechung im Rahmen
des Alien Tort Claims Act in Bezug auf die Kernar-
beitsrechte, 2015, S. 43 ff. Dazu auch Sabine Béhmert,
Das Recht der ILO und sein Einflul} auf das deutsche
Arbeitsrecht im Zeichen der europdischen Integration,
2002, S. 160 ff.; Winfried Haase, Zur Bedeutung der
ILO-Ubereinkommen, ZfSH/SGB 1990, S. 238 (245);
Wolfgang Leinemann/Friedrich Schiitz, Wirkungen der
ILO-Ubereinkommen auf das Recht der Bundesrepublik
Deutschland, ZfA 25 (1994), S. 1 (10 ff).
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¢) Die unionsrechtlich begriindete
Handlungspflicht des nationalen
Gesetzgebers im Bereich des
Vergaberechts

Art. 18 Abs. 2 VRL formuliert folgenden Auftrag an

die EU-Mitgliedstaaten:

.Die Mitgliedstaaten treffen geeigne-
te Mafinahmen, um daftir zu sorgen,
dass die Wirtschaftsteilnehmer bei
der Ausfiihrung dffentlicher Auftrdge
die geltenden umwelt-, sozial- und
arbeitsrechtlichen Verpflichtungen
einhalten, die durch Rechtsvor-
schriften der Union, einzelstaatliche
Rechtsvorschriften, Tarifvertrdge
oder die in Anhang X aufgefiihrten
internationalen umwelt-, sozial- und
arbeitsrechtlichen Vorschriften fest-
gelegt sind.”

Zu den hiervon erfassten internationalen
Ubereinkommen gehoren laut Anhang X zur VRL
auch die ILO-Kernarbeitsnormen.

Diese Regelung kann als wirkliche Neuerung
begriffen werden. Zusétzlich weist
Erwdgungsgrund 37 darauf hin, dass wahrend der
Auftragsausfithrung auch die Verpflichtungen aus
den genannten Ubereinkommen gelten sollen.

Der deutsche Gesetzgeber hat spezifische
Regelungen zur Erfillung dieses Auftrags mit
Blick auf die Einhaltung der Verpflichtungen

aus den ILO-Kernarbeitsnormen fiir nicht erfor-
derlich gehalten, da er die Beachtung dieser
Normengruppe durch § 128 Abs. 1 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen24 (GWB)
sichergestellt sieht. Nach dieser Vorschrift haben
die einen offentlichen Auftrag ausfihrenden
Unternehmen dabei alle fiir sie geltenden
rechtlichen Verpflichtungen einzuhalten, ins-
besondere Steuern, Abgaben und Beitrdge zur
Sozialversicherung zu entrichten, die arbeits-
schutzrechtlichen Regelungen einzuhalten und
den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
wenigstens diejenigen Mindestarbeitsbedingungen
einschlieBlich des Mindestentgelts zu gewahren,
die nach dem Mindestlohngesetz, einem nach

24 Inder Fassung des Art. 1 des Gesetzes zur Modernisie-
rung des Vergaberechts vom 17.02.2016, BGBI. |, S. 203.
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dem Tarifvertragsgesetz mit den Wirkungen des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes fir allgemein
verbindlich erklarten Tarifvertrag oder einer
Rechtsverordnung fir die betreffende Leistung
verbindlich vorgegeben werden.

Da die ILO-Kernarbeitsnormen ,vollstédndig in

das deutsche Recht und die Rechtsordnungen

der EU-Mitgliedstaaten umgesetzt” seien,

sei ein auf Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL hinwei-
sender Verweis entbehrlich?5. Damit durfte

der deutsche Gesetzgeber dem Ansatz des

Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL nicht vollstdndig gerecht
geworden sein. Um die Bedeutung dieser Regelung
auszuloten, ist es notwendig, sich mit der rdum-
lichen Reichweite der Sicherung der aus den
ILO-Kernarbeitsnormen flieBenden Verpflichtungen
auseinanderzusetzen. Diese Ubereinkommen sind
in der Tat von allen EU-Mitgliedstaaten ratifiziert
und durch nationales Recht umgesetzt worden.
Wirde es nur darum gehen, die Einhaltung dieser
Vorschriften auf dem Gebiet der Mitgliedstaaten zu
sichern, wdre Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL Uberflussig.
Denn die Einhaltung der in den Mitgliedstaaten
geltenden europédischen und nationalen
Regelungen wird durch Art. 18 Abs. 2 Var. 1 VRL
ohnehin vorgegeben. Soll der zusatzliche Hinweis
auf die Einhaltung der Verpflichtungen aus

den ILO-Kernarbeitsnormen eine eigenstan-

dige Funktion haben, so muss er einen weiter
gehenden Gehalt haben. Dieser Gehalt liegt darin,
dass in 6ffentlichen Beschaffungsprozessen, die
im Anwendungsbereich der EU-Vergaberichtlinien
erfolgen, keine Leistungen oder Produkte beschafft
werden sollen, bei deren Erbringung, Herstellung
oder Lieferung gegen die ILO-Kernarbeitsnormen
verstoBen worden ist — und zwar unabhangig
davon, ob der VerstoB innerhalb oder auerhalb
der EU erfolgte.26

Etwas anderes lieBe sich auch nicht aus dem
Wort ,geltenden” in der Weise entnehmen,
dass auRerhalb der EU die Ubereinkommen
nach Anhang X fir ein bietendes Unternehmen
aus einem Drittstaat oder dessen Zulieferer

25 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes
zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks.
18/6281, S. 113.

26  Ebenso Andreas Glaser, Zwingende Mindeststandards
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, 2015, S. 25;
Hermann Summa, Vergaberecht und ILO-Kernarbeits-
normen, VergabeR 2016, S. 147 (150).
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eben gerade nicht ,gelten”, wenn der betref-
fende Drittstaat die Ubereinkommen nicht
ratifiziert hat. Die in Anhang X genannten
Ubereinkommen gelten als volkerrechtliche
Ubereinkommen nie unmittelbar fiir einzelne
Unternehmen. Art. 18 Abs. 2 VRL ist eine an die
Mitgliedstaaten adressierte Vorschrift. Es dirfte
den Regelungsgehalt des Art. 18 Abs. 2 VRL am
Besten treffen, die Vorschrift als Verpflichtung
der Mitgliedstaaten zur Durchsetzung des darin
genannten Rechts unterschiedlichen Charakters
zu verstehen, wobei ihnen hinsichtlich der
Auswahl der betreffenden Mafnahmen ein
Entscheidungsspielraum zukommt.27 Erforderlich
ist allerdings, dass die ausgewahlten MaBnahmen
die genannten Bestimmungen effektiv durchzu-
setzen vermaogen.

Die durch den deutschen Gesetzgeber vorge-
nommene Umsetzung der Verpflichtungen

aus der VRL verfehlt mithin den Auftrag des

Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL deutlich. In Anbetracht
dessen, dass die Novellierung in Deutschland sich
hinsichtlich der Sanktionierung von Verstéen
gegen die in Art. 18 Abs. 2 VRL genannten
Normen auch im Ubrigen durchgehend mit

einer Beschrdnkung auf Verstoe gegen gel-
tende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche
Verpflichtungen und damit einer Aufnahme des
Wortlauts des Art. 18 Abs. 2 Var. 1 VRL beruhigt
(dazu im Einzelnen 1V.2), erhebt sich die Frage
nach den unionsrechtlichen Konsequenzen dieser
Verkdrzung.

Eindeutig ist, dass Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL nicht
den Voraussetzungen genigt, die der Européische
Gerichtshof an die unmittelbare Anwendbarkeit
defizitar umgesetzter Richtlinienbestimmungen
stellt. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
muss die betreffende Richtlinienbestimmung
inhaltlich als unbedingt und hinreichend

genau erscheinen.?® Hinreichend genau ist

eine Richtlinienbestimmung nur dann gefasst,
wenn sie bestimmt formulierte und eindeutige

27 Andreas Glaser, Zwingende Mindeststandards bei der
Vergabe offentlicher Auftrage, 2015, S. 27 ff.

28 EuCH Slg. 1974, S. 1337 Rdnr. 12 - van Duyn; Slg. 1979,
S.1629 Rdnr. 23 - Ratti; Slg. 1988, S. 4635 Rdnr. 40
- Beentjes; Slg. 1990, S. 1-3313 Rdnr. 16 - Foster; Slg.
1999, S. I-1405 Rdnr. 34 - HI; Slg. 2003, S. 1-2741 Rdnr.
69; Slg. 2006, S. 1-4999 Rdnr. 49 f;; Slg. 2008, S. 1-2483
Rdnr. 57, Slg. 201, S. I-11637 Rdnr. 31; Slg. 2011, S. I-11659
Rdnr. 32.

Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aufstellt.

Die betreffende Bestimmung muss in dem

Sinne justiziabel sein, dass sie eine geeignete
Grundlage fur die Zuerkennung eines individuellen
Anspruchs gegen den Mitgliedstaat durch ein
Gericht sein kann.29 Als unbedingt kann eine
Richtlinienbestimmung nur dann angesehen
werden, wenn sie weder mit einem Vorbehalt
noch einer Bedingung versehen ist und ihrem
Wesen nach keiner weiteren Manahmen der
EU-Organe oder der Mitgliedstaaten bedarf.30
Uberlésst die Richtlinie den Mitgliedstaaten
ausdrtcklich die Wahl zwischen verschiedenen
Optionen, so fehlt es an der Unbedingtheit,

es sei denn, die Richtlinie will trotz der
Wahlmaglichkeiten einen Mindeststandard gewahr-
leisten.3! Wenngleich Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL
den Mitgliedstaaten abverlangt, dafiir Sorge zu
tragen, dass die Verpflichtungen auch aus den
ILO-Kernarbeitsnormen eingehalten werden, kann
diese allgemeine Durchsetzungsverpflichtung
nicht als Definition eines Mindeststandards in dem
genannten Sinne verstanden werden.

Fehlt es an Voraussetzungen fir die unmittelbare
Anwendbarkeit einer Richtlinienbestimmung,

so steht dies allerdings einer sog. richtlinien-
konformen Auslegung nicht entgegen. Nach der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
sind mitgliedstaatliche Vorschriften im Lichte des
Wortlauts und Zwecks einer Richtlinie auszulegen,
unabhéngig davon, ob sie in Umsetzung einer uni-
onsrechtlichen Richtlinie erlassen worden sind32
oder schon vor Erlass der Richtlinie bestanden.33
Dies gilt auch fir den Fall, dass die unmittelbare
Anwendbarkeit an einer sonst fir einen Einzelnen
entstehenden Verpflichtungswirkung oder aus
anderen Grinden scheitert. In diesen Féllen
ergeben sich eventuelle Verpflichtungen Privater

29 EuGH Slg. 1980, S. 1585 Rdnr. 13 - Santillo; Slg. 1989,
S.1925 Rdnr. 26 - Kihne; Slg. 1994, S. 1-483 Rdnr. 10 -
Comitato di coordinamento.

30 EuGH Slg. 1974, 5.1337 Rdnr. 13 f. - van Duyn; Slg. 1988,
S. 4635 Rdnr. 43 - Beentjes; Slg. 1994, S. [-483 Rdnr. 9 -
Comitato di coordinamento.

31 Vgl dazu EuCH Slg. 1977, S. 113 Rdnr. 20 ff,; Slg. 1982,

S. 53 Rdnr 29 - Becker; Slg. 1996, S. 1-5403 Rdnr. 50 -
Kraijeveld.

32 EuGH Slg. 1976, S. 657, (666); Slg. 1984, S.1891(1909);
Slg. 1988, S. 673 (690); Slg. 1988, S. 4635 (4662); Slg.
2003, S. 112537 Rdnr. 21; Slg. 2004, S. 1-8835 Rdnr. 114 f.

33 Vgl EuGH SIg. 1990, S. I-4135 (4159 f.); Slg. 1993,

S. 1-6911 Rdnr. 20; Slg. 1997 S. I-4961 Rdnr. 43; Slg.
2006, S. 1-6057 Rdnr. 108; Slg. 20089, S. 1-3071 Rdnr. 197.
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nicht aus der Richtlinie selbst, sondern aus dem
richtlinienkonform ausgelegten nationalen Recht.34

Dieses Gebot der richtlinienkonformen

Auslegung unter der Anforderung des

Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL ist bei der Untersuchung
der Méglichkeiten zur Bertcksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen bei der Vergabe (dazu unten
IV.2) zu beachten.

34  Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 288 AEUV Rdnr. 81.



3. FUR DIE EINBEZIEHUNG SOZIALER
ASPEKTE IN VERGABEN AB
ERREICHEN UND UNTERHALB DER
SCHWELLENWERTE EINHEITLICH
GELTENDE MASSSTABE

Zwar gelten flr Vergaben oberhalb und unterhalb
der Schwellenwerte des § 106 Abs. 2 GWBi. V. m.
den jeweiligen EU-rechtlichen Vorschriften grund-
sdtzlich verschiedene Rechtsregime, namlich ab
Erreichen der Schwellenwerte die Vorschriften der
VRL bzw. die umsetzenden deutschen Regelungen
der §§ 97 ff. GWB, der VgV bzw. der EU-Paragrafen
des 2. Abschnitts der VOB/A,35 unterhalb der
Schwellenwerte die ersten Abschnitte der

VOB/A und der VOL/A.3¢ Jedoch setzen priméares
Unionsrecht und Verfassungsrecht fur alle
Vergaben einheitlich geltende MaRstébe.

3.1 Primares Unionsrecht

Die Anforderungen des im Vertrag Uber die
Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV)
geregelten primdren Unionsrechts gelten fur

das Handeln der Mitgliedstaaten unabhangig
davon, ob es sich um eine Vergabe oberhalb
oder unterhalb der Schwellenwerte handelt.3”
Allerdings ist zu beachten, dass dies fir einen
Auftrag unterhalb der Schwellenwerte nur dann
gilt, wenn der Auftrag eine bestimmte grenz-
Uberschreitende Bedeutung hat.38 Erforderlich ist
insoweit ein ,eindeutiges” grenzliberschreitendes
Interesse.3? Als Indikatoren dafiir, dass von einem
Auftrag ,Wirtschaftsteilnehmer aus anderen

35  Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen,
Teil A, vom 07.01.2016, BAnz AT 19.01.2016 B3.

36 Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen, Teil A,
vom 20.11.2009, BAnz Nr. 196a.

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

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

39 EuCH VergabeR 2008, S. 625 Rdnr. 21; 2010, S. 469
Rdnr. 24.

Mitgliedstaaten angezogen werden kénnen®, hat
der Europdische Gerichtshof fur den Bereich der
Bauauftrage beispielsweise den geschatzten Wert
des Auftrags, seine technischen Merkmale sowie
den fur die Durchfiihrung der Arbeiten vorgese-
henen Ort identifiziert.40

In der Praxis sollte ein solches grenziiberschrei-
tendes Interesse auch bei einem geringen
Auftragswert nicht vorschnell verneint werden.
Insbesondere bei Lieferauftragen, bei denen die
Lieferung von Waren aus Drittlandern in Rede
steht und bei denen der Ort der Leistung eine
untergeordnete Rolle spielt, sollte sorgfaltig
begriindet werden, weshalb ein Interesse von
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten
nicht zu erwarten ist. Uberdies ist zu beachten,
dass unterhalb der Schwellenwerte bereits die
Vergabe- und Vertragsordnungen das Gebot der
diskriminierungsfreien Vergabe ausdriicklich fest-

schreiben (§ 2 Abs. 2 VOB/A und § 2 Abs. 1 VOL/A).

a) Grundsatz der Gleichbehandlung

Bei den zu beachtenden Grundsatzen des
Unionsrechts steht das Diskriminierungsverbot im
Vordergrund. Die einschlagigen Vorschriften vor
allem Uber die Warenverkehrs- (Art. 28 ff. AEUV)
und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV)
verbieten sowohl unmittelbare als auch
mittelbare Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit. In der vergaberechtlichen
Ausformung beinhaltet der Grundsatz der
Gleichbehandlung, dass alle Bieter unabhangig
von ihrer Staatsangehorigkeit bei der Aufstellung

40 EuCH VergabeR 2008, S. 625 Rdnr. 24. Entsprechend
BGH NZBau 2012, S. 46, 48.
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und bei der Beurteilung ihrer Angebote durch
den oOffentlichen Auftraggeber tber die gleichen
Chancen verfiigen mussen.4!

Unmittelbare Diskriminierungen werden bei

der Vergabe offentlicher Auftrage selten sein.

Am ehesten in diesen Bereich hinein ragt die
Bevorzugung ortsansdssiger oder regional ver-
wurzelter Unternehmen. Allerdings wird auch
hier regelméaRig die Ansdssigkeit und nicht die
Staatsangehorigkeit als Unterscheidungskriterium
gewdhlt. Verboten sind jedoch auch mittel-

bare Diskriminierungen, die durch Anlegung
anderer Unterscheidungsmerkmale faktisch zu
dem gleichen Ergebnis fiihren.42 Eine solche
mittelbare Diskriminierung stellt das Kriterium
der Ortsansassigkeit dar.43 Zu Recht verbietet

§ 6 Abs. 3 Nr. 1 EU VOB/A eine Beschrankung des
Wettbewerbs auf Bewerber, die in bestimmten
Regionen oder Orten anséssig sind. Eine Rolle
kann die Ortsansdssigkeit nur dann spielen, wenn
sie einen unmittelbaren Leistungsbezug aufweist,
sie beispielsweise notwendig ist, um bei kom-
plexen technischen Anlagen einen Fehler sofort
beheben zu kénnen.44

Typische weitere mittelbare Diskriminierungen,
bei denen die betreffenden Bedingungen zwar
auch von Bietern aus anderen Mitgliedstaaten
erfullt werden kénnen, jedoch nur unter gréReren
Schwierigkeiten als von den einheimischen
Bietern4>, sind beispielsweise:

—> die Vorgabe nationaler Normen fr bei der Auf-
tragserfullung zu verwendende Produkte 46

— die Notwendigkeit, im Besitz einer Niederlas-
sungsgenehmigung des den Auftrag vergebenden
Staates zu sein, 4’

—> die Bezugnahme auf Klassifizierungen nationaler

41 EuGH VergabeR 2005, S. 737 Rdnr. 48; 2009, 5. 146
Rdnr. 45.

42 Zur Unterscheidung unmittelbare/mittelbare Diskrimi-
nierung vel. nur EuGH Slg. 1980, S. 3427 Rdnr. 9; 1989,
S. 4035 Rdnr. 8;1992, S. 1-3401 Rdnr. 11.

43 Malte Miiller-Wrede, Ortliche Prasenz, Ortsnahe und Orts-
ansdssigkeit als Wartungskriterien - eine Verletzung des
Diskriminierungsverbotes?, VergabeR 2005, S. 32 (33 f.).

44 Malte Miiller-Wrede, Ortliche Prasenz, Ortsnahe und Orts-
ansdssigkeit als Wartungskriterien - eine Verletzung des
Diskriminierungsverbotes?, VergabeR 2005, S. 32 (35 f.).

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

46 EuCH SIg.1988, 5.4929 Rdnr. 19 f.

47  EuCH Slg.1982, S. 417 Rdnr. 14.

FUR DIE EINBEZIEHUNG SOZIALER ASPEKTE IN VERGABEN AB ERREICHEN UND UNTERHALB DER SCHWELLENWERTE
EINHEITLICH GELTENDE MASSSTABE

Berufsverbande fiir von den Bietern geforderte
technische Spezifikationen, da es fir die Bieter
aus anderen Mitgliedstaaten schwerer ist, inner-
halb der kurzen Frist Gebote abzugeben, weil sie
sich bei den betreffenden éffentlichen Auftrag-
gebern zundchst tber Gegenstand und Inhalt der
Klassifizierungen informieren missen,48 oder

—> der automatische Ausschluss ungewohnlich nied-
riger Angebote, benachteiligt er doch Unterneh-
men aus anderen Mitgliedstaaten, die mit anderen
Kostenstrukturen oder niedrigeren Gewinnmargen
kalkulieren.43

Fir die primarrechtliche Bewertung der Einfihrung
sozialer Zielsetzungen in Vergabeverfahren ist
weiter zu beachten, dass Warenverkehrs- und
Dienstleistungsfreiheit nicht nur unmittelbare

und mittelbare Diskriminierungen aus Griinden
der Staatsangehorigkeit, sondern auch unter-
schiedslos in- und ausldndische Bieter betreffende
MaRnahmen verbieten. Voraussetzung ist, dass
diese Maknahmen den Handel bzw. die Erbringung
von Dienstleistungen behindern oder weniger
attraktiv machen und nicht aus zwingenden
Erfordernissen zu rechtfertigen sind.>0

Wichtigstes Beispiel aus der Rechtsprechung des
EuGH sind die sog. UNIX-Urteile.5! Sie betrafen
ein niederldndisches und ein dsterreichisches
Vergabeverfahren, in denen den Bietern u. a.
vorgeschrieben wurde, dass als Betriebssystem
das in den USA entwickelte UNIX-System ver-
wendet werden musse. Der Gerichtshof bean-
standete die Vorgabe als handelsbehindernd,

da sie Interessenten, die dhnliche Systeme wie
UNIX verwenden, davon abhalte, sich an der
Ausschreibung zu beteiligen.52 Weitere Beispiele
sind die Erfordernisse, fir die Austibung derjenigen
Tatigkeiten, die Gegenstand der Ausschreibung
sind, als juristische Person verfasst zu sein und
Uber ein bestimmtes Mindestgesellschaftskapital
zu verfiigen.53

48 HSlg. 2000, S. I-7445 Rdnr. 81 ff.

49 EuGH VergabeR 2008, S. 625 Rdnr. 26.

50 EuGH Slg. 1979, S. 649 Rdnr. 6 ff.; Slg. 1997, S. 1-3689
Rdnr. 8; Slg. 1999, S. I-731Rdnr. 19; Slg. 2009, S. 1-3491
Rdnr. 62; Slg. 2008, S. 1-108 Rdnr. 38; Slg. 2011, 1-2101
Rdnr. 45; NZBau 2012, 5.714 Rdnr. 36.

51 EuGH Slg. 1995, S. 1-168; SIg. 1999, S. |-7479.

52 EuGH Slg. 1995, S. 1-168 Rdnr. 27; Slg. 1999, S. |-7479
Rdnr. 68 ff.

53 EuGH NZBau 2012, S. 714 Rdnr. 37 f.



Als kurzes Zwischenresiimee ist festzuhalten,
dass das Primérrecht differenzierte MaRstabe fir
die Beurteilung der Zuldssigkeit vergabeexterner
Zielsetzungen zur Verfigung stellt. Es kommt
entscheidend darauf an, in welcher Weise der
offentliche Auftraggeber die Zielsetzung verfolgt.
Die Beurteilung ist nur unter Berlcksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls moglich.54 Je nach
der konkret gewdhlten Ausgestaltung kann die
Verfolgung desselben Zwecks ebenso gut zuldssig
wie unzuldssig sein.

Dementsprechend muss auch fir die Bewertung
der Einbeziehung der Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen in Beschaffungsvorgange
differenziert werden. Zu unterscheiden ist zwi-
schen Lieferauftragen und Leistungsauftrdgen
(Bauauftragen, Dienstleistungsauftragen).
PrifungsmafRstab fir Lieferauftrédge sind die
Regelungen Uber die Warenverkehrsfreiheit
(Art. 28 ff. AEUV), fur Leistungsauftrage die
Bestimmungen Uber die Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 ff. AEUV).

aa) Die Bewertung der Berticksichtigung von
ILO-Kernarbeitsnormen bei Lieferauftragen
Primé&rrechtlicher MaRstab fir Lieferauftrage
sind die Vorschriften tber den freien
Warenverkehr zunédchst dann, wenn die
Waren aus anderen Mitgliedstaaten 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 vorgesehenen Einfuhr-
Formlichkeiten erfullt sowie die vorgeschriebenen
Z6lle und Abgaben gleicher Wirkung erhoben
und nicht ganz oder teilweise riickvergltet
worden sind. Unter diesen Voraussetzungen
unterliegen also auch Waren den Vorschriften
Uber den freien Warenverkehr, die von einem in
einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Bieter
in den Geltungsbereich des AEUV eingefuhrt
worden sind (Konstellation 1a) oder eingefiihrt
werden sollen (Konstellation 1b). Von vornherein
nicht unter die Art. 28 ff. AEUV fallen hingegen
Direktlieferungen von in Drittstaaten anséssigen

54 EuGH Slg. 1988, S. 4635 Rdnr. 30.
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Bietern an Auftraggeber im Inland. Hieraus

kann aber nicht gefolgert werden, dass bei der
Erteilung von offentlichen Auftrdgen an Bieter aus
Drittstaaten die Art. 28 ff. AEUV nicht anwendbar
sind. Denn fir die Anwendbarkeit der Vorschriften
des AEUV auf offentliche Auftrdge kommt es

nicht darauf an, ob der Bieter, der tatsdchlich zum
Zuge kommit, innerhalb des Geltungsbereichs

des AEUV anséssig ist oder nicht. Vielmehr

muss der Beschaffungsvorgang als solcher den
Anforderungen der Vorschriften tiber den freien
Warenverkehr gentigen. Insbesondere muss bereits
die Ausschreibung so ausgestaltet sein, dass sie
nicht Bewerber aus anderen Mitgliedstaaten davon
abhaélt, ein Angebot abzugeben.

Art. 34 AEUV verbietet mengenmaéRige
Einfuhrbeschrdnkungen sowie alle MaBnahmen
gleicher Wirkung, wobei im vorliegenden
Zusammenhang allein die letzteren MaBnahmen
von Bedeutung sind. Ausgangspunkt der Prifung
ist die vom EuGH entwickelte , Dassonville-
Formel“: MaRnahme gleicher Wirkung ist jede
Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet
ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmit-
telbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell
zu behindern.5> Wichtig ist, dass dieser Grundsatz
sowohl auf MaBnahmen, die inldndische und
eingefihrte Waren in unterschiedlicher Weise
betreffen (sog. diskriminierende Regelungen), als
auch auf solche MaBnahmen anwendbar ist, die
unterschiedslos auf eingefiihrte und einheimische
Waren anwendbar sind.56 Ausschlaggebend

ist allein die Eignung der MaBnahme zur
Handelsbehinderung.

55 EuGH Slg. 1974, S. 837 Rdnr. 5; Slg. 1982, S. 2349
Rdnr. 9; Slg. 1993, S. 1-2361Rdnr. 9; Slg. 1995, S. 1-1923
Rdnr.12; Slg. 1995, S. 1-2467 Rdnr. 9; Slg. 1997, S. |-731
Rdnr.19; Slg. 2000, S. I-10663 Rdnr. 15; Slg. 2003,

S. 1-5659 Rdnr. 56; Slg. 2003, S. 1-9693 Rdnr. 39;

Slg. 2004, S.1-1559 Rdnr. 18; Slg. 2004, S. 1-3025
Rdnr. 36; Slg. 2006, S. 1-2093 Rdnr. 14; Slg. 2007,

S. 1-9811 Rdnr. 80; Slg. 2008, S. I-6935 Rdnr. 28;
Slg. 2009, S. 1-519 Rdnr. 33; Slg. 2009, S. -1353
Rdnr. 82; Slg. 2010, S. 1-12213 Rdnr. 47; SIg 2010,

S. 1-12869 Rdnr. 26; Slg. 2011, S. 1-2685 Rdnr. 15;
Slg. 2011, 5. 1-8327 Rdnr. 26; DVBI. 2014, S. 1120
Rdnr. 66; GRUR Int 2014, S. 385 Rdnr. 16, EuZW 2016,
S. 230 Rdnr. 31.

56 EuGH Slg. 1979, S. 649 Rdnr. 14; Slg. 1997, S. 1-731
Rdnr. 19; Slg. 1997, S. 1-5909 Rdnr. 68 ff,; Slg. 2008,
S. I-505 Rdnr. 27; Slg. 2009, S. 1-4304 Rdnr. 24;

Slg. 2010, S. 1-12213 Rdnr 48; EuZ\W 2012, S. 508
Rdnr. 34.
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Diese Weite der ,Dassonville-Formel“ hatte

zur Konsequenz, dass zahlreiche nationale
Regelungen, die nicht den Handelsverkehr

als solche betrafen, sondern allgemeine
Rahmenbedingungen fir wirtschaftliche
Betdtigungen setzten, Gefahr liefen, mit der
Warenverkehrsfreiheit zu kollidieren. Aus diesem
Grunde entwickelte der EuGH die sog. Keck-
Formel, die bestimmte nationale Regelungen
bereits auf Tatbestandsebene als Beschrankungen
der Warenverkehrsfreiheit ausschlieRt. Zu diesem
Zweck erfolgt eine Unterscheidung zwischen der
Regelung von Verkaufsmodalitdten und produktbe-
zogenen Regelungen:

= Verkaufsmodalitéten regeln solche Bestimmun-
gen, die sich nicht auf die Merkmale der betreffen-
den Waren beziehen, sondern die wirtschaftliche
Handlungsfreiheit der Wirtschaftsteilnehmer
beschranken:57 ,wer verkauft was, wann darf ver-
kauft werden, wo und wie darf verkauft werden"58
Beispiele fur Verkaufsmodalitdten betreffende
Bestimmungen sind das Verbot des Verkaufs
von Waren unter dem Einkaufspreis, laden-
schlussrechtliche Regelungen, Anforderungen an
Lieferantenvertrage oder Werbeverbote, die sich
nicht auf den Inhalt oder das Erscheinungsbild
eines Produktes beziehen (in diesem Fall liegt
eine produktbezogene Regelung vor)53, sondern
beispielsweise die Werbung durch bestimmte
Berufsgruppen beschranken.
Regelungen van Verkaufsmodalitdten sind bereits
tatbestandlich nicht zur Handelsbehinderung
geeignet, wenn sie nicht diskriminierend wirken,
d. h. inlandische Waren und Waren aus anderen
Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsdchlich in der
gleichen Weise beriihren.50 Da sie schon keine
Beeintrachtigungen des freien Warenverkehrs
darstellen, sind nicht diskriminierende Regelungen
von Verkaufsmodalitdten also nicht rechtferti-
gungsbediirftig. Anderes gilt fiir (unmittelbar

57  EuGH Slg. 1995, S. I-1621 Rdnr. 13; Slg. 2008, S. I-505
Rdnr. 29, 31; Slg. 2008, S. I-6935 Rdnr. 31.

58 Schlussantrdge des Generalanwalts Tesauro, EUGH Slg.
1993, S. I-6787 Rdnr. 20.

59 Vgl EuGH Slg. 1994, S. I-317 Rdnr. 13 ff,; Slg. 1995,

S. 1-1923 Rdnr. 13 f; Slg. 1999, S. I-3175 Rdnr. 37 f.

60 EuGH Slg. 1993, S. I-6097 Rdnr. 14; Slg. 1993, S. 1-6787
Rdnr. 21; Slg. 1995, S. I-1141 Rdnr. 37; Slg. 1995, S. -2467
Rdnr. 12; Slg. 1997, S. 1-3689 Rdnr. 9; Slg. 1997, S. 1-3843
Rdnr. 40; Slg. 2003, S. 1-4581Rdnr. 60; Slg. 2006,

S. 1-2095 Rdnr. 15; Slg. 2008, S. I-505 Rdnr. 29; Slg.
2008, S. 1-6935 Rdnr. 29; Slg. 2009, S. I-519 Rdnr. 36;
Slg. 2010, 112213 Rdnr. 51.
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oder mittelbar) diskriminierende Regelungen

von Verkaufsmodalitaten: Sie sind zur Behinde-
rung des Handels innerhalb der Union geeignet.
Unmittelbare Diskriminierungen kénnen nur nach
Art. 36 AEUV gerechtfertigt werden, mittelbare
Diskriminierungen auch durch (sonstige) zwin-
gende Criinde.

-~ Hingegen sind die produktbezogenen Regelungen
von vornherein zur Handelsbehinderung geeignet
und damit MalRnahmen gleicher Wirkung, und
zwar selbst dann, wenn sie fiir in- und auslan-
dische Waren unterschiedslos wirken.®? Unter
produktbezogenen sind solche Regelungen zu ver-
stehen, die sich auf das Erzeugnis selbst und seine
Merkmale, z. B. auf Abmessung, Bezeichnung,
Form, Gewicht, Zusammensetzung, Verpackung
und Etikettierung beziehen.62 Unterschiedslos
wirkende Malknahmen kénnen durch zwingende
Crinde gerechtfertigt werden.

Zu beachten ist, dass der Kreis mdéglicher zur
Handelsbehinderung geeigneter mitgliedstaat-
licher MaBnahmen durch die Regelungen von
Verkaufsmodalitdten und produktbezogenen
Regelungen nicht abschlieRend erfasst wird.63
Fur diese sonstigen MaBnahmen bedarf es der
Feststellung der potenziellen Handelsbehinderung
im Einzelfall.

Um eine solche sonstige MaBnahme handelt

es sich bei der Berticksichtigung von ILO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren:

Die Gesichtspunkte der Unterbindung von
Kinder-, Zwangs- und Pflichtarbeit sowie

von Diskriminierung und die Sicherung des
Vereinigungsrechts und der Gleichheit des
Entgelts beziehen sich weder auf den Verkauf
noch die Eigenschaften des Produkts, sondern die
Bedingungen, unter denen das Produkt hergestellt
wird. MaRgebend ist daher, ob die Implementation
von Anforderungen der ILO-Kernarbeitsnormen in
Vergabeverfahren potenziell handelsbehindernd
wirken kann.

61  EuGH Slg. 1993, S. I-6097 Rdnr. 15; Slg. 1994, S. 1-3879
Rdnr. 10; Slg. 1995, S. 11923 Rdnr. 12; Slg. 2000,

S. 1-8739 Rdnr. 46; Slg. 2003, 5. 1-459 Rdnr. 72; Slg.
2010, S. 112213 Rdnr. 49,

62 EuCH Slg. 1987, 5.1227 Rdnr. 29, 40; Slg. 1988, S. 4233
Rdnr. 11; Slg. 1994, S. -3879 Rdnr. 10; Slg. 1995, S. 1923
Rdnr. 12 ff; Slg. 2000, S. 1-8749 Rdnr. 48; Slg. 2008,

S. 1-505 Rdnr. 27.
63 EuCH EuZW 2009, S. 617 Rdnr. 24.
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Dabei wird davon ausgegangen, dass die
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen durch

den Bieter nachzuweisen ist (zu den Formen des
Nachweises unten IV.3). Dass das Verlangen,
solche Nachweise oder Erkldrungen beizubringen,
potenziell handelsbehindernd wirken kann, wird
sich kaum in Abrede stellen lassen. Vor allem in
einem anderen Mitgliedstaat anséssige Importeure
von Art. 28 Abs. 2, 29 AEUV unterfallenden Waren
aus Drittstaaten konnen wegen der Schwierigkeit,
die Bedingungen, unter denen eine Zertifizierung
erfolgen kann, oder die Umstdnde, unter denen
die Ware produziert oder gehandelt worden ist,
wéhrend des laufenden Vergabeverfahrens in
Erfahrung bringen zu missen, davon abgehalten
werden, sich an der Ausschreibung zu beteiligen.

Eine Rechtfertigung tber Art. 36 AEUV, wonach
Ausnahmen von Art. 34 AEUV zum Schutz u. a.
der Gesundheit und des Lebens von Menschen
zuldssig sind, scheidet aus. Denn diese Ausnahme
ist nur dann anwendbar, wenn von der Ware selbst
Gefahren fur eines der Schutzgiter ausgehen.64
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 mitgliedstaat-
lichen MalRnahme betroffenen Bereich bereits
abschlielend geregelt hat. In diesem Fall ist der
Bereich schon ,gesperrt”, sodass eine nationale
Regelung nicht gerechtfertigt sein kann.6> Eine
solche abschlieRende Normierung wird nicht in der
Verordnung (EU) Nr. 978/2012 vom 25. Oktober
2012 tber ein Schema allgemeiner Zollprdferen-
zen®® gesehen werden kdnnen. Zwar sehen die
Art. 9 ff. der Verordnung Sonderregelungen fiir
nachhaltige Entwicklung und verantwortungsvolle
Staatsfuihrung betreffend Lander vor, die u. a. die
ILO-Kernarbeitsnormen ratifiziert und tatsachlich
umgesetzt haben (Art. 9 Abs. 1S.1lit. bi. V. m.

64  Ulrich Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar,
3. Aufl. 2012, Art. 36 AEUV Rdnr. 15; Marc Bungenberg,
Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, 2007,
S. 305.

65  Peter-Christian Mdller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/
AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 43 AEUV Rdnr. 83 m. w. N.

66 ABI. L 303/1v.31.10.2012.
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Anhang VIII Teil A Nr. 8 ff. der Verordnung). Jedoch
stellen diese Regelungen keine abschlieRende
unionsrechtliche Normierung in dem Sinne dar,
dass mitgliedstaatliche Malinahmen in anderen
Bereichen damit gesperrt werden sollen. Dies
zeigt schon die ausdriicklich erwdhnte Moglich-
keit, im Zuge von Vergabeverfahren die Bestim-
mungen der grundlegenden Ubereinkommen der
internationalen Arbeitsorganisation in Bezug zu
nehmen, durch Erwdgungsgrund 98 der VRL. Eine
abschlieRende unionsrechtliche Regelung kénnte
daher nur die VRL enthalten - allerdings nur fir
Vergaben ab Erreichen der Schwellenwerte.

Die Maltnahme muss in nicht diskriminierender
Weise angewendet werden.5” Dies ist bei der For-
derung der Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
der Fall.

Weiterhin muss die MalRnahme zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses dienen.®8 Der Kreis
solcher zwingenden Griinde ist nicht abschlieRend
festgelegt. Da die Grundfreiheiten gerade dazu
dienen, einen durch einen hindernisfreien wirt-
schaftlichen Verkehr gekennzeichneten Binnen-
markt zu konstituieren, kann es sich dabei aller-
dings nur um solche Allgemeininteressen handeln,
die nicht wirtschaftlicher Natur sind. Sonst kénnte
Uber die Anerkennung wirtschaftlicher Gesichts-
punkte als Beschrankung der Binnenmarktfrei-
heiten der Binnenmarktgrundsatz ausgehghlt
werden.69 Beispiele, fir die das Vorliegen eines
zwingenden Grundes des Allgemeininteresses
anerkannt wurde, sind der Verbraucherschutz’0,
der Umweltschutz”!, die Lauterkeit des Handels-

Zusammenfassend EuGH Slg. 1995, S. I-4165 Rdnr.
37, Slg. 2007, S. 1-1891 Rdnr. 49; Slg. 2008, S. |-5785
Rdnr. 35.

EuCH Slg. 1995, S. I-4165 Rdnr. 37; Slg. 1997, S. 1-2471
Rdnr. 26, 31; Slg. 2006, S. 1-2161 Rdnr. 45; Slg. 2009,
S. I-519 Rdnr. 59; Slg. 2009, S. I-7633 Rdnr. 55 f;
Slg. 2010, S. 1-8149 Rdnr. 45; NVwZ 2012, S. 1162
Rdnr. 35; EuZW 2013, S. 269 Rdnr. 33; NVwZ 2015,
S. 506 Rdnr. 47.

Peter-Christian Miller-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/
AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 49 AEUV Rdnr. 85 m. w. N.
EuCH Slg. 1979, S. 643 Rdnr. 8; SIg. 1986, S. 3755
Rdnr. 30; Slg. 1990, S. I-667 Rdnr. 18; Slg. 1990,

S. 1-4827 Rdnr. 12; Slg. 1991, S. 1-2023 Rdnr. 17;

Slg. 1994, S.1-3879 Rdnr. 20; Slg. 1997, S. 1-3843
Rdnr. 46; Slg. 2004, S. 1-8961 Rdnr. 21; Slg. 2006,
S. 1-2093 Rdnr. 26 f,; Slg. 2008, S. 1-9947 Rdnr. 47.
EuCH Slg. 1985, S. 531 Rdnr. 13; Slg. 1988, S. 4607
Rdnr. 9; Slg. 1992, S. 1-4431 Rdnr. 29 ff,; Slg. 1998,
S. 14473 Rdnr. 19; Slg. 2001, S. 1-209 Rdnr. 73 ff;;
Slg. 2004, S. 111763 Rdnr. 75; Slg. 2005, S. 1-9871
Rdnr. 70; Slg. 2009, S. 1-4273 Rdnr. 32, DVBI 20714,
S. 1120 Rdnr. 77.
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75
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78

verkehrs’2, die Sicherheit des StraRenverkehrs,”3
die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege,’4 die
Verfolgung von kulturpolitischen Zielen’> und der
Gesundheitsschutz.76

Der Schutz der Grundrechte ist nach

Art. 6 Abs. 1 und 3 EUV auch Bestandteil

der Unionsrechtsordnung und stellt nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
ein berechtigtes Interesse dar, das grund-
sétzlich geeignet ist, eine Beschrankung der
Grundfreiheiten zu rechtfertigen.”” Die durch
ILO-Kernarbeitsnormen geregelten Bereiche
(Schutz vor Zwangs- und Pflichtarbeit, Dis-
kriminierung und Kinderarbeit, Schutz des
Vereinigungsrechts und der Gleichheit des
Entgelts) sind samtlich grundrechtlich unter-
legte Positionen. Dies zeigt sowohl ein Blick
auf die in Art. 6 Abs. 3 EUV ausdricklich in
Bezug genommene Européaische Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (Art. 4 Abs. 2: Verbot der Zwangs-
oder Pflichtarbeit; Art. 11 Vereinigungsfreiheit,
einschlieBlich des Rechts, Gewerkschaften zu
bilden und ihnen beizutreten; Art. 14: Diskrimi-
nierungsverbot) als auch auf die dem Vertrags-
recht durch Art. 6 Abs. 1 EUV gleichgestellte
Charta der Grundrechte der Européischen
Union (Art. 5 Abs. 2: Verbot der Zwangs- oder
Pflichtarbeit; Art. 12 Abs. 1: Vereinigungsfrei-
heit einschlieBlich der Gewerkschaftsgrin-
dungs- und -beitrittsfreiheit; Art. 21: Diskri-
minierungsverbot; Art. 23: Gleichheit des
Arbeitsentgelts fir Médnner und Frauen; Art. 32:
Verbot der Kinderarbeit).

Dartiber hinaus hat der Europdische Gerichts-
hof entschieden, dass der durch vélkerrecht-
liche Ubereinkommen bezweckte Schutz der
Rechte von Kindern ein berechtigtes Interesse
darstellt, das geeignet ist, eine Beschrankung
der Grundfreiheiten zu rechtfertigen.”8 In

EuGH Slg. 1979, S. 649 Rdnr. 8; Slg. 1989, S. 229 Rdnr.
17, S1g.1990, S. 1-4827 Rdnr. 12; Slg. 1997, S. 1-3843
Rdnr. 46.

EuGH Slg. 20089, S. I-519 Rdnr. 60.

EuGH Slg. 1974, S. 1299 Rdnr. 14 ff.; Slg. 1996, S. I-65M
Rdnr. 36; Slg. 2006, S. I-11421 Rdnr. 64.

EuGH Slg. 1991, S. 1-4007 Rdnr. 23, 27; Slg. 1994,

S. 1-4795 Rdnr. 19; Slg. 1999, S. 1-7599 Rdnr. 50;

Slg. 2003, S.1-12489 Rdnr. 71.

EuGH Slg. 2007, S. 1-837 Rdnr. 28; Slg. 2008, S. I-5785
Rdnr. 37; Slg. 2010, S. 112213 Rdnr. 57-59; EuZ\W 2016,
S. 230 Rdnr. 33, 35.

EuGH Slg. 2003, S. I-5659 Rdnr. 74.

EuGH, Urt. v. 14.02.2008, Rs. C-244/06, Rdnr. 39 ff.

Anbetracht dessen ist davon auszugehen, dass
die von den ILO-Kernarbeitsnormen erfassten
Positionen zwingende Grinde des Allgemein-
interesses bezeichnen, die eine Beschrankung
der Warenverkehrsfreiheit zu rechtfertigen
vermogen.”?

Eine Eignung der Malinahme zur Erreichung des
mit ihr verfolgten Zwecks80 ist nicht gegeben,
wenn sie auch unter Beriicksichtigung eines
Prognosespielraums des Mitgliedstaats nicht zur
Erreichung des verfolgten Ziels taugt. Schlielilich
darf die Malknahme nicht Uber das hinausgehen,
was zur Erreichung des Ziels erforderlich ist. Dies
beinhaltet zum einen, dass das gleiche Ergebnis
nicht durch weniger einschrankende Mafinah-
men erreicht werden kann.8' Zum anderen ist der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu
entnehmen, dass die aus einem zwingenden All-
gemeininteresse ergriffene Mallnahme in einem
angemessenen Verhdltnis zur Beschrankung der
Grundfreiheit stehen muss.82 Dass der Einsatz
der Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand dazu
taugt, die Beachtung der in den ILO-Kernarbeits-
normen niedergelegten Positionen zu verbessern,
ist offensichtlich. Zwar ist ein Biindel anderer
MaRnahmen zur Erreichung dieses Ziels, z. B. ein
Einfuhrverbot, ebenfalls geeignet; doch schranken
diese Malinahmen die Freiheit des Warenverkehrs
nicht weniger, sondern in der Regel sogar mehr ein
als die Berticksichtigung in Vergabeverfahren. In
Anbetracht des Gewichts der betroffenen Positio-
nen steht eine solche Berlicksichtigung auch nicht
auRer Verhaltnis zur Beschrankung der Warenver-
kehrsfreiheit.

Im Ergebnis handelt es sich bei den genannten
Formen der Einbringung der Beachtung von
[LO-Kernarbeitsnormen in Verfahren zur Vergabe
von Lieferauftrdgen zwar um Beschrankungen

des freien Warenverkehrs, jedoch sind diese

79

80

81

82

Fir die Durchsetzung des Ausschlusses von Kinderar-
beit auch Marc Bungenberg, Vergaberecht im Wettbe-
werb der Systeme, 2007, S. 305.

Zu diesem Erfordernis EuGH Slg. 20089, S. 1-519 Rdnr. 59;
Slg. 2010, S. 1-12213 Rdnr. 57; Slg. 2071, S. 11915 Rdnr. 73;
EuZWw 2016, S. 230 Rdnr. 33.

Vgl. nur EuGH Slg. 1986, S. 3755 Rdnr. 29; Slg. 1991,

S. 1-659 Rdnr. 15; Slg. 1996, S. [-1905 Rdnr. 13;

NZBau 2006, S. 386 Rdnr. 45.

EuGH Slg. 1991, S. I-4151 Rdnr. 17 f,; Slg. 1997,

S. 1-3689 Rdnr. 19; S1g. 1997, S. 1-3843 Rdnr. 54;

Slg. 2002, S. I-6279 Rdnr. 42; Slg. 2009, S. I-519

Rdnr. 59.
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Beschrdnkungen aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt. Im priméaren
Unionsrecht wurzelnde Bedenken stehen insoweit
also nicht entgegen.

bb) Die Berticksichtigung von ILO-
Kernarbeitsnormen bei Leistungsauftragen
Sollen die ILO-Kernarbeitsnormen bei der
Vergabe von Leistungsauftrdgen berticksichtigt
werden, so sind PrifungsmaRstab die Vorschriften
Uber den freien Dienstleistungsverkehr.
Die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs
umfasst drei Fallgestaltungen, nédmlich die
Grenzuberschreitung des Leistungserbringers, die
Grenzuberschreitung des Leistungsempfangers und
die Grenzlberschreitung allein der Dienstleistung.

—> Bei der sog. aktiven Dienstleistungsfreiheit wird
die Grenziberschreitung durch den Leistungser-
bringer vorgenommen, der sich zur Erbringung
der Leistung in einen anderen Mitgliedstaat als
denjenigen begibt, in dem er selbst ansdssig ist.
In der Grundkonstellation erfolgt die Leistungs-
erbringung im Staat des Leistungsempfangers.
Zwingend ist dies allerdings nicht: Sofern nur die
Leistungserbringung in einem anderen als dem
Mitgliedstaat des Leistungserbringers erfolgt,
ist es unerheblich, in welchem Mitgliedstaat der
Leistungsempfanger ansassig ist.83 Leistungser-
bringer und -empfanger kdnnen also in demselben
Mitgliedstaat ansassig sein.84

> In der Konstellation der passiven Dienstleistungs-
freiheit Uberschreitet nicht der Leistungserbringer,
sondern der Leistungsempfanger die Grenze. Die
Art. 56 ff. AEUV gewdhrleisten auch die Freiheit,
sich ohne Beschrdnkungen in einen anderen
Mitgliedstaat zu begeben, um dort eine Dienst-
leistung in Anspruch zu nehmen.85

—> Schlielilich kann das erforderliche grenziiber-
schreitende Element auch dadurch konstituiert
werden, dass allein die Dienstleistung die Grenze
Uberschreitet. Ein Grenzlbertritt durch Leistungs-
erbringer oder -empfanger erfolgt hingegen nicht.
Beispiele fiir solche Dienstleistungen sind die

83 EuCH Slg. 1997, S. 1-3091 Rdnr. 8; Slg. 1999, S. -7641
Rdnr. 19.

84 EuGH Slg. 1991, 5. 1-659; Slg. 1991, 5. 1-709; Slg. 1991,

S. 1-727.

85 EuCH Slg. 1984, S. 377 Rdnr. 10, 16; Slg. 1989, 5. 195
Rdnr. 15; Slg. 1998, S. 11931 Rdnr. 35; Slg. 2001, S. -5473
Rdnr. 69; Slg. 2003, S. 1-4509 Rdnr. 44; EuZW 2007,

S. 601 Rdnr. 36.

EINHEITLICH GELTENDE MASSSTABE

grenziberschreitende Ausstrahlung von Fern-
seh- oder Werbesendungen8® oder das grenziiber-
schreitende telefonische, elektronische oder pos-
talische Angebot von Finanzdienstleistungen.8”

Ebenso wenig wie fir die Beurteilung von
Lieferauftragen am MaRstab der Freiheit des 25
Warenverkehrs (oben III.1.a.aa) kommt es darauf
an, ob die Leistungserbringung durch den Bieter,
der schlieBlich den Zuschlag erhélt, in eine dieser
drei Fallgruppen eingeordnet werden kann oder
etwa der Bieter im selben Mitgliedstaat wie der
offentliche Auftraggeber oder in einem Drittstaat
ansassig ist, ist doch bereits die Ausschreibung an
den Vorschriften tber die Dienstleistungsfreiheit
zu messen. Auch hier gilt, dass das Erfordernis, bei
der Erflllung des Leistungsauftrags die Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen sicherzustellen,
Unternehmen von der Abgabe eines Angebots
abhalten kann — allerdings in deutlich geringerem
MaRe als bei Lieferauftragen. Umso eher ist des-
halb von einer Rechtfertigung der Beschrankung
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
auszugehen (dazu oben 1I1.1.a.aa).

cc) Die Entscheidungen des EuGH zu
Tariftreuepflicht und Mindestentgelten
In seinen Urteilen vom 03.04.2008 in der
Sache Ruffert,88 vom 18.09.2014 in der Sache
Bundesdruckerei8® und vom 17.11.2015 in
der Sache RegioPost? hatte der Europaische
Gerichtshof Gelegenheit, die Wirkungsweise
der Grundfreiheiten fir die Einfihrung sozialer
Kriterien in das Vergabeverfahren am Beispiel der
sog. Tariftreueerklarung und der Verpflichtung zur
Zahlung von Mindestentgelten zu verdeutlichen.
Der Ruffert-Entscheidung lag ein Vorlagebeschluss
des OLG Celle zugrunde, der eine Vorschrift des
niederséchsischen Landesvergabegesetzes betraf.
Diese Vorschrift sah vor, dass Bauauftrdge nur an
Unternehmen vergeben werden durften, die sich
bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichteten,
ihren Arbeitnehmern bei der Ausfihrung der

86 EuGH Slg. 1974, S. 408 Rdnr. 6; Slg. 1988, S. 2085
Rdnr. 15;51g.1994, S. [-4795 Rdnr. 13; SIg. 1997,
S. 1-3843 Rdnr. 48; Slg. 2001, S. 1-9445 Rdnr. 28;
Slg. 2007, S. 1-1M35 Rdnr. 28.

87 Vgl. EuGH Slg. 1995, S. I-1141 Rdnr. 20 ff.

88 EuGH VergabeR 2008, S. 478.

89 EuGH, Urt. v.19.09.2014 - (-549/13.

90 EuGH, Urt. v.1711.2015 - C-115/14.
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Leistungen mindestens das am Ort der Ausfihrung
tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu bezahlen.

Neben Fragen der Entsenderichtlinie®! wandte sich
das Urteil des Gerichtshofs zentral der Auslegung
des Art. 49 EGV (= Art. 56 AEUV) zu. Es bewertete
das Erfordernis der Zahlung von Tarifldhnen als
Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit, weil es
den in einem anderen Mitgliedstaat, in dem die
Mindestlohnsatze niedriger als in Deutschland
sind, niedergelassenen Leistungserbringern eine
zusétzliche wirtschaftliche Belastung auferlegt, die
geeignet ist, die Erbringung ihrer Dienstleistungen
in Deutschland zu unterbinden, zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen.?2 Eine
Rechtfertigung dieser Beschrankung kam nach
Auffassung des Gerichtshofs nicht in Betracht: Da
die Vorschrift des Landesvergabegesetzes nur fir
offentliche, nicht aber fir private Auftrage und
damit nur fir einen Teil der Bautdtigkeit galt und
der Tarifvertrag nicht fir allgemein verbindlich
erklart worden war, diente die Beschrdnkung
nicht dem Ziel des Arbeitnehmerschutzes und
ebenso wenig der Gewdhrleistung des Schutzes
der autonomen Ordnung des Arbeitslebens

durch Koalitionen.93 Dariiber hinaus sei die
Regelung nicht erforderlich, um eine erhebliche
Gefdhrdung des finanziellen Gleichgewichts des
Systems der sozialen Sicherheit zu verhindern.%4
Dieser EU-rechtlichen Unzuldssigkeit kann auch
nicht dadurch ausgewichen werden, dass der
Auftraggeber den Bietern die Kalkulationsvorgabe
macht, fur die Laufzeit des Vertrages mit den
Tariflohnen zu kalkulieren.%5

Im Urteil des EuGH in der Sache Bundesdruckerei
ging es um eine Vorschrift des nordrhein-
westfélischen Tariftreue- und Vergabegesetzes,
die eine Vergabe von offentlichen Auftragen nur
an solche Unternehmen zulieB, die sich bei der
Angebotsabgabe durch Erklarung gegentiber dem
offentlichen Auftraggeber schriftlich verpflich-
teten, ihren Beschaftigten bei der Ausfihrung der
Leistung ein Mindeststundenentgelt mindestens

91 Richtlinie 86/71/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 16.12.1996 Uber die Entsendung von Ar-
beitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleis-
tungen, ABI. 1997 L 18/1.

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

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

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

95 A. M. OLG Disseldorf, Beschl. v. 14.11.2012 - VII-Verg
42/12.
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des in dem Gesetz genannten Betrags zu zahlen.
Der Gerichtshof wies zundchst darauf hin,

dass es sich zwar moglicherweise um eine im
Vergaberecht vorgesehene Ausfihrungsbedingung
zur Realisierung sozialer Aspekte handele,

diese aber nur zuléssig sei, wenn sie mit dem
europdischen Recht vereinbar sei% (zu den
Ausfiihrungsbedingungen unten IV.1.b.dd).

Des Weiteren bestdtigte der Gerichtshof nunmehr
auch fir die Pflicht zur Zahlung der am Sitz des
offentlichen Auftraggebers geltenden vergabe-
rechtlichen Mindestentgelte die im Ruffert-Urteil
fir Tariflohne vorgenommene Bewertung, dass
hierdurch die Leistungserbringung fir in einem
anderen Mitgliedstaat mit niedrigerem Lohnniveau
ansassige Unternehmen weniger attraktiv werden
konnte und es sich deshalb um eine Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit handelt.97 Da auch
diese Regelung nur fur die Vergabe offentlicher
Auftrage, nicht aber fir alle Arbeitnehmer in dem
betreffenden Mitgliedstaat galt, sah sie der EuGH
nicht als geeignet zur Erreichung der Ziele des
Arbeitnehmerschutzes und der Stabilitat sozialer
Systeme an.%8

Diese Rechtsprechung hat der EuGH in seinem
Urteil in der Sache RegioPost?? dahin gehend
weiterentwickelt, dass ein fir alle Vergaben
offentlicher Auftrage in einem Bundesland

als Ausfuhrungsbedingung zu beachtender
Mindestlohn, der nicht Giber die in anderen
Rechtsvorschriften vorgeschriebenen Mindestlohne
hinausgeht, ein MindestmaR an sozialem Schutz
gewdhrleistet und daher mit dem EU-Recht ver-
einbar ist.!00

Fur die Einbeziehung anderer sozialer Zwecke,
etwa der Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen,
in Vergabeverfahren stellt sich das Problem, ob
aus den Entscheidungen des EuGH abzuleiten
ist, dass eine solche Einbeziehung nur noch
dann gerechtfertigt sein kann, wenn gleichzeitig
eine entsprechende Beachtung der verfolgten
Ziele fur private Beschaffungsprozesse ver-
bindlich vorgegeben wirde. Dies wirde im

96 EuGH, Urt. v.18.09.2014 - C-549/13, Rdnr. 28.

97 EuGH, Urt. v.18.09.2014 - C-549/13, Rdnr. 30; ebenso
Urt. v. 1711.2015 - C-115/14, Rdnr. 69 - RegioPost.

98 EuCH, Urt.v. 18.09.2014 - C-549/13, Rdnr. 31 ff.

99 EuGH, Urt. v. 1711.2015 - C-115/14.

100 EuGH, Urt. v. 1711.2015 - C-115/14, Rdnr. 74 ff.
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vorliegenden Zusammenhang bedeuten, dass

eine Implementation der ILO-Kernarbeitsnormen
in Verfahren der Beschaffung durch 6ffentliche
Auftraggeber nicht zu rechtfertigen wére, da
private Unternehmen nicht gesetzlich verpflichtet
sind, nur Waren oder Leistungen zu beschaffen,
die unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
hergestellt worden sind bzw. erbracht werden.
Doch durfte ein solches Verstdndnis die Reichweite
der Entscheidungen des EuGH Uberdehnen. Denn
in den vom Gerichtshof entschiedenen Fallen war
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. Dementsprechend
anders zu beurteilen werden Konstellationen sein,
in denen die betreffenden sozialen Gesichtspunkte
solche sind, die nahezu ausschlieBlich auf die
Beachtung volkerrechtlicher Regelungen in
anderen Staaten zielen. In diesen Fallen besteht

- anders als bei der Tariftreue — nicht die Gefahr,
dass die verfolgten Schutzinteressen im Ergebnis
zu einer partiellen Marktabschottung fiihren. 10!

b) Transparenzgebot

Der Europaische Gerichtshof begreift den
Transparenzgrundsatz als Ausformung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung und des
Verbots der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehdrigkeit.!92 Wie die Kommission im
Anschluss an die stdndige Rechtsprechung des
EuGH seit seinem Urteil Wallonische Busse!03 aus-
fuhrt, ist eine hinreichende Transparenz Bedingung
fur eine diskriminierungsfreie Auftragsvergabe.!04
Hierzu statuiert das Transparenzgebot des euro-
paischen Vergaberechts vor allem umfassende
Publizitatspflichten. So hat der offentliche
Auftraggeber bereits in der Bekanntmachung

101 Im Ergebnis ebenso Claas Friedrich Germelmann, Min-
destléhne und ILO-Kernarbeitsnormen: Kernprobleme
und Perspektiven sozialer Sekundarziele im Vergabe-
recht, GewArch 2016, S. 60 (65).

102 EuGH NZBau 2002, S. 101 Rdnr. 38; NZBau 2002, S. 458
Rdnr. 45; VergabeR 2005, S. 737 Rdnr. 49; VergabeR
2008, S. 213 Rdnr. 24; VergabeR 2010, S. 203 Rdnr. 37,
NZBau 2012, S. 376 Rdnr. 25 - NDS; NZBau 2013, S. 783
Rdnr. 28.

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

104 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Be-
reich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABI. C121/2
v. 29.04.2000 Nr. 3.1.2.
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alle ausschlaggebenden Eignungskriterien zu
benennen.!05 Die Zuschlagskriterien mussen den
Bietern ebenfalls bekannt sein. Dem Auftraggeber
ist es verwehrt, bei seiner Auswahlentscheidung
Ruckgriff auf solche Anforderungen zu nehmen,
die in der Ausschreibung keinen Ausdruck
gefunden haben.106 Auch darf er einmal bekannt 27
gemachte Eignungs- oder Zuschlagskriterien wah-
rend des Vergabeverfahrens nicht mehr dndern.107
Insoweit gentigt es, dass nicht ausgeschlossen
werden kann, dass die nachtrigliche Anderung zu
einer Diskriminierung von Bietern fihren kann;
ein diesbezliglicher Nachweis ist nicht erforder-
lich.108

Nach Art. 67 Abs. 5 VRL ist in der Beschreibung
anzugeben, wie die einzelnen Kriterien zur
Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots
gewichtet werden. Eine objektive und transparente
Bewertung setzt ferner voraus, dass zum einen nur
hinreichend bestimmte Zuschlagskriterien benutzt
werden und zum anderen der Auftraggeber in der
Lage ist, deren Erfillung effektiv zu Uberprifen.109
Dartiber hinaus dirfen die bekannt gegebenen
Zuschlagskriterien dem Auftraggeber keine unein-
geschrankte Entscheidungsfreiheit belassen.!10

Fir die Implementation der ILO-
Kernarbeitsnormen in das Vergabeverfahren
bedeutet dies grundsétzlich, dass die Pflicht zur
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen in der
Bekanntmachung bzw. den Verdingungsunterlagen
angegeben werden muss. Allerdings hat die
Neuregelung des EU-Vergaberechts durch die VRL
insoweit eine bedeutende Anderung gebracht.
Denn die VRL enthalt zur Sicherung der durch die
ILO-Kernarbeitsnormen statuierten Verpflichtungen
einige Sonderregelungen, die auf andere vom
offentlichen Auftraggeber in ein Vergabeverfahren
eingeflhrte soziale Kriterien nicht anwendbar sind
(Art. 57 Abs. 4 lit. a VRL, Art. 69 Abs. 2 lit. d VRL,
Art. 56 Abs. 1 UAbs. 2 VRL; dazu unten 1V.1.b).
Die Besonderheit hinsichtlich der ILO-
Kernarbeitsnormen als soziale Kriterien in der

105 EuGH Slg. 2002, S. I-11617 Rdnr. 95.

106 EuGH EuZW 2002, S. 628 Rdnr. 62 m. w. N.

107 EuGH NZBau 2011, S. 50 Rdnr. 60, fiir Zuschlagskriteri-
en; OLG Koblenz NZBau 2012, S. 724 (725), fur Eignungs-
kriterien.

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

109 EuGH EuZW 2004, S. 81Rdnr. 511, 57 ff.; NZBau 2012,
S. 445 Rdnr. 109 - Max Havelaar.

10 EuGH EuZW 2002, S. 628 Rdnr. 61 m. w. N.
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Vergabe besteht darin, dass sie vom &ffentlichen
Auftraggeber — anders als andere soziale Kriterien
- nicht besonders in das Vergabeverfahren ein-
gefiihrt werden mussen. Allerdings gilt dies nur
insoweit, wie die genannten Sonderregelungen
der VRL reichen. Soll die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen in anderer Weise bertck-
sichtigt werden als in diesen Sonderregelungen,

z. B. als Zuschlagskriterium oder als Bedingung

fur die Auftragsausfihrung, gelten fir die
Bertcksichtigungsfahigkeit die gleichen
Anforderungen, wie sie fir andere soziale Kriterien
maRgebend sind. Insoweit bleibt es mithin bei den
dargestellten Transparenzanforderungen.

3.2 Verfassungsrecht

Die Bedeutung des Grundgesetzes im
Vergaberecht, soweit es die Implementation
sozialer Aspekte anbetrifft, besteht primér darin,
MaBstabe fir die Prifung der Einfihrung solcher
Zielsetzungen auf Bundes- und Landesebene - sei
es durch Gesetz oder Rechtsverordnung, 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) Bestimmtheitsgrundsatz

Waéhrend es der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
noch fir zuldssig erachtet hatte, dass nicht in

einer Friedhofsatzung selbst festgelegt worden
war, durch welche Beweismittel die Einhaltung

der ILO-Kernarbeitsnorm 182 hinsichtlich der auf

1M1 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 Verwaltungsverfah-
rensgesetz am Beispiel des Vergaberechts, in: Aschke/
Hase/Schmidt-De Caluwe (Hrsg.), Selbstbestimmung
und Gemeinwohl, Festschrift fiir 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 Primar-
rechtsschutzes, DOV 2007, S. 237 (239); Jan Ziekow/
Thorsten Siegel, Das Vergabeverfahren als Verwaltungs-
verfahren, ZfBR 2004, S. 30 (34 f.).
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dem Friedhof verwendeten Grabsteine zu belegen
sein sollte, sondern dies der Friedhofsverwaltung
fur den Einzelfall Gberlassen wurde,!!2 sah das
Bundesverwaltungsgericht hierin einen VerstoR
gegen die Anforderungen des rechtsstaatlichen
Gebots der Normenklarheit und -bestimmtheit:

.Die angegriffene Satzungsbe-
stimmung (verletzt) das Gebot der
NormenRlarheit und der hinreichen-
den Bestimmtheit, indem sie anord-
net, dass nur Grabmale aufgestellt
werden diirfen, die ,nachweislich in
der gesamten Wertschopfungskette’
ohne ausbeuterische Kinderarbeit
im Sinne der ILO-Konvention 182
hergestellt wurden. Durch diese
Regelung hat es die Antragsgeg-
nerin der Friedhofsverwaltung
uberlassen zu tiberpriifen und zu
beurteilen, ob die von den Stein-
metzen beigebrachten Nachweise
belegen, dass das Grabmal in der
gesamten Wertschopfungskette ohne
ausbeuterische Kinderarbeit herge-
stellt worden ist, und damit die im
Zusammenhang mit der Anwendung
dieser Bestimmung entstehenden
Probleme unzuldssigerweise in den
Normvollzug verlagert. Dies Ronnte
den Anforderungen an die Klarheit
und Bestimmtheit einer Norm nur
gerecht werden, wenn fiir den Norm-
betroffenen unschwer erkennbar
wdre, welcher Nachweis gentigen
wiirde. Daran fehlt es jedoch, da es
bislang keine validen Nachweismdg-
lichkeiten gibt. Derzeit Ronnen sich
die Steinmetzbetriebe nur auf Eigen-
erkldrungen von Herstellern und Lie-
Jferanten stiitzen, die jedoch Reinerlei
Sicherheit hinsichtlich des Merkmals
Jrei von Kinderarbeit® garantieren
Ronnen. Verldssliche Zertifizierungs-
systeme und Glitesiegel unabhdn-
giger Organisationen sind bisher
nicht bekannt; ob die vorhandenen
Zertifikate aussageRrdftig sind und
auf tatsdchlichen Inspektionen in

112 VGH Manchen, Urt. v. 06.07.2012 - 4 N 11.2673, juris
Rdnr. 17.
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den Herkunftsldndern der Grabmale
beruhen, ist fuir die Steinmetze mit
zumutbarem Aufwand nicht nach-
priifbar. Angesichts dessen bedlirfte
es einer Bestimmung, welcher Art
der geforderte Nachweis zu sein hat
und welche Nachweise als ausrei-
chend angesehen werden; gegebe-
nenfalls muisste der Normgeber die
Voraussetzungen festlegen, unter
denen die Zeugnisse privater Zer-
tifizierungsstellen als ausreichend
angesehen werden. 115

In Anbetracht dessen, dass das
Bundesverwaltungsgericht diese Grundsdtze unmit-
telbar aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet hat,
bestehen keine Zweifel an der Ubertragbarkeit
dieser Anforderungen auf die Forderung der nach-
weislichen Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen
in Vergabeverfahren. Dies bedeutet, dass die
potenziellen Teilnehmer am Vergabeverfahren
bereits aus einer abstrakt-generellen Regelung
entnehmen kénnen mussen, in welcher Weise
der Nachweis der Einhaltung erbracht werden
soll. Dies kann durch die Bezugnahme auf
Zertifizierungssysteme erfolgen!'4, ohne dass dies
die einzige Moglichkeit der Regelung wére.

Eine Beschrankung darauf, dass der jeweilige
Normgeber ausschlieBlich die Beibringung von
Gutesiegeln durch die Bieter als Nachweis aner-
kennen darf, lasst sich der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht entnehmen.
Vielmehr hat das Gericht zweistufig gepruft: Fehlt
auf der ersten Stufe eine Norm, in der die Form
der Fuhrung des Nachweises der Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnorm festgelegt ist, so kann das
Gebot der Normenklarheit und -bestimmtheit auf
einer zweiten Stufe gleichwohl dann eingehalten

13 BVerwG, Urt. v.16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris Rdnr. 22.
Zu dieser Entscheidung etwa Melanie K&f3ler/Miriam
Saage-Maaf3, Extraterritorialer Menschenrechtsschutz
durch die Hintertir des Kommunalrechts?, Kritische Jus-
tiz 2014, S. 461 ff. Dem BVerwG folgend und das fortbe-
stehende Fehlen einer gesicherten Verkehrsauffassung
hinsichtlich der Vertrauenswiirdigkeit von Zertifikaten
betonend VCGH Mannheim VBIBW 2014, S. 462 ff.; ZfBR
2015, S. 714 ff.; ZfBR 2016, 5. 100 ff.

14 Markus Krajewski, Kommunaler Menschenrechtsschutz
durch Verbot von Grabmalen aus ausbeuterischer Kin-
derarbeit, DOV 2014, S. 721 (726 f).
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sein, ,wenn fir den Normbetroffenen unschwer
erkennbar ware, welcher Nachweis gentigen
wirde“ !5 Da sowoh! Eigenerklarungen von
Herstellern und Lieferanten keinen sicheren
Nachweis fithren kénnten als auch keine ver-
lasslichen Gutesiegel existierten, sei eine solche
Erkennbarkeit fir die Betroffenen nicht gegeben.
Die letztgenannten Erwdgungen beziehen sich
allerdings allein auf die zweite Prufungsstufe,
sodass der jeweilige Normgeber zumindest durch
das Gebot der Normenklarheit und -bestimmtheit
nicht daran gehindert ist, beispielsweise auch
Eigenerkldrungen als Nachweise zuzulassen. Fir
diese Stufe bleibt es dabei, dass der Normgeber
einen ,bloBen WahrscheinlichkeitsmaBstab“ aus-
reichen lassen kann.!16

b) Freiheitsgrundrechte

Je nach Konstellation kénnen verschiedene
Freiheitsgrundrechte thematisch einschlagig
sein. Im Falle der sog. Tariftreueerklarung ist

an die von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte nega-
tive Koalitionsfreiheit,!!7 im Falle der sog.
Scientology-Erklarung!!8 etwa an die Glaubens-
und Gewissensfreiheit des Art. 4 GG zu denken.
MaBstab fir die verfassungsrechtliche Prifung von
Vergabekriterien kann dartiber hinaus die durch
Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Vertragsfreiheit
im unternehmerischen Bereich sein. Zwar

wird die Vertragsfreiheit im Allgemeinen durch
das Auffanggrundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
gewahrleistet.!'? Jedoch tritt die Prifung am
MaBstab der allgemeinen Handlungsfreiheit als
subsididr zurtick, wenn die fragliche Regelung
die Vertragsfreiheit gerade in dem durch

Art. 12 Abs. 1 GG erfassten Bereich beruflicher
Betdtigung betrifft.!20 Um eine solche Regelung
in Form der Berufsaustibungsregelung handelt es
sich beispielsweise, wenn dem Arbeitgeber eine
bestimmte Gestaltung der Arbeitsbeziehungen
vorgegeben wird.!2!

115 BVerwG, Urt. v.16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris Rdnr. 22.

116 Vgl. VGH Minchen, Urt. v. 06.07.2012 - 4 N 11.2673, juris
Rdnr. 17 f.

117  Eine Bertihrung des Schutzbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG
verneinend BVerfG NJW 2007, S. 51 (53).

118 Dazu Rainer Noch, Vergaberecht kompakt, 6. Aufl. 2015,
Kap. B Rdnr. 1839.

19 BVerfGE 65, 5.196 (210); 74, 5. 128 (151 f.).

120 BVerfGE 68, 5.193 (223 f); 77, S. 84 (118); 95, 5. 173
(188).

121 BVerfG NJW 2007, S. 51 (54).
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Fur die Berlcksichtigung der in den ILO-
Kernarbeitsnormen bezeichneten Positionen

im Vergabeverfahren ist PrifungsmaRstab die
genannte, von Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete
Vertragsfreiheit im unternehmerischen Bereich.
Dem bietenden Unternehmen wird aufge-

geben, seine Vertragsbeziehungen zu seinen
Arbeitnehmern, zu eventuellen Subunternehmen,
zu den Herstellern der zu liefernden Produkte
und zu eventuellen Zwischenhéndlern so zu
gestalten, dass weder die Herstellung noch

der Handel der Produkte oder die Erbringung

der Leistungen unter Einsatz von Zwangs-

und Pflichtarbeit, unter VerstéRen gegen das
Vereinigungsrecht, den Grundsatz der Gleichheit
des Entgelts und das Diskriminierungsverbot
sowie unter Heranziehung von Kindern unterhalb
der Mindestaltersgrenzen oder in bestimmten
Formen der Kinderarbeit im Sinne der ILO-
Kernarbeitsnormen erfolgt. Zwar sind fur den
grundrechtlichen Schutz der genannten Positionen
im Grundrechtekatalog des Grundgesetzes andere
Grundrechte als das Grundrecht der Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG einschlagig: fur das Verbot
der Zwangs- und Pflichtarbeit Art. 12 Abs. 2 und
3 GG, fur das Vereinigungsrecht im Sinne der
ILO-Kernarbeitsnormen Art. 9 Abs. 3 GG, fur die
Gleichheit des Entgelts Art. 3 Abs. 2 GG, fir das
Diskriminierungsverbot Art. 3 Abs. 3 GG sowie
fir das Verbot der Kinderarbeit Art. 1 Abs. 1 GG.
Jedoch steht eine Bertihrung dieser Grundrechte
von vornherein nicht in Rede, weil die
Implementierung der Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren gerade
zu einer Verstdrkung des Schutzes der von den
genannten Grundrechten geschitzten Rechtsgiter
fihren soll. Durch die Pflicht zur Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen betroffen wird allein der
bietende Unternehmer, der in der Freiheit, seine
Vertragsbeziehungen zu seinen Arbeitnehmern,
zu Produzenten oder Zwischenhdndlern nach
Belieben zu gestalten, eingeschrankt wird.

Unter Zugrundelegung der vom
Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss
zur Tariftreuepflicht entwickelten MaRstédbe!22
liegt in dieser Einschrédnkung keine allgemeine
Regulierung des Wettbewerbsverhaltens

der Unternehmen, sondern ein Eingriff

in das Grundrecht der Berufsfreiheit aus

122 BVerfG NJW 2007, S. 51 (54).
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Art. 12 Abs. 1 GG.'25 Weigert sich ein
Unternehmen, seine Vertragsbeziehungen nach
den Standards der ILO-Kernarbeitsnormen

zu gestalten, so hat es keine Chance auf

den Zuschlag. Die in diesem Druck zu einer
bestimmten Vertragsgestaltung liegende Berthrung
des Schutzbereichs stellt sich als Eingriff dar,

weil die Beschrdnkung der Vertragsfreiheit der
Unternehmen nicht lediglich ein bloRer Reflex
der an die 6ffentlichen Auftraggeber adressierten
Pflicht zur Ausgestaltung des Vergabeverfahrens
ist. Vielmehr ist es die eigentliche Zielrichtung
der Einflhrung der ILO-Kernarbeitsnormen in das
Vergabeverfahren, die bietenden Unternehmen
zu dem gewiinschten Verhalten zu veranlassen,
um dadurch die faktische Durchsetzung der ILO-
Kernarbeitsnormen zu verbessern.!24

Hieraus ergibt sich zunachst, dass der
Grundrechtseingriff einer gesetzlichen Grundlage
bedarf (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GQ), d. h. gesetzliche
Regelungen bestehen mussen, auf die die
Implementation der ILO-Kernarbeitsnormen

in Vergabeverfahren gestiitzt werden kann.!25

In diesem Fall wird man den Eingriff im

Ergebnis als verfassungsrechtlich gerechtfer-

tigt ansehen mussen. Ziel der Einfithrung der
Bertcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen in
das Vergabeverfahren ist es, durch den Einsatz der
Nachfragemacht der 6ffentlichen Hande die fakti-
sche Durchsetzung der ILO-Kernarbeitsnormen zu
verbessern, zwar auch in Deutschland, in erster
Linie aber in anderen Staaten. Zur Begrindung
daftr, dass es sich dabei um ein verfassungs-
rechtlich 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 sozi-
alen Gesichtspunkten bestehen konnen.!26 Denn
- wie ausgefihrt (oben IIl.1.a.aa) - handelt es sich

123 Zustimmend etwa /pek Olciim, Die Beriicksichtigung
sozialer Belange im 6ffentlichen Auftragswesen, 2009,
S.208.

124 Vgl. auch fur die Forderung der Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnorm 182 fiir Grabmale in einer kommunalen
Bestattungssatzung BVerwG, Urt. v. 16.10.2013 - 8 CN
1/12, juris Rdnr. 24.

125 Vegl. fur die Forderung der Einhaltung der ILO-Kern-
arbeitsnorm 182 fiir Grabmale in einer kommunalen
Bestattungssatzung BVerwG, Urt. v. 16.10.2013 - 8 CN
1/12, juris Rdnr. 25.

126 Michael Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommen-
tar, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rdnr. 50 m. w. N.



bei den von den ILO-Kernarbeitsnormen erfassten
Positionen um solche, die sowohl grund- als auch
menschenrechtlichen Schutz genieRen. Zwar ergibt
sich daraus keine grundrechtliche Schutzpflicht

fur deutsche Hoheitstrager, auf den Schutz dieser
Positionen in anderen Staaten gegentber den
Staatsangehoérigen dieser Staaten hinzuwirken.!27
Jedoch ist es ein verfassungsrechtlich legitimes
Ziel, MaBnahmen zur Verbesserung eines solchen
Schutzes zu ergreifen.

An der Eignung der Verankerung der Pflicht, auf
die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen hin-
zuwirken, in Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrage zur Erreichung des genannten Ziels
bestehen keine Zweifel. Ungeachtet des tatséchli-
chen Volumens der mit einer solchen Pflicht belas-
teten Offentlichen Auftrdge dirfen die betreffenden
offentlichen Auftraggeber annehmen, dass die
spezifische Ausgestaltung des Vergabeverfahrens
zu einer Verbesserung der Durchsetzung der
ILO-Kernarbeitsnormen beitragen kann. Ein
ebenso geeignetes, die bietenden Unternehmen
aber weniger belastendes Mittel ist nicht erkenn-
bar.128 Als die bietenden Unternehmen weniger
belastende Mittel kdmen etwa die Verhdngung
eines Handelsembargos oder zumindest die
Entfaltung politischen Drucks auf diejenigen
Staaten, in denen die ILO-Kernarbeitsnormen
nicht beachtet werden, oder die Abgabe freiwil-
liger Selbstverpflichtungserklarungen seitens der
bietenden Unternehmen in Betracht. Allerdings
konnen diese Mittel nicht als ebenso gut zur
Zielerreichung geeignet wie die Verkniipfung

mit dem Vergabeverfahren angesehen werden.
Die Entfaltung politischen Drucks oder gar die
Verhdngung eines Handelsembargos gegentiber
anderen Staaten ist den betreffenden 6ffentlichen
Auftraggebern, jedenfalls soweit es sich nicht um
den Bund handelt, schon kompetenziell nicht mog-
lich.129 Freiwillige Selbstverpflichtungserklarungen
der bietenden Unternehmen bleiben in ihren

127 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).

128 So auch fir die Forderung der Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnorm 182 fiir Grabmale in einer kommunalen
Bestattungssatzung BVerwG, Urt. v. 16.10.2013 - 8 CN
1/12, juris Rdnr. 32.

129 Auf die Relevanz des Kompetenzgesichtspunkts fiir
die Priifung der Erforderlichkeit einer MaRnahme am
Beispiel der Tariftreueerkldrung weist BVerfG NJW 2007,
S. 51(55) hin.
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Wirkungen von vornherein gegentber der pflich-
tigen Beachtung bei der Ubernahme 6ffentlicher
Auftrége zurick.

Hinsichtlich der Prifung der Angemessenheit hat
das Bundesverfassungsgericht zu Recht daran
erinnert, dass die Freiheit der Unternehmen, die
Vertragsbeziehungen zu seinen Arbeitnehmern —
gleiches gilt fir Subunternehmer und Lieferanten -
frei gestalten zu kénnen, mitentscheidend fur den
Erfolg der beruflichen Tatigkeit und damit wesent-
licher Bestandteil der durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschiitzten Freiheit der Berufsaustibung ist.130
Das Bundesverwaltungsgericht hat die in einer
kommunalen Friedhofssatzung enthaltene Pflicht
der hierdurch in ihrer Berufsaustibungsfreiheit
berthrten Steinmetze, die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnorm bei der Lieferung von Grabmalen
nachzuweisen, als auBer Verhdltnis zu dem

damit verfolgten Zweck, der allerdings nicht in
der Verstarkung des Menschenrechtsschutzes,
sondern in der wirdigen Friedhofsgestaltung
durch ,kinderarbeitsfreie” Grabmale bestand,

als auRer Verhaltnis zu dem damit verbundenen
Grundrechtseingriff stehend qualifiziert.!3!

Jedoch wird sich diese Bewertung nicht auf die
Implementation der ILO-Kernarbeitsnormen in
Vergabeverfahren Gibertragen lassen:

Zum einen ist auf das besondere Gewicht der
von den ILO-Kernarbeitsnormen erfassten
Positionen hinzuweisen, die sdmtlich grund- und
menschenrechtlichen Schutz genieen (oben
IlI.1.a.aa) und deren verstarkte Beachtung
gerade Ziel der einschldgigen vergaberechtlichen
Regelungen ist. Zum anderen ist das Gewicht
des Eingriffs in die Berufsaustibungsfreiheit der
bietenden Unternehmen dadurch gemindert,
dass es den Unternehmen zum einen frei-

steht, 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
Teilbereiche, die sich auf die Erlangung 6ffent-
licher Auftrage beziehen.!32 Hingegen hat das
Bundesverwaltungsgericht fir die Regelungen in
kommunalen Friedhofssatzungen gerade darauf

130 BVerfG NJW 2007, S. 51(55).

131 BVerwG, Urt. v.16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris Rdnr. 33.

132 Vgl. zu diesen Gesichtspunkten BVerfG NJW 2007, S. 51
(55 f.).
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abgestellt, dass von ihnen der wesentliche Teil der
beruflichen Tatigkeit von Steinmetzen betroffen
ist.133 Drittens hat das Bundesverwaltungsgericht
fur die UnverhéltnismaRigkeit der Satzungs-
regelungen gerade darauf abgestellt, dass diese
Regelungen mangels Konkretisierung der von

den Steinmetzen zu erbringenden Nachweise
betreffend die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnorm
den Steinmetzen ein unkalkulierbares Risiko
aufburden.!34 Dieses Risiko besteht nicht mehr,
wenn die entsprechenden Regelungen dem Gebot
der Normenklarheit und -bestimmtheit (dazu oben
111.2.a) gentigen.!35

In Abwégung dieser Gesichtspunkte ist die
Einfihrung des Aspekts, zu einer Verbesserung
der Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
beizutragen, bei Beachtung des Gebots

der Normenklarheit und -bestimmtheit in
Vergabeverfahren nicht unangemessen.

Allerdings gilt dies nur dann, wenn diese
Einflhrung in das Vergabeverfahren in einer Weise
erfolgt, die den bietenden Unternehmer nicht vor
unerfillbare Anforderungen stellt. Dies wére etwa
der Fall, wenn der Anbieter einer Lieferleistung
ausnahmeslos nachweisen musste, dass das Produkt
unter voller Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
hergestellt und gehandelt wurde. Denn héufig

wird der Bieter nicht die tatsdchliche Méglichkeit
haben, in den produzierenden Unternehmen vor
Ort entsprechende Recherchen vorzunehmen. Dies
gilt insbesondere beim Import von Waren tiber
Zwischenhédndler. Sofern nicht eine Beschrankung
der Nachweispflicht auf die Stufe der letzten

Be- oder Verarbeitung und die weiteren Be- und
Verarbeitungen erfolgt,!36 wire es in solchen
Konstellationen unverhaltnisméaRig, vom Bieter die
Vorlage entsprechender Nachweise zu verlangen.

Inwieweit gegen eine solche verfassungsrecht-
lich geforderte Abstufung Bedenken unter

133 BVerwG, Urt. v.16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris Rdnr. 33.

134 BVerwG, Urt. v.16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris Rdnr. 33.

135 So auch Markus Krajewski, Kommunaler Menschen-
rechtsschutz durch Verbot von Grabmalen aus ausbeu-
terischer Kinderarbeit, DOV 2014, S. 721 (728).

136 Sodie Losung bei Deutscher Stddtetag (Hrsg.), Die Be-
riicksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht, 2009,
S.21
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Gleichbehandlungsgesichtspunkten bestehen
sollten,!37 ist nicht erkennbar.

c) Allgemeiner Gleichheitssatz

Weiterhin sind Vergabeentscheidungen

generell am allgemeinen Gleichheitssatz

des Art. 3 Abs. 1 GG zu messen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist der allgemeine Gleichheitssatz verletzt, wenn
eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich

zu anderen Normadressaten anders behandelt
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine
Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kénnten.!38 Die Anwendung des
allgemeinen Gleichheitssatzes kann nur in sach-
und regelungsspezifischer Abwagung erfolgen.!39
Was in Anwendung des Gleichheitssatzes sachlich
vertretbar oder sachfremd ist, 1dsst sich nicht
abstrakt und allgemein festlegen, sondern nur
stets in Bezug auf die Eigenart des konkreten
Sachbereichs, der geregelt werden soll.140

Fur die Gleichheitsprifung von
Beschaffungsvorgédngen bedeutet dies, dass der
Auftraggeber die Auswahl unter den Bietern unter
den Gesichtspunkten der sachgerechten und
wirtschaftlichen Auftragserfullung treffen muss.
Dies heilt nicht, dass die Berticksichtigung anderer
Auswahlkriterien unzuldssig ware; jedoch mussen
diese einer Rechtfertigungsprifung standhalten.4!
Elemente dieser Prufung sind die Legitimitat des
mit dem externen Kriterium verfolgten Ziels, die

137 So wohl Deutscher Stddtetag (Hrsg.), Die Beriicksichti-
gung sozialer Belange im Vergaberecht, 20089, S. 22. Zu
Recht hiergegen Markus Krajewski/Rike Kridmer, Gut-
achten im Auftrag von WEED und CIR zur Berticksichti-
gung von Arbeits- und Sozialstandards durch Bieterer-
kldrungen in den Auftragsausfiihrungsbedingungen an
Beispiel PC und Arbeitsbekleidung, in: Bietererkldrungen
als Instrument zur Einbeziehung von Arbeits- und
Sozialstandards in der 6ffentlichen Beschaffung, 2010,
S.7(18f).

138 BVerfCGE 55, S.72 (88); 82, S. 60 (86); 84, 5.197 (199);
95, S. 39 (45); BVerfG NJW 2000, S. 3341(3342);
BVerfGE 124, 5.199 (219 f); 126, S. 400 (418); 131, S. 239
(256).

139 Lerke Osterloh/Angelika Nuf3berger, in: Sachs (Hrsg.),
Crundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 3 Rdnr. 37.

140 VerfGE 17, 5.122 (130); 75, S. 108 (157); 90, S. 145 (195 f);
103, S. 310 (318).

141 Hermann Piinder, Zu den Vorgaben des grundgesetz-
lichen Gleichheitssatzes fiir die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage, VerwArch 95 (2004), S. 38 (43).



Eignung des Kriteriums zur Erreichung des Ziels,
das geringstmogliche MaR der Ungleichbehandlung
sowie die Angemessenheit des Kriteriums zur
Verwirklichung des Differenzierungsziels.!42

An dieser Stelle endet allerdings weitgehend die
Einigkeit. Welche Folgerungen aus dem darge-
stellten Befund gezogen werden kdnnen, ist von
den Grundsétzen bis in die Einzelheiten dufserst
umstritten. Die Facetten der Diskussion reichen
von der Anerkennung einer legitimierenden
Wirkung aller verfassungsrechtlich zuldssigen
Ziele mit einer wohl nur in Ausnahmefallen

zur Unzuldssigkeit des vergabeexternen Ziels
fuhrenden VerhaltnisméaBigkeitsprifung!43 bis

zur generellen Anzweiflung der Eignung vergabe-
fremder Kriterien mit Blick auf die Zufalligkeit des
Auftretens der Bieter in diesem Marktsegment,
sodass eine Regelung Uber ein allgemein verbindli-
ches Gesetz erfolgen miusste.!44

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 beur-
teilt werden kann. Pragend fiir diese Eigenart sind
fir das Vergabewesen die Gesichtspunkte der sach-
gerechten und wirtschaftlichen Auftragserfullung.
Deshalb wird es fir die Zulassigkeit weiterer
Zwecksetzungen darauf ankommen, dass diese
einen Bezug zu den genannten Gesichtspunkten
aufweisen, also zur Leistung oder - insbe-

sondere bei Dienstleistungsauftrdgen — zur
Leistungserbringung.!4>

Misst man die Einfihrung der Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen in das Vergabeverfahren
an diesem MaBstab, so dirfte sie bei
Leistungsauftragen wegen des hier problemlos
vorliegenden Bezugs zur Leistungserbringung

142 Martin Burgi, Vergabefremde Zwecke und Verfassungs-
recht, NZBau 2001, S. 64 (70); Hermann Piinder, Zu den
Vorgaben des grundgesetzlichen Gleichheitssatzes fiir
die Vergabe offentlicher Auftrage, VerwArch 95 (2004),
S. 38 (45 ff).

143 Hermann Piinder, Zu den Vorgaben des grundgesetz-
lichen Gleichheitssatzes fiir die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage, VerwArch 95 (2004), S. 38 (45 ff.).

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

145 Martin Burgi, Vergabefremde Zwecke und Verfassungs-
recht, NZBau 2001, S. 64 (70 f.); Walter Frenz, Grund-
rechte und Vergaberecht, EuZW 2006, S. 748 (750).
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ohne Weiteres zuldssig sein. Entsprechend behan-
deln mussen wird man Lieferauftrage tber die
Beschaffung erst noch herzustellender Waren. Flr
die gleichheitsrechtliche Priifung kann es keinen
Unterschied machen, ob Diskriminierungen,

der Einsatz von Kindern etc. bei der Erbringung
von Bau- oder Dienstleistungen oder bei der
Herstellung von Produkten erfolgen. In beiden
Fallen besteht der erforderliche Bezug zu den Modi
der Leistungserbringung.

Fehlt es an einer sachgerechten Verkniipfung

mit dem Auftragsgegenstand, so fehlt es
typischerweise an der Angemessenheit der
Berlicksichtigung des betreffenden Kriteriums.
Abweichungen von dieser typisierenden
Betrachtung sind allerdings im Einzelfall moglich,
wenn das Gewicht des die Einbeziehung in die
Vergabe tragenden Ziels die Nachteile der nur
mittelbaren Verkniipfung tiberwiegt.!46 Fir diese
Bewertung ist zu beachten, dass die Pflicht, keine
unter Versto3 gegen ILO-Kernarbeitsnormen
hergestellten Produkte an 6ffentliche Auftraggeber
zu liefern, die sich an der Ausschreibung beteili-
genden Unternehmen nur gering belastet. Eine
hohe Belastung bringen insbesondere solche
sozialen Kriterien mit sich, die die Vergabe
offentlicher Auftrdge nur an solche Unternehmen
zulassen, die ihre Unternehmensorganisation
dauerhaft an den betreffenden sozialen Aspekten
ausrichten. In diesen Féllen ist das Unternehmen
- will es weiterhin eine Chance auf den Erhalt
offentlicher Auftrage haben - gezwungen, seine
gesamte Struktur an den jeweiligen Erfordernissen
auszurichten. Derartige soziale Kriterien wirken
sich also nicht nur im Rahmen der Erfallung
offentlicher Auftrage, sondern auf die gesamte
Geschaéftstatigkeit des Unternehmens aus. Im
Unterschied dazu berthrt die - hier allein in Rede
stehende - Pflicht, bei der Lieferung von Waren
an offentliche Auftraggeber auf die Herkunft

aus Produktionsprozessen zu achten, bei denen
die ILO-Kernarbeitsnormen 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

146 Val. zur VerhaltnismaRigkeitsprifung im Rahmen der
Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes am
Beispiel der - nach dem im Text Ausgefiihrten insoweit
allerdings ohnehin unproblematischen - Tariftreueerkla-
rung BVerfG NJW 2007, S. 51 (56).
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den ILO-Kernarbeitsnormen erfassten, grund- und
menschenrechtlich umhegten Positionen deutlich.
Auch insoweit liegt mithin kein Verstol gegen

Art. 3 Abs. 1 GG vor.

d) Verfassungsrechtliche Grenzen der
Zustandigkeit der Kommunen
Soweit es die Moglichkeiten auf kommunaler
Ebene anbetrifft, die Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren zu imple-
mentieren, bedarf es einer Auseinandersetzung mit
verschiedenen Urteilen zur Regelungskompetenz
der Gemeinden flr Bestimmungen in
Friedhofssatzungen, die einen Ausschluss von
Grabmalen enthalten, die nicht nachweislich ohne
Kinderarbeit hergestellt worden sind:!47

-~ Die Entscheidung des OVG Koblenz vom
06.11.20088 betraf ein Normenkontrollverfahren
gegen die Friedhofssatzung einer Gemeinde, nach
welcher nur solche Grabmale aufgestellt werden
durften, die nachweislich in der gesamten Wert-
schopfungskette ohne ausbeuterische Kinderar-
beit im Sinne der ILO-Konvention 182 hergestellt
wurden. Das OVG erkldrte die beanstandeten
Normen der Friedhofssatzung mangels ausrei-
chender gesetzlicher Ermdchtigung fur unwirk-
sam. Zur Begriindung wies das Gericht darauf hin,
dass auch im Bereich der Selbstverwaltungsauf-
gaben eine besondere gesetzliche Ermdchtigung
des koammunalen Satzungsgebers erforderlich sei,
wenn Grundrechtseingriffe - hier Eingriffe in das
Grundrecht der Steinmetze aus Art. 12 Abs. 1 GG
- in Rede stiinden. Die allgemeine Satzungs-
befugnis der Gemeinde reiche fiir Eingriffe in
Crundrechtspositionen nicht aus. Auch handele es
sich nicht um eine blofRe Regelung betreffend die
Benutzung einer kommunalen Einrichtung.

Da die Erméchtigungsgrundlage im Bestat-
tungsgesetz des Landes nur die Benutzung

von Gemeindefriedhofen, Leichenhallen und
Eindscherungsanlagen sowie die Gestaltung der
Grabstatten betreffe, trage sie die fraglichen
Satzungsregelungen nicht. Vielmehr regelten
diese Bestimmungen das Vorfeld des Benut-

147 Zu dieser Rechtsprechung und ihrer Entwicklung vgl.
nur Markus Kaltenborn/Nina Reit, Das Verbot der Auf-
stellung von Grabsteinen aus Kinderarbeit, NVwZ 2012,
S. 925 ff.; Saskia Misera/Hans Wolfram Kessler, Die
globalisierte Friedhofssatzung, Kommjur 2008, S. 52 ff.

148 0OVG Koblenz, Urt. v. 06.11.2008 - 7 C 10771/08.0VC.
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zungsverhdltnisses, ndmlich die Produktions-
ablaufe, und seien als AuBenhandelsregelungen
einzustufen. Fur solche AuBenhandelsregelun-
gen aber sei der Gesamtstaat und — mangels
ortlichen Bezugs ~ nicht die Gemeinde zustan-
dig. Der Umstand, dass die Bemithungen der
Gemeinde zur Verhinderung ausbeuterischer
Kinderarbeit aus ethischer Sicht und mit Blick
auf das Verbraucherverhalten verstdndlich und
anerkennenswert seien, helfe ber das Fehlen
der gemeindlichen Regelungskompetenzen
nicht hinweg.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof war mit
dem Fragenkreis des Rekurses auf die ILO-Ker-
narbeitsnorm 182 in kommunalen Friedhofssat-
zungen mehrfach befasst. In seinem Urteil vom
04.02.2009 kam der BayVGH zu einem entspre-
chenden Ergebnis wie das OVG Koblenz und
erkldrte die Bestimmung einer kommunalen Fried-
hofssatzung, wonach nur Grabmale aufgestellt
werden durften, die nachweislich in der gesamten
Wertschépfungskette ohne ausbeuterische
Kinderarbeit im Sinne der ILO-Konvention 182
hergestellt wurden, fir unwirksam .49 Auch nach
Auffassung des BayVGH stellt die Einrdumung der
allgemeinen Satzungsautonomie an die Gemein-
den keine ausreichende Ermdchtigungsgrundlage
flr einen Eingriff in die Grundrechte der Stein-
metze dar und halten sich die die Herstellung

der Grabmale betreffenden Satzungsregelungen
nicht innerhalb der gesetzlichen Ermdchtigung
der Gemeinde zur Regelung der Benutzung

ihrer 6ffentlichen Einrichtungen. Da die fragli-
chen Bestimmungen der Friedhofssatzung der
Umsetzung eines weltweiten politischen Anlie-
gens dienten, fehle ihnen von vornherein der nach
Art. 28 Abs. 2 GG erforderliche értliche Bezug.
SchlieBlich kénnten sie auch nicht unmittelbar auf
das ILO-Ubereinkommen 182 gestiitzt werden,

da der Schwerpunkt der innerstaatlichen Umset-
zung des Ubereinkommens nicht im kommunalen
Bestattungsrecht liege.

Das Urteil des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs vom 27.07.2009 bestétigte zundchst
diese Grundsétze,!50 bevor dieses Urteil durch
die Entscheidung des Bayerischen Verfassungs-
gerichtshofs vom 07.10.2011 15! aufgehoben

VGH Miinchen, Urt. v. 04.02.2009 - 4 N 08.778.
VGH Minchen, Urt. v. 27.07.2009 - 4 N 09.1300, juris
Rdnr. 15 ff.

BayVerfGH, Urt. v. 0710.2011 - Vf. 32-VI-10, juris.
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wurde. Nach Auffassung des Verfassungs-
gerichtshofs zahlt die Totenbestattung zum
eigenen Wirkungskreis der Gemeinden, sodass
die Gemeinden die Totenbestattung eigenver-
antwortlich durch Satzung regeln kénnten.
Wenngleich die fraglichen Satzungsbestim-
mungen zur Verfolgung des globalen Anliegens
der ILO-Kernarbeitsnorm 182 geeignet seien,
reiche dieser Umstand nicht aus, um sie als
auBerhalb des Bereichs des kommunalen
Selbstverwaltungsrechts stehend zu qualifizie-
ren.!52 Der erforderliche spezifische ortliche
Bezug sei darin zu sehen, dass sich die Rege-
lung in der Bestattungssatzung nicht mit dem
Wirtschaftskreislauf allgemein befasse, sondern
sich auf die Aufstellung von Grabmalen auf
konkret bezeichneten Friedhdfen innerhalb des
Gemeindegebiets beziehe. Das Ermessen der
Gemeinde beim Satzungserlass umfasse auch
den Schutz der Wiirde des Bestattungsortes
durch Ausschluss der Verwendung von Produk-
ten, die unter VerstoR gegen die ILO-Kernar-
beitsnorm 182 hergestellt wurden.!53

In seinem Urteil vom 06.07.2012 sah sich der
Bayerische Verwaltungsgerichtshof an die vom
BayVerfGH aufgestellten Grundsétze gebunden
und bejahte sowohl einen sachlichen Zusam-
menhang der betreffenden Satzungsregelung
mit dem Friedhofszweck als auch einen spezifi-
schen ortlichen Bezug.154

Auf die gegen die letztgenannte Entscheidung
erhobene Revision hob das Bundesverwaltungs-
gericht die angefochtene Entscheidung des Bay-
erischen Verwaltungsgerichtshofs auf.!%> Das
BVerwG sah zwar in der Auslegung der Bestim-
mungen der bayerischen Gemeindeordnung
keinen VerstoB gegen die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG,
da die Satzungsregelungen Uber die Beach-
tung der ILO-Kernarbeitsnorm 182 nicht den
gegensténdlichen Bezug zu den Friedhofen

der Gemeinde verlasse.!56 Jedoch kénnen
nach Ansicht des Gerichts weder Art. 28 Abs.

2 S. 1 GG noch die allgemein die Kommunen
zum Satzungserlass erméchtigenden Bestim-
mungen der Gemeindeordnungen eine den

BayVerfGH, Urt. v. 0710.2011 - Vf. 32-VI-10, juris Rdnr. 21 ff.
BayVerfCGH, Urt. v. 0710.2011 - Vf. 32-VI-10, juris Rdnr. 24 f.
VGH Miinchen, Urt. v. 06.07.2012 - 4 N 11.2673, juris
Rdnr. 16.

BVerwG, Urt. v. 16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris.

BVerwG, Urt. v. 16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris Rdnr. 16 f.
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Anforderungen des grundrechtlichen Gesetzes-
vorbehalts gentigende Grundlage fir Eingriffe
in die Berufsfreiheit darstellen. Einer expliziten
gesetzlichen Grundlage bedurfen insbesondere
die zentralen Grundzige des Nachweissystems,
d. h. die Festlegung, welche Nachweise zur
Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnorm 182 als
ausreichend angesehen werden.!57

Die von der vorstehend dargestellten Recht-
sprechung zur Beurteilung von Regelungen

in kommunalen Friedhofssatzungen betref-
fend die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnorm
182 entwickelten Grundsétze lassen sich nur
bedingt auf die Frage der Implementation von
ILO-Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren
Ubertragen. Anders als in den genannten
Entscheidungen geht es vorliegend nicht

um das Problem des Vorliegens einer aus-
reichenden gesetzlichen Erméchtigung fir
eine in Grundrechte eingreifende kommunale
Satzung, also eine generell-abstrakte Rege-
lung, sondern um das Bestehen einer Rechts-
grundlage fir die Einbeziehung bestimmter
Anforderungen in einzelne Vergabeverfahren.
Diesbezuglich ergibt sich bereits aus dem
Vorliegen eines Eingriffs in das Grundrecht der
an dem Auftrag interessierten Unternehmen
aus Art. 12 Abs. 1 GG, dass eine hinreichende
gesetzliche Erméchtigung vorliegen muss
(oben 111.2.a).

Ergdnzend sei darauf hingewiesen, dass
verschiedene Bundeslander nunmehr eine ent-
sprechende gesetzliche Ermachtigung in ihrem
Bestattungsrecht vorgesehen haben:

15 Abs. 3 des baden-wirttembergischen Bestat-
tungsgesetzes ermdchtigt die Kommunen,

in Friedhofsordnungen festzulegen, dass nur
Grabsteine und Grabeinfassungen verwendet wer-
den dirfen, die nachweislich aus fairem Handel
stammen und ohne ausbeuterische Kinderarbeit
im Sinne der ILO-Konvention 182 hergestellt sind,
wobei die Anforderungen an den Nachweis in den
Friedhofsordnungen festzulegen sind.

GemadaR § 4 Abs. 5 des Gesetzes (ber das Fried-
hofs- und Bestattungswesen in der Freien
Hansestadt Bremen kann der Friedhofstrager

in seiner Friedhofsordnung festlegen, dass

nur Grabsteine verwendet werden dirfen, die
nachweislich aus fairem Handel stammen und
ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der

157 BVerwG, Urt. v.16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris Rdnr. 28 f.
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ILO-Kernarbeitsnorm 182 hergestellt sind.

— Eine eingehende Regelung enthdlt § 4a des
Bestattungsgesetzes Nordrhein-Westfalen.
Danach dirfen Grabmadler aus Naturstein nur
aufgestellt werden, wenn sie in Staaten gewon-
nen, be- und verarbeitet worden sind, auf deren
Staatsgebiet bei der Herstellung von Naturstein
nicht gegen die ILO-Konvention 182 verstolRen
wird, oder durch eine staatlicherseits anerkannte
Zertifizierungsstelle bestatigt worden ist, dass die
Herstellung ohne schlimmste Formen von Kinder-
arbeit erfolgte.

-~ § 8 Abs. 4 des saarlandischen Bestattungsgeset-
zes ermdchtigt den Friedhofstrager zur Festle-
gung durch Satzung bzw. Friedhofsordnung, dass
nur Grabsteine und Grabeinfassungen verwendet
werden diirfen, die nachweislich aus fairem Handel
stammen und chne ausbeuterische Kinderarbeit
im Sinne der ILO-Konvention 182 hergestellt sind.



4. VERGABEN AB ERREICHEN DER
SCHWELLENWERTE

Wahrend die Anforderungen des primaren
EU-Rechts und des Verfassungsrechts einheitlich
fur alle Vergaben - ab Erreichen und unter-

halb der Schwellenwerte - gelten, ist fur die
Gewinnung weiterer rechtlicher MaRstébe fur
die Beurteilung der Einbeziehung der Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren

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 IV.2) heranzuziehen.

4.1 Anforderungen des sekundaren
Unionsrechts an die Einbeziehung
sozialer Aspekte

Im Zuge der Neufassung des europdischen
Vergaberechts durch die Richtlinien vom

26. Februar 2014 (siehe oben 1.) sind die
Moglichkeiten zur Berticksichtigung von sozialen
Gesichtspunkten grundlegend neu geregelt
worden.

Zwar sind durch die Neuregelung Moglichkeiten
geschaffen worden, bieterbezogene Kriterien
auch als Zuschlagskriterien einzufiihren.
Gemal Art. 67 Abs. 2 S. 2 lit. b VRL kénnen
Zuschlagskriterien auch solche Kriterien sein,
die sich auf Organisation, Qualifikation und
Erfahrung des mit der Ausfithrung des Auftrags
betrauten Personals beziehen, wenn die Qualitét
des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss
auf das Niveau der Auftragsausfihrung haben
kann. Doch dndert dies nichts daran, dass

die Zuschlagskriterien erst dann zum Zuge
kommen, wenn der offentliche Auftraggeber
die Eignung der Bieter festgestellt hat. Es gilt
also weiterhin der Grundsatz der getrennten

Prifung von Eignungs- und Zuschlagskriterien.!58
Die Zulassigkeit eines Kriteriums richtet sich
danach, ob es in der Form, in der es konkret
in das Vergabeverfahren eingefithrt worden ist,
zuléssig ist oder nicht.!59 Diese Exklusivitat
der Zuordnung ist vom EuGH mehrfach betont
worden. 160 Dass ein mit einem Kriterium ver-
folgter Zweck gegebenentfalls auch in der Form
einer anderen Kriterienkategorie hétte verfolgt
werden konnen, ist ohne Belang.!¢! Deshalb
ist ein Erst-recht-Schluss dergestalt, dass ein
als Ausfiihrungsbedingung zuldssiges Kriterium
erst recht als Zuschlagskriterium zuldssig sein
misse, 92 EU-rechtlich unhaltbar.

Die Besonderheit der ILO-Kernarbeitsnormen
als soziale Kriterien in der Vergabe besteht nach
der Neuregelung durch die VRL darin, dass

sie vom Offentlichen Auftraggeber — anders

als andere soziale Kriterien - nicht in jedem
Fall besonders in das Vergabeverfahren ein-
geflihrt werden mussen. Vielmehr enthalt die
VRL verschiedene Sonderregelungen, die eine
Berucksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen
auch dann erméglichen, wenn der offentliche

158 Vel. nur EuGH Slg. 2003, S. I-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, 5. 198 (199); OLG Dus-
seldorf ZfBR 2012, S. 72 (75); OLG Miinchen VergabeR
20M, S. 130 (134); OLG Naumburg VergabeR 2009,
S. 933 (940).

159 Fur die Einfihrung sozialer Kriterien in das Vergabever-
fahren so ausdriicklich VK Minster, Beschl. v. 21.01.2015

- VK 18/14, juris Rdnr. 75 f.; Roswitha Brackmann, Nach-

haltige Beschaffung in der Vergabepraxis, VergabeR
2014, S. 310 (313).

160 Zu dieser Exklusivitat auch Franz Josef HélzI/Pascal Fri-
ton, Entweder - Oder: Eignungs- sind keine Zuschlags-
kriterien, NZBau 2008, S. 307 ff.

161 EuGH Slg. 2003, S. I-6351 Rdnr. 67; Jan Ziekow, Verga-
befremde Zwecke und Europarecht, NZBau 2001, S. 72
(76).

162 So Christian Buchmidiller/J6rn Schnutenhaus, Rechtliches

Cutachten zum Entwurf der Musterausschreibung
von Desktop-PCs, einschliellich Servicevertrag, unter
Beriicksichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien,
1211.2008, S. 22.
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Auftraggeber bei der Ausschreibung keine diesbe-
ztglichen Dispositionen getroffen hat (dazu unten
IV.1.b.bb). Allerdings gilt dies nur insoweit, wie
die genannten Sonderregelungen der VRL reichen.
Soll die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen in
anderer Weise berticksichtigt werden als in diesen
Sonderregelungen, z. B. als Zuschlagskriterium
oder als Bedingung fir die Auftragsausfiihrung,
gelten fir die Berucksichtigungsfahigkeit die
gleichen Anforderungen, die fur andere soziale
Kriterien maRgebend sind.

AuBerhalb der genannten besonderen Vorschriften
enthélt die VRL unterschiedliche Regelungen

zur Berlcksichtigung sozialer Kriterien bei der
Vergabe. Ihre Zuldssigkeit soll im Folgenden
anhand der verschiedenen Stufen der Vergabe
dargestellt werden.

a) Zusammenhang des Kriteriums mit dem
Auftragsgegenstand

Fur alle diese Stufen gilt zundchst, dass die jewei-

ligen sozialen Kriterien im Zusammenhang mit

den bei Erfillung des Auftrags zu erbringenden

Leistungen oder Lieferungen stehen mussen.

Wann dies der Fall ist, regelt

Art. 67 Abs. 3 VRL fur die Zuschlagskriterien,
wobei diese Bestimmung gemaR Art. 70 VRL

auf die Ausfihrungsbedingungen entsprechend
anwendbar ist. Danach stehen die Kriterien mit
dem Auftragsgegenstand des 6ffentlichen Auftrags
in Zusammenhang, wenn sie sich auf die geméag
dem Auftrag zu erbringenden Leistungen oder
Lieferungen oder Dienstleistungen beziehen - und
zwar unabhdngig von dem Lebenszyklus-Stadium.
Hiervon umfasst sind auch Faktoren, die mit dem
spezifischen Prozess der Herstellung oder der
Bereitstellung solcher Leistungen oder Lieferungen
oder des Handels damit oder einem spezifischen
Prozess in Bezug auf ein anderes Lebenszyklus-
Stadium zusammenhdngen. Unerheblich ist es,

ob sich derartige Faktoren auf die materiellen
Eigenschaften des Auftragsgegenstandes aus-
wirken oder nicht. Erwdgungsgrund 97 VRL
erganzt dies fur die Einbeziehung sozialer und
dkologischer Uberlegungen dahin gehend, dass
derartige Uberlegungen als Zuschlagskriterien
oder Ausfihrungsbedingungen umfassend genutzt
werden kénnen und dass der Lebenszyklus, in
dem dies erfolgen kann, ,von der Gewinnung der

Rohstoffe fiir die Ware bis zur Entsorgung der
Ware* reicht.

Dies entspricht der vom Europdischen Gerichtshof
im Havelaar-Urteil!63 entwickelten Linie, auf die
Erwédgungsgrund 97 VRL explizit Bezug nimmt. In
dem diesem Urteil zugrunde liegenden Fall musste
der Bieter einem Anforderungsprofil gentigen, das
u. a. verlangte, dass die ,Zutaten ... moglichst dem
EKO- und / oder MAX HAVELAAR-Glitezeichen ent-
sprechen sollen® Bei beiden Glitezeichen handelt
es sich um private Labels, die von niederlandi-
schen Stiftungen des Zivilrechts vergeben werden:

-~ Die Vergabe des EKO-Glitezeichens setzt voraus,
dass das betreffende Erzeugnis sich zu min-
destens 95 Prozent aus 8kologisch erzeugten
Bestandteilen zusammensetzt.

—> Das Gltezeichen 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 Erzeugnisse
zu einem fairen Preis und fairen Bedingungen
von Organisationen, die sich aus Kleinerzeugern
in Entwicklungslandern zusammensetzen, unter
folgenden Voraussetzungen:

- kostendeckender Preis,

« der einen Zuschlag auf den Weltmarktpreis
beinhaltet,

« Vorfinanzierung der Produktion und

- Bestehen langfristiger Handelsbeziehungen
zwischen Erzeuger und Importeur.

Der Gerichtshof sah den von der Kommission
vermissten Bezug zum Auftragsgegenstand

darin, dass die Einhaltung der den Gltezeichen
zugrunde liegenden Kriterien nur fur die konkret
in Erfullung des Auftrags zu liefernden Waren
gefordert wurde und deshalb keine Einflussnahme
auf die allgemeine Einkaufspolitik der Bieter vor-
lag.164 Unter Berufung auf die Schlussantrage der
Generalanwéltin wies der EuGH darauf hin, dass
sich ein Zuschlagskriterium nicht ,auf eine echte
innere Eigenschaft eines Erzeugnisses” beziehen
musse, und stellte die ,,soziale Herkunft® einer

163 Zudieser Entscheidung etwa Thorsten Siegel, Wie fair
ist das Vergaberecht? Der faire Handel vor dem EuCH,
VergabeR 2013, S. 370 ff.

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



Ware der ,0kologischen Herkunft* im Sinne des
Wienstrom-Urteils!65 gleich.!66

Durch die VRL beantwortet wird die bislang
nicht abschlieRend geklarte und fir die Praxis
bedeutsame Frage der Einbeziehbarkeit von
Produktions- und Distributionsstufen, die vor der
Herstellung oder dem Erwerb des Produkts durch
den Bieter liegen. Soziale Zuschlagskriterien oder
Ausfuhrungsbedingungen kénnen sich auch auf
diese Phasen, also Urproduzenten oder Zulieferer
des Bieters, beziehen.

Generell unzuléssig sind weiterhin Kriterien,

die sich nicht auf den konkreten Prozess

der Lieferung oder Leistungserbringung in
Lebenszyklusbetrachtung, sondern auf das
Unternehmen des Bieters als solches und seine
Unternehmenspolitik mit Blick auf eine bestimmte
Politik der sozialen Verantwortung beziehen!67
(Erwagungsgrund 97). Dementsprechend kénnte
etwa nicht verlangt werden, dass in den Organen
eines Unternehmens eine bestimmte Quote fir
Frauen reserviert ist. Wohl aber kénnte darauf
abgestellt werden, ob Frauen Fuhrungspositionen
bei der Erfullung des konkreten Auftrags inne-
haben. Dementsprechend kann die Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen auch nur insoweit

in das Vergabeverfahren eingefihrt werden,

wie sich diese Forderung auf die konkrete
Leistungserbringung bezieht. Denn in diesem Fall
handelt es sich nicht um eine allgemein unterneh-
mensbezogene Anforderung.168

Vergabekriterien

Angebot Zuschlag

Eignungskriterien  Zuschlagskriterien

165 Vgl. EuGH Slg. 2003, S. 114527 Rdnr. 34.

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

167 Clemens Latzel, Soziale Aspekte bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrage nach der Richtlinie 2014/24/EU, NZBau
2014, S. 673 (679).

168 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.01.2014 - Verg 28/13,
juris Rdnr. 30; Beschl. v. 25.06.2014 - Verg 29/14, juris
Rdnr. 31.
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b) Méglichkeiten der Berucksichtigung
sozialer Kriterien im System der vergabe-
rechtlichen Prifung

Wie fur andere Kriterien ist auch fir soziale

Anforderungen eine Einfithrung in das

Vergabeverfahren auf verschiedenen Stufen

moglich: in der Leistungsbeschreibung (unten

IV.1.b.aa), bei der Auswahl der Teilnehmer

(unten IV.1.b.bb), als Zuschlagskriterien (unten

IV.1.b.cc) und als Ausfiuhrungsbedingungen (unten

IV.1.b.dd). Worin bestehen nun die Unterschiede

zwischen Kriterien fir die Auswahl der Teilnehmer

(Eignungskriterien), Zuschlagskriterien und

Bedingungen fir die Auftragsausfihrung? Wie

hat die Zuordnung zu erfolgen? Schlagwortartig

zusammengefasst beziehen sich die

Eignungskriterien auf die Person, das bisherige

Verhalten und den bisherigen Betrieb des Bieters,

die Zuschlagskriterien auf die Wertung der

Angebote untereinander hinsichtlich der fir den

Auftragsgegenstand festgelegten Anforderungen

und die zusatzlichen Bedingungen auf die

Ausfiihrung der durch den Auftragsgegenstand

bezeichneten Leistung.!6? Dahinter steht das

Konzept eines Phasenmodells: Verhalten des

Bieters vor dem Angebot — Entwicklung der

Leistungsperspektive im Angebot — Erbringung der

Leistung nach dem Zuschlag.

vollstindige
Leistungserbringung

zusatzliche Bedingungen fir die
Auftragserfillung

zeitlicher Bezugs-
punkt der Kriterien

169 Fr die letztere Zuordnung ausdriicklich Erwdgungs-
grund 33 der VKR.
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Der Endpunkt der letzten Phase wird durch die
vollstandige Erbringung der Leistung bezeichnet.
Uber diesen Zeitpunkt hinausgreifende
Anforderungen konnen nicht auf das Vergaberecht
gestiitzt werden.170

aa) Leistungsbeschreibung

Der offentliche Auftraggeber ist nicht daran
gehindert, durch eine entsprechende Gestaltung
der Leistungsbeschreibung bestimmte soziale
oder umweltrelevante Ziele zu verfolgen. Es ist
allein Sache des offentlichen Auftraggebers fest-
zulegen, welche Art von Leistung oder Lieferung
mit welchen Merkmalen er nachfragen will,
sofern diese Festlegung nach sachbezogenen
Kriterien erfolgt. Bei der Beruicksichtigung
sozialer Kriterien in der Leistungsbeschreibung
wird es in der Regel darum gehen, dass die
Leistung inhaltlich den Bedurfnissen bestimmter
sozialer Gruppen gerecht wird, beispielsweise
durch eine behindertengerechte Ausgestaltung
der Leistung. Diese nutzerbezogenen Elemente
sind in der Leistungsbeschreibung eindeutig
berlcksichtigungsfahig. Andere soziale Ziele,
insbesondere die allgemeinen Arbeitsbedingungen
in dem mit der Leistungserbringung beauftragten
Unternehmen,!7! lassen sich nicht Gber die
Leistungsbeschreibung in das Vergabeverfahren
einfiihren,!72 sofern nicht eine Berticksichtigung
als technische Spezifikation maoglich ist.

Technische Spezifikationen betreffen die Merkmale
der zu erbringenden Leistung. Hier ging aus dem
Wortlaut des fritheren Art. 23 VKR nicht hervor, ob
unter den Produktionsprozessen bzw. -methoden,
die mit Blick auf die Umweltauswirkungen explizit
als technische Spezifikationen vorgesehen werden
konnten, neben umweltbezogenen auch sozialpo-
litisch intendierte Anforderungen gefasst werden
konnten. Teilweise wurde angenommen, dass

dies dann zu bejahen gewesen war, wenn etwa
Langzeitarbeitslose, Behinderte oder Frauen in

170 Marc Opitz, Das Legislativpaket: Die neuen Regelungen
zur Berticksichtigung umwelt- und sozialpolitischer Be-
lange bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, VergabeR
2004, S. 421 (425).

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

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

Fluhrungspositionen bei der Auftragsausfiihrung!7>
oder sogar sonst im Betrieb des Bieters!74 ein-
gesetzt werden sollten!75. Allerdings durfte dem
die Systematik der VKR widersprochen haben.!76
Dartiber hinaus hat der EuGH in der Sache Max
Havelaar fiir Anforderungen, die an den Erwerb
der betreffenden Erzeugnisse zu einem fairen Preis
und fairen Bedingungen gestellt werden, zu denen
auch eine Vorfinanzierung der Produktion gehort,
eine Einordnung als technische Spezifikation
abgelehnt.!77 Die dem Gitezeichen MAX
HAVELAAR zugrunde liegenden Kriterien sind nach
Auffassung des Gerichtshofs nicht als technische
Spezifikationen einzuordnen, weil sie nicht - wie
es die Definition der technischen Spezifikation

in Anhang VI Nr. 1 lit. b VKR erforderte - auf die
Merkmale der Ware oder ihre Produktionsprozesse
und -methoden abstellen.!78 Es handelt sich viel-
mehr um soziale Aspekte, deren RechtméaRigkeit
an dem flr Ausfihrungsbedingungen formulierten
MaBstab des Art. 26 VKR zu messen sein sollte.!79

Anders als nach der bisherigen VKR kénnen
zwar nunmehr soziale Kriterien auch als techni-
sche Spezifikationen im Sinne des Art. 42 VRL
verwendet werden, soweit es um den Prozess
oder die spezifische Methode zur Erfullung des

173 Marc Opitz, Das Legislativpaket: Die neuen Regelungen
zur Bertcksichtisung umwelt- und sozialpolitischer Be-
lange bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, VergabeR
2004, S. 421(429).

174 Kristian Fischer, Vergabefremde Zwecke im 6ffentli-
chen Auftragswesen: Zuldssigkeit nach Europdischem
Gemeinschaftsrecht, EuZW 2004, S. 492 (494).

175 Allgemein bejahend fir ,Anforderungen an die Arbeits-
bedingungen in der Produktionskette der auftrags-
gegenstdndlichen 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 Procure-
ment Palicies for Legal and Sustainable Timber, Briefing
June 2010, S. 16 f.

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

177 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 74. Siehe dazu auch die
ausfihrliche 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 Kommis-
sion, Sozialorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden fur
die Berticksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, 2011, S. 29, 32; Ipek Olciim, Die
Berticksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen
Auftragswesen, 2009, S. 234.

178 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 74.

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



Auftrags geht.180 Erwagungsgrund 99 VRL ver-
deutlicht jedoch, dass es sich dabei um ,solche
sozialen Anforderungen ... (handeln muss),

die die betreffende Ware oder die betreffende
Dienstleistung unmittelbar charakterisieren, wie
das Kriterium der Zuganglichkeit fir Personen mit
einer Behinderung oder das Kriterium ,Design fir
Alle**. Man wird daher davon ausgehen mussen,
dass die sozialen Bedingungen der Produktion
und Distribution und damit auch die ILO-
Kernarbeitsnormen nach wie vor nicht als techni-
sche Spezifikationen in die Vergabe eingebracht
werden konnen.!8!

bb) Auswahl der Teilnehmer

Ausweislich des Art. 56 Abs. 1 S. 1 lit. b VRL setzt
die Vergabe eines offentlichen Auftrags voraus,
dass der betreffende Bieter die qualitativen
Eignungskriterien der Art. 57 und 58 VRL erfullt,
d. h. kein Ausschlussgrund vorliegt (Art. 57 VRL)
und die vom o&ffentlichen Auftraggeber gemaf
Art. 58 VRL genannten Eignungskriterien erfullt
sind.

Hinsichtlich der Moglichkeiten zur
Bertcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen

auf der Stufe der Auswahl der Teilnehmer
empfiehlt es sich, zwischen dem Vorliegen von
Ausschlussgriinden (unten IV.1.b.bb.a), der
Erfullung der Eignungskriterien (unten IV.1.b.bb.p)
sowie weiteren Moglichkeiten der 6ffentlichen
Auftraggeber (unten IV.1.b.bb.y) zu unterscheiden.

a) Vorliegen von Ausschlussgriinden

Die Mdéglichkeit des Ausschlusses von Bietern
wegen VerstoRes gegen die ILO-Kernarbeitsnormen
in Drittlandern ist durch die VRL erweitert worden.
Sieht man vom Vorliegen einer Verurteilung wegen
Kinderarbeit (Art. 57 Abs. 1 S. 1 lit. f VRL) ab, so
ist zundchst ein Rekurs auf die Moglichkeit des
Ausschlusses eines Bieters von der Teilnahme am

180 Andreas Claser, Zwingende Mindeststandards bei der
Vergabe offentlicher Auftrage, 2015, S. 42 f.; Clemens
Latzel, Soziale Aspekte bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage nach der Richtlinie 2014/24/EU, NZBau 2014,
S. 673 (675).

181 Claas Friedrich Germelmann, Mindestléhne und ILO-
Kernarbeitsnormen: Kernprobleme und Perspektiven
sozialer Sekunddrziele im Vergaberecht, GewArch
2016, 5. 100 (104); Clemens Latzel, Soziale Aspekte bei
der Vergabe &ffentlicher Auftrdge nach der Richtlinie
2014/24/EU, NZBau 2014, S. 673 (675).
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Vergabeverfahren, weil er im Rahmen seiner beruf-
lichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung begangen
hat, die seine berufliche Integritét infrage stellt und
die vom offentlichen Auftraggeber nachgewiesen
werden kann (Art. 57 Abs. 4 S. 1 lit. ¢ VRL),
denkbar. Die Prazisierung dieser Begriffe kann wie
schon zu Art. 45 Abs. 2 S. 1 lit. d VKR durch das
nationale Recht der EU-Mitgliedstaaten erfolgen,
allerdings nur unter Beachtung der unionsrechtli-
chen Vorgaben.!82 Fir erforderlich halten mussen
wird man weiterhin, dass (1) ein fehlerhaftes
Verhalten des Bieters vorliegt, das (2) schuld-

haft, also vorsétzlich oder fahrlassig begangen
worden ist und eine gewisse Schwere aufweist,
sich mithin nicht z. B. in einer mangelhaften
Vertragserfullung erschépft, und (3) Einfluss auf
die berufliche Glaubwirdigkeit des betreffenden
Wirtschaftsteilnehmers, hat, d. h. die persénliche
Zuverlassigkeit als Bewerber infrage stellt.!83
Hierunter fallen auch VerstoRe gegen sozial- und
arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen.!84 Es
spricht nichts dagegen, hierunter auch VerstéRe
gegen die ILO-Kernarbeitsnormen zu fassen, wenn
es sich um einen VerstoR des Bieters selbst han-
delt, der Einsatz von Kinderarbeit also im eigenen
Verantwortungsbereich eines Unternehmens
erfolgt.185

Zu beachten ist allerdings, dass der Ausschluss
vom Vergabeverfahren den Nachweis der schweren
Verfehlung durch den Auftraggeber erfordert.
Hierfuir bedarf es zwar keiner gerichtlichen
Verurteilung, 86 jedoch sind konkrete, auf den
Einzelfall bezogene Anhaltspunkte erforderlich;

die bloBe MutmaBung, die Beschaffung bewege
sich in einem hinsichtlich des VerstoRes gegen
ILO-Kernarbeitsnormen sensiblen Bereich, gentigt

182 EuGH EuZW 2013, S. 151 Rdnr. 26.

183 Zum bisherigen Recht EuGH EuzZ\W 2013, S. 151
Rdnr. 27 ff.

184 Val. VUA Brandenburg ZVgR 1998, 485; Interpretierende
Mitteilung der Kommission Uber die Auslegung des ge-
meinschaftlichen Vergaberechts und die Méglichkeiten
zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage vom 15.10.2001, ABI. C 333/27 v.
28.11.2001, Nr. 1.3.1.

185 Marc Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der
Systeme, 2007, S. 3071; Claas Friedrich Germelmann, Min-
destléhne und ILO-Kernarbeitsnormen: Kernprobleme
und Perspektiven sozialer Sekunddrziele im Vergabe-
recht, GewArch 2016, S. 100 (104).

186 EuGH EuzZW 2013, S. 151 Rdnr. 28.
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nicht.!87 Jedenfalls fiir Verfahren oberhalb der
Schwellenwerte kann diese Darlegungs- und
Beweislast des Auftraggebers nicht dadurch auf
den Teilnehmer verlagert werden, dass von ihm
die Vorlage von Nachweisen oder Erkldrungen tber
das Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes verlangt
werden und ein Ausschluss erfolgt, wenn die
Erklarung nicht abgegeben wird.!88

Durch die VRL neu aufgenommen wurde der
Ausschlussgrund des Art. 57 Abs. 4 S. 1 lit. a VRL.
Danach kénnen offentliche Auftraggeber einen
Bieter ausschlieBen, wenn der offentliche
Auftraggeber auf geeignete Weise VerstoBe

gegen geltende Verpflichtungen geméag

Artikel 18 Abs. 2 VRL nachweisen kann.

Wie dargestellt (oben I1.2.¢) zahlt zu diesen
Verpflichtungen auch die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen. Fur die Praxis relevant ist
vor allem die Frage, ob der Bieter selbst gegen die
ILO-Kernarbeitsnormen verstoBen, z. B. in seinem
Unternehmen selbst ausbeuterische Kinderarbeit
betrieben haben muss oder ob es ausreicht, wenn
der Verstol von einem seiner Lieferanten etwa
von Vorprodukten oder einem Zwischenhéndler
begangen wird. Wirde man auf die erstgenannte
Variante abstellen, so hatte die Vorschrift insoweit
keinen tUber den Ausschlussgrund der schweren
Verfehlung hinausgehenden Anwendungsbereich.
Die Struktur der Richtlinie weist jedoch darauf
hin, dass es allein auf das Vorliegen eines
VerstoRBes gegen die ILO-Kernarbeitsnormen und
nicht auf die Begehung des VerstoBes durch den
Bieter selbst ankommt. So stellen die weiteren
Ausschlussgriinde nach Art. 57 Abs. 4 VRL
explizit auf ein Handeln oder einen Zustand

des Wirtschaftsteilnehmers, d. h. des Bieters ab.
Fur VerstoRe gegen die ILO-Kernarbeitsnormen
findet der Wirtschaftsteilnehmer hingegen keine
Erwdhnung, gedacht wird allein des VerstoBes als
solchem. Hieraus wird man entnehmen kénnen,
dass Art. 57 Abs. 4 S. 1 lit. a VRL auch Verstose
erfasst, die nicht im Unternehmen des Bieters
selbst begangen wurden.

187 Ingeborg Diemon-Wies, Soziale und 6kologische Kriteri-
en in der Vergabepraxis, VergabeR 2010, S. 317 (319 f).
Zur Unzuldssigkeit von Ausschlussautomatismen EuGH
EuZW 2013, S. 151 Rdnr. 35.

188 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.01.2014 - Verg 28/13, juris
Rdnr. 29; Claas Friedrich Germelmann, Mindestléhne und
ILO-Kernarbeitsnormen: Kernprobleme und Perspekti-
ven sozialer Sekunddrziele im Vergaberecht, GewArch
2016, S. 100 (104).

Allerdings eréffnet auch Art. 57 Abs. 4 S. 1

lit. a VRL keine Mdéglichkeit, die Darlegungslast

auf den Bieter zu verlagern. Der Nachweis

des Vorliegens eines VerstoRes gegen die ILO-
Kernarbeitsnormen im konkreten Produktions- und
Distributionsprozess muss vielmehr positiv durch
den offentlichen Auftraggeber gefiihrt werden.
Auch hier geniigen keine bloen Vermutungen.

B ) Eignungskriterien

Die festgelegten Eignungskriterien missen

die Befahigung zur Berufsausiibung, die wirt-
schaftliche und finanzielle sowie die technische
und berufliche Leistungsfahigkeit der Bieter
betreffen (Art. 58 Abs. 1 S. 1 lit. a-c VRL). Laut
Art. 58 Abs. 1 S. 2 VRL kénnen die 6ffentlichen
Auftraggeber den Wirtschaftsteilnehmern nur die
in Art. 58 Abs. 2-4 VRL genannten Anforderungen
an die Teilnahme auferlegen. Hiertiber hinaus-
gehende Eignungsanforderungen durfen nicht
gestellt werden. Es bleibt mithin bei der bishe-
rigen Rechtslage, dass neben den aufgefiihrten
Eignungskriterien und den Ausschlussgrinden
keine weiteren bieterbezogenen Kriterien statuiert
werden durfen. 89

Des Weiteren durfen die Anforderungen nur

dazu dienen sicherzustellen, dass ein Bewerber
oder Bieter Uber die rechtlichen und finanzi-

ellen Kapazitdten sowie die technischen und
beruflichen Fahigkeiten zur Ausfihrung des zu
vergebenden Auftrags verfligt, und nicht tber

das dazu Erforderliche hinausgehen.!0 Dies
entspricht im Wesentlichen der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH zur Unzuldssigkeit der
Forderung anderer als der im EU-Recht benannten
Nachweise.!9! Es ist daher ausgeschlossen, auf
der Stufe der Eignungsprifung Anforderungen zu
formulieren, die anderen Zwecken dienen. Schon
fir den unter den friheren Vergaberichtlinien
geltenden Rechtszustand hatte die Kommission
die Auffassung vertreten, dass die Feststellung der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit

189 Fir die bisherige Rechtslage vgl. EuGH Slg. 1992,
S. -3401 Rdnr. 20 f.; 1994, S. [-1409 Rdnr. 35; Verga-
beR 2009, 5.146 Rdnr. 43; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
29.01.2014 - Verg 28/13, juris Rdnr. 28; Marc Bungen-
berg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, 2007,
S. 302.

190 So schon zur bisherigen Rechtslage EuGH NZBau 2013,
S. 58 Rdnr. 29; OLG Dusseldorf NZBau 2012, S. 321(322).

191 Vegl. EuGH Slg. 1992, S. 1-3401 Rdnr. 20; 1993, S. 1-5923
Rdnr. 411; NZBau 2013, S. 58 Rdnr. 29.



keinen Raum fir die Einbeziehung sozialer
Gesichtspunkte durch die 6ffentlichen Auftraggeber
lasst. Dies hat sich durch die VKR!92 und nun auch
die VRL!93 nicht gedndert.!94

Dementsprechend bewertete der EuGH das
Verlangen, ,dass der Lieferant die Kriterien

in Bezug auf nachhaltige Einkdufe und gesell-
schaftlich verantwortliches Verhalten erfullt”, als
unzuldssige Mindestanforderung an die beruf-
liche Leistungsfahigkeit, da die Aufzéhlung der
Anforderungen an die technische und berufliche
Leistungsfahigkeit in Art. 48 VKR abschlieRend
war und sich die verlangten Anforderungen
keinem der in Art. 48 VKR genannten Punkte
zuordnen lieBen.!9> Dariiber hinaus verstie

die Verwendung derartiger Formulierungen in
Anbetracht ihrer fehlenden Bestimmtheit gegen
den Transparenzgrundsatz.!9¢

An der Unzuléssigkeit der Formulierung der
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen als
Eignungskriterien dndert sich auch nichts

bei Berlcksichtigung der vom Europédischen
Gerichtshof in seinem Urteil in der Sache
Michaniki!97 entwickelten Grundsatze. In dieser
Entscheidung hat der Gerichtshof fir die frithere
Baukoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG dargelegt,
dass die Aufzdhlung der Eignungskriterien in der
Richtlinie zwar als abschlieBend zu verstehen
ist, den Mitgliedstaaten jedoch der Erlass von
Vorschriften freisteht, die die Beachtung der
Grundsatze der Gleichbehandlung und der

192 Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und
die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung sozialer Belange
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vom 15.10.2001,
ABI. C333/27v. 28.11.2001, Nr. 1.3; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 29.01.2014 - Verg 28/13, juris Rdnr. 28;

VK Minster, Beschl. v. 21.01.2015 - VK 18/14, juris
Rdnr. 75.

193 Claas Friedrich Germelmann, Mindestléhne und ILO-
Kernarbeitsnormen: Kernprobleme und Perspektiven
sozialer Sekunddrziele im Vergaberecht, GewArch 2076,
S.100 (103).

194 Stellungnahme ,Soziale und ethische Kriterien bei der
Neuregelung des Vergaberechts” des Direktoriums -
Rechtsabteilung - der Landeshauptstadt Miinchen
vom 16.03.2005, S. 4; Ipek Olciim, Die Beriicksichtigung
sozialer Belange im offentlichen Auftragswesen, 2008,
S. 235; Zsofia Varga, Berlicksichtigung sozialpolitischer
Anforderungen nach dem neuen § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB
- europarechtskonform?, VergabeR 2009, S. 535 (537 f.).

195 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 105 ff.

196 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 110.

197 EuGH VergabeR 2009, S. 146.
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Transparenz auf dem Gebiet der 6ffentlichen
Auftrage sicherstellen sollen, und zwar auch dann,
wenn die Nichtbeachtung dieser Vorschriften
zum Ausschluss vom Vergabeverfahren fihrt.!98
Allerdings mussen die in solchen Vorschriften
statuierten Anforderungen dem Grundsatz der
Verhaltnismé&Bigkeit gentigen.!9? Beispiele - die
vom EuGH aber in concreto als unverhaltnis-
maRig und damit unionsrechtswidrig beurteilt
wurden - sind Unvereinbarkeitsregelungen,
nach denen Gesellschafter oder Fuhrungskrafte
eines Medienunternehmens nicht gleichzeitig
Gesellschafter oder Fihrungskraft eines 6ffent-
liche Auftrage ausfihrenden Unternehmens sein
kénnen200 oder durch Abhdngigkeitsverhaltnisse
miteinander verbundene Unternehmen nicht
getrennt an demselben Vergabeverfahren teil-
nehmen kénnen.20!

Geht man davon aus, dass diese Grundsatze auch
unter Geltung der VRL Anwendung finden,292 so
erbringen sie doch nichts fur eine Zuldssigkeit der
Implementierung der ILO-Kernarbeitsnormen.
Denn eine solche Implementierung ist nicht

den Grundsétzen der Bietergleichheit und der
Transparenz bei der Vergabe, sondern der
Beachtung materieller sozialer Standards ver-
pflichtet.

y) Weitere Moglichkeiten der 6ffentlichen
Auftraggeber

In ihrer Reichweite schwierig zu interpretieren

ist die Regelung des Art. 56 Abs. 1 S. 2 VRL.

Nach dieser Bestimmung kénnen die 6ffentlichen
Auftraggeber entscheiden, einen Auftrag nicht

auf das wirtschaftlich glinstigste Angebot zu
vergeben, wenn sie festgestellt haben, dass das
Angebot nicht den anwendbaren Verpflichtungen
gemal den ILO-Kernarbeitsnormen gentigt. Dieser
Fassung nach handelt es sich um eine Ultima-
Ratio-Klausel fur Konstellationen, in denen die
Wertung des wirtschaftlich gunstigsten Angebots
nach Art. 67 VRL bereits stattgefunden hat und ein
Verstof3 gegen die ILO-Kernarbeitsnormen vorliegt,

198 EuGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 43 f; ebenso Urt. v.
19.05.2009, Rs. C-538/07, Rdnr. 20 f.; Urt. v. 15.07.2010,
Rs. C-74/09, Rdnr. 43.

199 EuGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 48.

200 EuGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 59 ff.

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

202 Vgl. fir die frihere VKR Hans-Joachim Prief3/Pascal Fri-
ton, Ausschluss bleibt Ausnahme, NZBau 20089, S. 300
(302).
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der entweder erst jetzt festgestellt wurde oder

der auf vorherigen Stufen des Vergabeverfahrens
nicht sanktioniert werden konnte. Hiermit nur
schwer vereinbar ist die systematische Stellung
der Vorschrift im Art. 56 VRL, der die der Wertung
der Angebote gerade vorgelagerte Prifungsstufe
betrifft.

Man wird diesen scheinbaren Widerspruch vor
dem Hintergrund der Unterscheidung zwischen
bieterbezogenen Prifungsgesichtspunkten und
Wertungskriterien zu sehen haben. Wie dar-
gestellt (oben 1V.1.b) ist es auch unter der VRL
bei der grundsatzlichen Trennung zwischen auf
die Person oder das Unternehmen des Bieters
bezogenen Kriterien und den auf die angebotene
Leistung selbst bezogenen Wertungskriterien
geblieben, die nur in dem sehr beschrédnkten
und hier nicht einschldgigen Rahmen des

Art. 67 Abs. 2 S. 2 lit. b VRL modifiziert wird.
Relevant wird die Vorschrift ohnehin nur,

wenn gerade das wirtschaftlichste Angebot

nicht den anwendbaren Verpflichtungen nach
Art. 18 Abs. 2 VRL, darunter auch den ILO-
Kernarbeitsnormen, gentigt. In dieser Situation
musste der Zuschlag auf dieses Angebot erteilt
werden. Stellt der 6ffentliche Auftraggeber

aber fest, dass das Angebot nicht den ILO-
Kernarbeitsnormen geniigt, so kann - nicht:
muss - der Auftrag an den Bieter mit dem
zweitplatzierten Angebot vergeben werden. Der
Sache nach entspricht dies dem Ausschlussgrund
des Art. 57 Abs. 4 S. 1 lit. a VRL (dazu oben
IV.1.b.bb.a). Dementsprechend liegt auch nach
Art. 56 Abs. 1 S. 2 VRL die Feststellungslast beim
offentlichen Auftraggeber. Wohl deshalb ist diese
Méglichkeit des 6ffentlichen Auftraggebers in den
Vorschriften tber die Auswahl der Teilnehmer
verortet worden.

cc) Wertungsstufe

GemaR Art. 67 Abs. 1 VRL ist der Zuschlag

auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot zu
erteilen, fir dessen Ermittlung Art. 67 Abs. 2 VRL
dem o&ffentlichen Auftraggeber verschiedene
Wege aufzeigt, ndmlich der Bewertung auf der
Grundlage des Preises oder der Kosten, mittels
eines Kosten-Wirksamkeits-Ansatzes, wie der
Lebenszykluskostenrechnung geméag Art. 68 VRL,
wobei die Bewertung das beste Preis-Leistungs-
Verhéltnis beinhalten kann, das auf der Grundlage
von Kriterien — unter Einbeziehung qualitativer,

umweltbezogener und/oder sozialer Aspekte

— ermittelt wird. Laut Art. 67 Abs. 2 Unterabs.

3 VRL kénnen die Mitgliedstaaten den offentli-
chen Auftraggebern vorschreiben, dass sie nicht
den Preis oder die Kosten allein als einziges
Zuschlagskriterium verwenden durfen. Eine umge-
kehrte Bestimmungsbefugnis zur ausschlieBlichen
MaBgeblichkeit von Preis oder Kosten besteht
nicht.

Die Auswahl der Kriterien, auf die er fur die
Erteilung des Zuschlags abzustellen beabsichtigt,
bleibt dem o6ffentlichen Auftraggeber tiberlas-
sen.203 Art. 67 Abs. 2 VRL stellt nun ausdriicklich
klar, dass soziale Aspekte als Zuschlagskriterien
verwendet werden dirfen, sofern sie den erforder-
lichen Auftragsbezug (dazu oben IV.1.a) aufweisen.
Im Anschluss an das Urteil des EuGH in der

Sache Max Havelaar weist Erwdgungsgrund 97
ausdriicklich darauf hin, dass ein handelsbezo-
genes Zuschlagskriterium beispielsweise darin
bestehen kann, dass die betreffende Ware aus
fairem Handel stammt - einschlieBlich des
Erfordernisses, Erzeugern einen Mindestpreis und
einen Preisaufschlag zu zahlen.

In dem genannten Urteil prifte der Gerichtshof
die Zulassigkeit der Verwendung eines
Zuschlagskriteriums des Inhalts, dass die in
Erfullung des Auftrags zu liefernden Zutaten mit
einem der oder beiden der in Bezug genom-
menen Gutezeichen versehen sein sollen. Die
Kommission hatte insoweit gertigt, dass dieses
Kriterium sich nicht auf die zu liefernden
Erzeugnisse selbst beziehe, sondern die allgemeine
Politik der Bieter betreffe.204 Der Europdische
Gerichtshof wies zunéchst darauf hin, dass die
Aufzahlung von mdéglichen Zuschlagskriterien in
Art. 53 Abs. 1 lit. a VKR nicht abschlieBend sei
und diese neben wirtschaftlichen auch qualitative
Gesichtspunkte, z. B. Umwelteigenschaften,
umfassen konnten.205 AnschlieBend nahm der
EuGH Bezug auf Erwdgungsgrund 46 zur VKR,
wonach zu den Zuschlagskriterien auch ,Kriterien
zur Erfullung sozialer Anforderungen ..., die
insbesondere den ... Bedurfnissen besonders
benachteiligter Bevélkerungsgruppen entsprechen,

203 EuGH SlIg. 1988, S. 4635 Rdnr. 19; Slg. 2003, S. 1-6351
Rdnr. 63 f.

204 Vgl. EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 82.

205 EuCH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 84 f.



denen die NutznieBer/Nutzer der Bauleistungen,
Lieferungen oder Dienstleistungen angehoren®,
zahlen. Offenbar aus der Verwendung des Wortes
~insbesondere* folgert der Gerichtshof, dass die
sozialen Zuschlagskriterien ,aber auch andere
Personen betreffen konnen*206

Die frithere Auffassung, dass Gesichtspunkte,

die sich auf die Beschaftigungsbedingungen

im Unternehmen des Bieters oder seines
Lieferanten beziehen, mangels Auftragsbezugs
nicht als Zuschlagskriterien berticksichtigt werden
kénnen,207 ist nunmehr durch das Havelaar-Urteil
des EuGH und Art. 67 Abs. 2 VRL korrigiert. In der
Konsequenz bedeutet dies, dass die Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen auf allen Produktions- und
Distributionsstufen als Wertungskriterium in das
Vergabeverfahren eingefiihrt werden kann.

Dariiber hinaus enthalt Art. 69 Abs. 2 lit. d VRL
die Regelung, dass der Auftraggeber vom Bieter
die Erlduterung der im Angebot veranschlagten
Preise und Kosten fordern kann, wenn diese im
Verhdltnis zu den angebotenen Leistungen oder
Lieferungen oder Dienstleistungen ungewohnlich
niedrig erscheinen, wobei in diese Forderung auch
auf die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen
einbezogen werden kann. Wird dabei festge-
stellt, dass das Angebot ungewdhnlich niedrig
ist, weil den geltenden Anforderungen der

206 EuCH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 85.

207 So schon fur die fritheren Vergaberichtlinien die
Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und
die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung sozialer Belange
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vom 15.10.2001,
ABI. C333/27v. 28.11.2001, Nr. 1.4.1, fiir die VKR Euro-
pdische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung.

Ein Leitfaden fr die Beriicksichtigung sozialer Belange
im offentlichen Beschaffungswesen, 2011, S. 44; Marc

Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme,

2007, S. 304; Dorothea Hegele, Soziale Kriterien bei

der Vergabe &ffentlicher Auftrage - Arbeitshilfe fur
offentliche Auftraggeber und sozialwirtschaftliche Un-
ternehmen, 2005, S. 18; Jochen Mohr, Ein soziales Ver-
gaberecht?, VergabeR 2009, S. 543 (548); Rainer Noch,
Rechtliche Priifung der Umsetzung sozialer Vergabe-
kriterien, Stellungnahme fiir das Bundesministerium
flir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
vom 19.07.2006, S. 26; Ipek Olciim, Die Beriicksichtigung
sozialer Belange im &ffentlichen Auftragswesen, 2009,
S. 238; Zsofia Varga, Berlicksichtigung sozialpolitischer
Anforderungen nach dem neuen § 97 Abs. 4 Satz 2
CGWB - europarechtskonform?, VergabeR 2009, S. 535
(540 f). Zur Unzulassigkeit auf den Bieter bezogener
Kriterien als Zuschlagskriterien auch OLG Disseldorf,
Beschl. v. 14.01.2008 - VII-Verg 59/08.
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[LO-Kernarbeitsnormen nicht gentigt wird, so
muss das Angebot abgelehnt werden (Art. 69 Abs.
3 Unterabs. 2 VRL).

dd) Zusatzliche Bedingungen fiir die
Auftragsausfithrung
Die besonderen Bedingungen fir die Ausfihrung
eines Auftrags im Sinne von Art. 70 VRL beziehen
sich auf die Phase nach Zuschlagserteilung.
Nach dieser Vorschrift konnen die 6ffentlichen
Auftraggeber besondere Bedingungen fir die
Ausfuhrung eines Auftrags festlegen, sofern diese
mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen und im Aufruf zum Wettbewerb oder
in den Auftragsunterlagen angegeben werden.
Erwdgungsgrund 104 VRL definiert die
Bedingungen fur die Auftragsausfihrung folgender-
maRen:

.Die Bedingungen fuir die Auftrags-
ausftihrung dienen der Festleqgung
Ronkreter Anforderungen bezug-
lich der Ausftihrung des Auftrags.
Anders als ZuschlagsRriterien, die
die Grundlage fiir eine vergleichende
Bewertung der Qualitdt von Ange-
boten bilden, sind Bedingungen flir
die Auftragsausfiihrung festgelegte,
objektive Anforderungen, von denen
die Bewertung von Angeboten un-
bertihrt bleibt. Bedingungen fiir die
Auftragsausfithrung sollten mit die-
ser Richtlinie vereinbar sein, sofern
sie nicht unmittelbar oder mittelbar
eine Diskriminierung bewirken und
sie mit dem Auftragsgegenstand

in Zusammenhang stehen; dazu
gehoren alle FaRtoren, die mit dem
Ronkreten Prozess der Herstellung,
Bereitstellung oder Vermarktung zu-
sammenhdngen. Dies schliefit Bedin-
gungen in Bezug auf die Ausfiihrung
des Auftrags mit ein, jedoch nicht
Anforderungen in Bezug auf eine
allgemeine UnternehmenspolitiR.”

Art. 70 Satz 2 VRL weist ausdricklich darauf
hin, dass zu den Ausfihrungsbedingungen auch
soziale Belange zdhlen kdnnen. Als Beispiele
nennt Erwdgungsgrund 98 VRL dieselben sozi-
alen Kriterien wie fur die Zuschlagskriterien
und zusatzlich die Umsetzung von MaBnahmen
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zur Forderung der Gleichstellung von Frauen

und Mannern am Arbeitsplatz, die verstarkte
Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben und die
Erfallung der Kernarbeitsnormen der ILO sowie
die Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen oder
die Umsetzung von AusbildungsmaRnahmen fir
Arbeitslose oder Jugendliche.

Dementsprechend kann das Kriterium der
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen wie

bisher als zusétzliche Bedingung fiir die
Auftragsausfiuhrung nach Art. 70 VRL gefasst
werden.208 Dies entspricht dem Urteil des EuGH
in der Sache Max Havelaar, das bestatigt hat,

dass soziale Aspekte der Produktherkunft als
Ausfuhrungsbedingungen in das Vergabeverfahren
einbezogen werden konnen.209

Unproblematisch zuldssig ist die genannte
Bedingung bei Auftrdgen tber noch zu erbringende
Bau- oder Dienstleistungen. Da der Wortlaut

des Art. 70 VRL nicht auf diese Auftragsarten
beschrankt ist, spricht nichts dagegen, die
Vorschrift auch auf 6ffentliche Auftrage jedenfalls
Uber die Beschaffung erst noch herzustellender
Waren anzuwenden. Denn in diesem Fall ist

der notwendige Auftragsbezug in Gestalt des
Ausflihrungsbezugs ebenfalls gegeben. Dieser
Auftragsbezug besteht (und erschépft sich) darin,
dass die Ausfihrungsbedingung 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
Ausfuhrungsbedingungen formuliert werden
durfen2!® Dementsprechend formulierte die
Generalanwaltin in der Sache Max Havelaar:

.In der Sache ist der Kommission
zuzugestehen, dass Art. 26 der
Richtlinie 2004/18 Reine unbegrenz-
te Einflussnahme des offentlichen
Auftraggebers auf die EinkRaufspoli-
tik seines kiinftigen Auftragnehmers

208 Ebenso etwa Deutscher Stddtetag (Hrsg.), Die Berticksich-
tigung sozialer Belange im Vergaberecht, 2008, S. 16.

209 EuCH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 76.

210 Jirgen Kihling/Florian Huerkamp, Vergaberechtsnovelle
2010/201: Reformbedarf bei den vergabefremden Aus-
fihrungsbedingungen nach § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB?,
VergabeR 2010, S. 545 (547); Thorsten Siegel, Sozial-
und Umweltstandards in der 6ffentlichen Beschaffung,
LKRZ 201, S. 121 (125).

ermoglicht. Seine Vorgaben flir diese
Einkaufspolitik mtissen sich RonRret
auf den Gegenstand des dffentlichen
Lieferauftrags beziehen und diirfen
nicht etwa allgemein die Einkaufspo-
litik des Auftragnehmers betreffen.
Der dffentliche Auftraggeber darf
also nicht verlangen, dass potenziel-
le Bieter ausschlieflich ProduRte aus
fairem Handel in ihrem Sortiment
[tihren, sondern nur, dass die an thn
im Rahmen eines offentlichen Auf-
trags RonRret zu liefernden Produkte
aus fairem Handel stammen.“211

Einen weitergehenden Gehalt dergestalt, dass
die ,Vergabestelle ... gute, sachliche Grinde* fir
die Aufnahme der Ausfihrungsbedingung haben
muss?12 oder die Ausfihrungsbedingung geeignet
sein muss, die Qualitdt der Leistungserbringung
zu verbessern,2!3 hat das Erfordernis des
Auftragsbezugs nicht. Dies stellt nunmehr die
Begrindung zu § 128 Abs. 2 GWB ausdrtck-
lich klar: ,Einer gesonderten Begriindung des
offentlichen Auftraggebers fiir die Vorgabe von
Auftragsbedingungen bedarf es nicht.“214

Richtigerweise hat die Europdische Kommission
darauf hingewiesen, dass die sich auf die
Beschaftigungsbedingungen beziehende
Bedeutung von Soziallabeln (zu den Gutezeichen
unten IV.3.a) nicht im Bereich der techni-

schen Spezifikationen, sondern bei den
Ausfihrungsbedingungen liegt.2!> Nachgerade
idealtypisch werden diese Anforderungen in den
Kriterien des GoodWeave-Siegels abgebildet:
Teppichproduzenten erhalten eine GoodWeave-
Zertifizierung nur dann, wenn sie verbindlich

u. a. erklédren, keine Kinder unter 14 Jahren zu
beschéftigen, soziale und 6kologische Kriterien
zu beachten und unangekindigte Kontrollen zu

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

212 SoIngeborg Diemon-Wies, Soziale und 6kologische Krite-
rien in der Vergabepraxis, VergabeR 2010, S. 317 (320 f).

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

214 Vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 18/6281,
S. 114.

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



akzeptieren.216 Wo die Zuerkennung von Siegeln
nicht von vornherein am Herstellungsprozess des
konkreten Produkts ansetzt, sondern entspre-
chende Standards unternehmensbezogen definiert
sind,2!7 muss dem Bieter die Erklarung abverlangt
werden, dass die ILO-Kernarbeitsnormen auch
gerade bei der Herstellung und dem Handel des
konkreten Produkts beachtet werden.

Wahrend unter der Rechtslage der fritheren
europaischen Vergabekoordinierungsrichtlinie
fur Auftrage Uber die Lieferung bereits vorhan-
dener Waren anderes galt, weil der Prozess der
Produktion der Waren als Ausfihrungsbedingung
nicht mehr einbeziehbar war, sodass insbesondere
fur die Lieferung von Waren aus Lagerbestdnden
des Bieters eine auf die Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen bezogene Erklarung nicht
mehr in Ausfithrung des Auftrags gefordert werden
konnte2!8, dirfte sich diese Rechtslage unter der
VRL von 2014 gedndert haben. Erwagungsgrund
97 VRL hebt nunmehr explizit hervor, dass sich
die Einbeziehung sozialer Uberlegungen in das
Vergabeverfahren als Ausfihrungsbedingung auf
jedes ,Lebenszyklus-Stadium von der Gewinnung
der Rohstoffe fiir die Ware bis zur Entsorgung
der Ware* beziehen kdnnen. Hieraus wird man
ableiten konnen, dass auch Produktions- und
Distributionsschritte vor Erteilung des konkreten
Auftrags in der Weise als Ausfihrungsbedingung
gefasst werden konnen, dass der Bieter - in den
Grenzen des ihm Mdoglichen und Zumutbaren
(dazu unten VII.) - nachweist bzw. erklart,

dass bei Herstellung bzw. Handel die ILO-
Kernarbeitsnormen beachtet worden sind.

Regelungstechnisch handelt es sich bei den zusatz-
lichen Bedingungen fir die Auftragsausfihrung

216 www.goodweave.net/uploads/Good\Weave-Generic-
Intl-Standard-v3-0.pdf; http://comments.goodweave.
org/wp-content/uploads//CWI-Licensing-and-Certifi-
cation-Policy-v.1.2.pdf.

217 Vgl. etwa den Fairtrade Standard for Hired Labour
vom 15.01.2014, http://www.fairtrade.net/fileadmin/
user_upload/content/2009/standards/documents/
generic-standards/HL_EN.pdf, der jeweils durch
produktspezifische Standards erganzt wird; siehe als
Beispiel den Fairtrade Standard for Sports Balls for
Hired Labour vom 16.02.2008, http://www.fairtrade.
net/fileadmin/user_upload/content/2009/standards/
documents/2012-09-01_EN_Sportsballs_HL.pdf.

218 Jan Ziekow, in: Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht,
2. Aufl. 2013, § 97 GWB Rdnr. 148.
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um Vertragsbedingungen.2!? Sofern im Aufruf
zum Wettbewerb oder in den Auftragsunterlagen
auf den Inhalt der Vertragsbedingung und die
Notwendigkeit, sich zu deren Einhaltung zu
verpflichten, hingewiesen wird, kann vom Bieter
verlangt werden, sich vor Zuschlagserteilung
dazu zu verpflichten, die Vertragsbedingung

zu akzeptieren. Unterldsst der Bieter die

Abgabe einer solchen Erkldrung, so greift der
Ausschlussgrund des § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV ein,
wobei nach Auffassung der Kommission das
Ausschlussermessen wegen des VerstoRes gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz sogar auf null
reduziert ist.220

Da Art. 70 VRL insoweit keine Vorgaben ent-

hélt, durfte es den Mitgliedstaaten tiberlassen
bleiben, den Zeitpunkt festzusetzen, zu dem die
Erklarung vorliegen muss, sofern dieser Zeitpunkt
im Voraus eindeutig festgelegt ist. ZweckmaRBig
durfte es sein, die Abgabe der Erkldrung

mit Einreichung des Angebots zu verlangen.
Keineswegs handelt es sich bei dem Verlangen
auf Abgabe einer Verpflichtungserkldrung um

ein unionsrechtlich unzuldssiges indirektes
Eignungskriterium.22! Vielmehr ware es wider-
sinnig, die Ausfihrungsbedingung im Aufruf

zum Wettbewerb oder in den Auftragsunterlagen
angeben zu mussen (Art. 70 VRL), dann jedoch
eine entsprechende Selbstverpflichtung nicht ver-
langen zu durfen und den Zuschlag gegebenenfalls

219 Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und
die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung sozialer Belange
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vom 15.10.20071,
ABI. C 333/27 v. 28.11.2001, Nr. 1.6.

220 Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die
Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und
die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung sozialer Belange
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage vom 15.10.20071,
ABI. C333/27 v. 28.11.2001, Nr. 1.6; Europdische Kommis-
sion, Sozialorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden fir
die Berticksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, 2011, S. 43. Fiir einen zwingenden
Ausschluss bei mangelnder Akzeptierung der Ausfiih-
rungsbedingungen auch die Begriindung des Entwurfs
eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 18/6281, 5. 113; OLG Duisseldorf, Beschl.

v. 29.01.2014 - Verg 28/13, juris Rdnr. 30; Beschl. v.
25.06.2014 - Verg 29/14, juris Rdnr. 30; Andreas van den
Eikel, Die zulassige Implementierung ,vergabefremder*
Kriterien im europaischen Vergaberecht. Unter Beriick-
sichtigung der neuen Vergaberichtlinien, 2006, S. 307.

221 A. M. Marc Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb
der Systeme, 2007, S. 305.
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einem Bieter erteilen zu missen, der zur Erfillung
der Ausfiihrungsbedingung tberhaupt nicht bereit
ist.

Vor der Zuschlagserteilung stehen der aus-
schreibenden Stelle gegentiber einem Bieter,

der die geforderte Erklarung, dass er bei der
Auftragsausfihrung die Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen sicherstellen wird, abge-
geben hat, keine weiteren Handlungsoptionen
offen. Ausnahmen gelten nur in den Féllen, in
denen der nachweisliche VerstoR gegen die ILO-
Kernarbeitsnormen zum Ausschlussgrund der
schweren beruflichen Verfehlung fihrt oder in
denen der Bieter in einem friheren Verfahren
eine falsche Erkldrung zur Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen abgegeben hat und hierdurch
seine Zuverldssigkeit fir kunftige Auftrage infrage
steht.222

Haufig werden sich Hinweise darauf, dass der
Bieter, der den Zuschlag erhalten hat, ent-

gegen seiner Erklarung nicht die Beachtung

der ILO-Kernarbeitsnormen in dem durch die
Ausfuhrungsbedingung 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 VerstdRen vorsieht. Unter der
Voraussetzung der im Einzelfall zu prifenden und
sicherzustellenden vertragsrechtlichen Zulédssigkeit
kommen insoweit insbesondere in Betracht:

-~ der vertragliche Vorbehalt eines Rucktrittsrechts
(§ 346 Abs. 1BGB) und

— ein Vertragsstrafeversprechen nach §§ 339 ff.
BGB.

Daneben stehen die allgemeinen, von einer
gesonderten Vereinbarung unabhéngigen
Reaktionsmdoglichkeiten wie

— die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nach
§ 123 Abs. 1BGB oder

—> das Verlangen von Schadensersatz wegen Pflicht-
verletzung nach § 280 BGB.

222 Vgl. OLG Disseldorf, Beschl. v. 25.01.2014 - Verg 28/13,
juris Rdnr. 30.

Gegen die Implementierbarkeit der

Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen als
Ausfuhrungsbedingungen ist vorgetragen worden,
dass es ,dem Auftraggeber verwehrt (sei), ein
Vergabekriterium festzulegen, dessen Erfullung
durch die Bieter er nicht nachprifen kann oder
will, denn ein solches Kriterium ... (widerspreche)
insbesondere dem Transparenzgebot. ... Begniigt
er sich mit der Eigenerklarung des ... (Bieters), ...
(sei) das nicht nur reine Augenwischerei, sondern
auch vergaberechtlich sehr bedenklich.223 In

der Tat hat der Europdische Gerichtshof unter
dem Gesichtspunkt des Transparenzgebots fur
die Zuschlagskriterien entschieden, dass der
Auftraggeber in der Lage sein muss, die Erfllung
des Zuschlagskriteriums effektiv zu tberprifen
(oben II1.1.b). Doch wird sich dieses Erfordernis
nicht auf die Ausfiihrungsbedingungen tber-
tragen lassen.224 Das Erfordernis der effektiven
Kontrolle der Beachtung der Zuschlagskriterien
soll die Vergleichbarkeit der Angebote und

die Gleichbehandlung der Bieter sicherstellen.

Ein Zuschlagskriterium, dessen Erfullung

nicht kontrollierbar ist, ist keine geeignete
Grundlage einer Differenzierung. Diese
Differenzierungsentscheidung ist hingegen fur die
Ausfiuhrungsbedingungen nicht zu treffen, deren
Erfullung der Auswahlentscheidung vielmehr nach-
gelagert ist.225 Hier muss sich der Auftraggeber
im Vergabeverfahren von vornherein darauf
beschrénken, das im Rahmen der Beachtung des
Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit zuldssige

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

224 VK Minster, Beschl. v. 21.01.2015 - VK 18/14, juris
Rdnr. 86; Clemens Latzel, Soziale Aspekte bei der
Vergabe offentlicher Auftrage nach der Richtlinie
2014/24/EU, NZBau 2014, S. 673 (680). A. M. Martin
Burgi, Okologische und soziale Beschaffung im kiinf-
tigen Vergaberecht: Kompetenzen, Inhalte, Verhalt-
nismaRigkeit, NZBau 2015, S. 597 (600); Ingeborg
Diemon-Wies/Stefan Graiche, Vergabefremde Aspekte -
Handhabung bei der Ausschreibung gem. § 97 IV GWB,
NZBau 20089, S. 409 (413); Jirgen Kiihling/Florian
Huerkamp, Vergaberechtsnovelle 2010/2011: Reformbe-
darf bei den vergabefremden Ausfiihrungsbedingungen
nach § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB?, VergabeR 2010, S. 545
(551). Offengelassen von OLG Diisseldorf, Beschl. v.
29.01.2014 - Verg 28/13, juris Rdnr. 32.

225 Christian Buchmdiller/J6rn Schnutenhaus, Rechtliches
Cutachten zum Entwurf der Musterausschreibung
von Desktop-PCs, einschliellich Servicevertrag, unter
Beriicksichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien,
1211.2008, S. 8.



héchstmaogliche MaB an Gewissheit Uber die
Erfallung der Ausfihrungsbedingung zu erlangen.

ee) Auswahl: Zuschlagskriterium oder
Ausfithrungsbedingung?

Ob soziale Gesichtspunkte wie die Beachtung

der ILO-Kernarbeitsnormen im Einzelfall als

Zuschlagskriterium oder als Ausfiihrungsbedingung

zu verstehen sind, richtet sich danach, wie das

Kriterium in der konkreten Ausschreibung ver-

wendet worden ist. Dem 6ffentlichen Auftraggeber

steht es grundsatzlich frei, sich fur die eine oder

fur die andere Méglichkeit zu entscheiden.226

Dabei ist zu beachten, dass die Verwendung eines
sozialen Aspekts als Zuschlagskriterium nicht in Ja/
Nein-Form erfolgen kann. Bei der Ausgestaltung
als Zuschlagskriterium kénnte beispielsweise nicht
festgelegt werden, dass Angebote, die sich auf
unter VerstoR gegen eine ILO-Kernarbeitsnorm
hergestellte Produkte beziehen, nicht berticksich-
tigt werden durfen. Denn wie Art. 67 Abs. 5 VRL
deutlich macht, gehort es grundsatzlich zum
Wesen der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots, dass eine Gewichtung der einzelnen
Zuschlagskriterien im Verhaltnis zueinander vorge-
nommen wird. Dies kann sich bei der Verwendung
eines sozialen Kriteriums als Zuschlagskriterium
als Vorteil erweisen, wenn beispielsweise das

MaR der Gewahrleistung sozialer Anforderungen
bewertet werden soll. In dieser Weise kann der
Erfallungsgrad sozialer Anforderungen bewertet
werden. Lautet etwa das soziale Kriterium

~Frauen in Fithrungspositionen bei Tatigkeiten

mit Auftragsbezug®, so kann eine héhere Zahl

von Frauen in Fihrungspositionen oder eine
héhere Funktion innerhalb der Ebene des
Fuhrungspersonals entsprechend hoher gewichtet
werden.

Der Umstand, dass das zu beschaffende Produkt
ohne Verstols gegen die ILO-Kernarbeitsnormen
hergestellt und gehandelt worden ist, kann mithin
mit einer auszuweisenden Gewichtung belegt
werden und muss dann mit dieser Gewichtung
beim Zuschlag bertcksichtigt werden. Damit
verbunden ist allerdings, dass sich andere

226 Vgl. Bernhard W. Wegener/|6rg Ludwig Hahn, Aus-
schreibung von Oko- und Fair-Trade-Produkten mittels
Giitezeichen, NZBau 2012, S. 684 (687).

VERGABEN AB ERREICHEN DER SCHWELLENWERTE

Wertungskriterien in der Gewichtung gegen die
,soziale Herkunft® eines Produkts durchsetzen
kénnen. So verhielt es sich auch in dem der
Entscheidung des EuGH zugrunde liegenden
Sachverhalt, fiihrte doch ,der Umstand, dass die
zu liefernden Zutaten mit den Gitezeichen EKO
und/oder MAX HAVELAAR ausgestattet seien, zur
Vergabe einer bestimmten Punktzahl im Rahmen
der Rangfolge der konkurrierenden Angebote fir
die Zuschlagserteilung*“.227 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 Energietrdgern eben
gerade mit 45 Prozent gewichtet. Dies kann die
Konsequenz zeitigen, dass der Zuschlag auf das
Angebot eines unter Einsatz ausbeuterischer
Kinderarbeit hergestellten Produkts erteilt werden
muss, weil dieses Kriterium durch das deutliche
Uberwiegen anderer Zuschlagskriterien wegge-
wogen wurde.

Die Verwendung der Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen 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 unzuléssig ist ~
die Fassung als Ausfiihrungsbedingung.

Andererseits bietet die Fassung als
Zuschlagskriterium z. B. die Moglichkeit,

die Qualitdt von Systemen zum Nachweis

der Einhaltung von Sozialstandards, z. B.

von Zertifizierungssystemen, beim Zuschlag

zu bewerten.228 Zwar wird der Nachweis

der Erfillung als Zuschlagskriterien oder
Ausfuhrungsbedingungen gefasster sozialer
Kriterien durch Art. 43 VRL gegentber der
friiheren Vergabekoordinierungsrichtlinie erleich-
tert. Anders als Art. 23 Abs. 6 VKR, der die
Verwendung von Gitezeichen nur mit Blick auf
Umwelteigenschaften regelte, ldsst Art. 43 VRL
auch fir soziale Anforderungen - gleich, auf wel-
cher Stufe des Vergabeverfahrens sie implemen-
tiert werden ~ die Bezugnahme auf Giitezeichen
zum Nachweis der Erfillung der Anforderungen

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

228 Dazu Das Landmark Konsortium (Hrsg.), The Landmark
Project, Uberpriifung sozialer Verantwortung entlang
der Zulieferkette, 2012, S. 55.
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zu, sofern das Gutezeichen den in der Vorschrift
genannten Anforderungen gentgt (dazu 1V.3.a).
Jedoch sind die Anforderungen, die Art. 43 VRL

an Gutezeichen stellt, im Wesentlichen auf

den Prozess der Generierung des Gitezeichens
bezogen und nicht auf dessen tatsachliche
Verlasslichkeit. Varianzen in der Verldsslichkeit ver-
schiedener Gltezeichen kann iber die Gewichtung
als Zuschlagskriterium Rechnung getragen werden.

Weiterhin ist in die Uberlegungen einzubeziehen,
dass fur Zuschlagskriterien das Gebot der effek-
tiven Uberprufbarkeit gilt: Der Auftraggeber

muss in der Lage sein, die Erflllung der
Zuschlagskriterien effektiv zu tUberprifen.22°
Dieses Gebot gilt fir Ausfihrungsbedingungen
nicht (oben IV.1.b.dd). Dementsprechend

kommt eine Verwendung der Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterium nicht in
Betracht, wenn nicht fiir alle erfassten Produktions-
und Distributionsstufen verifiziert werden kann,
dass den sozialen Aspekten Rechnung getragen
worden ist.

4.2 Die Beriicksichtigung sozialer Aspekte
nach deutschem Recht

Durch die mit Art. 1 des Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts vom
17.02.2016230 herbeigefthrte Neufassung der

8§ 97 ff. GWB, die durch Art. 1 der Verordnung
zur Modernisierung des Vergaberechts vom
12.04.201623! erlassene neue Vergabeverordnung
sowie den Abschnitt 1 der am 07.01.2016
bekannt gemachten neuen VOB/A ist das deut-
sche Vergaberecht fir Vergaben ab Erreichen

der Schwellenwerte neu geregelt worden.232

Die (oben IV.1) dargestellten Vorgaben der
EU-Vergaberichtlinien von 2014 sind dabei fir
den vorliegenden Fragenkreis gréitenteils in
einer Weise umgesetzt worden, die hinsichtlich
der Berticksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen
bei der Vergabe zu keinen Abweichungen von
den unionsrechtlichen Vorgaben fihrt. Soweit

229 EuGH EuzZW 2004, S. 81 Rdnr. 511, 57 ff.,; NZBau 2012,
S. 445 Rdnr. 108.

230 BGBI.1S.203.

231 BCBI.1S. 624,

232 Die Neufassung der VOL/A fiir Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte lag zum Zeitpunkt der Fertigstellung
dieses Gutachtens noch nicht vor.

sich insoweit Besonderheiten ergeben, wird im
Folgenden darauf eingegangen.

a) Leistungsbeschreibung

Ausweislich § 121 Abs. 1 S. 2 GWB enthélt die
Leistungsbeschreibung die Funktions- oder
Leistungsanforderungen sowie die Umstande

und Bedingungen der Leistungserbringung.

Wie § 31 Abs. 3 VgV Klarstellt, gehdren zu den
Merkmalen des Auftragsgegenstands, die in der
Leistungsbeschreibung — beispielsweise durch
Bezugnahme auf technische Anforderungen —
beschrieben werden, auch soziale Aspekte, die sich
auf den Prozess oder die Methode zur Herstellung
oder Erbringung der Leistung oder auf ein anderes
Stadium im Lebenszyklus des Auftragsgegenstands
einschlieBlich der Produktions- und Lieferkette
beziehen, selbst wenn diese Faktoren keine
materiellen Bestandteile der Leistung werden.

Auf dieser Grundlage sollen auch Vorgaben zur
Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen entlang der
Produktionskette gemacht werden kénnen.233

Wie dargelegt (oben IV.1.b.aa) ermdglicht das
sekundére Unionsrecht eine Einbeziehung der
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen auf der
Ebene der Leistungsbeschreibung gerade nicht.
Insoweit geht das deutsche Recht also Uber das
EU-Recht hinaus. Eine Abweichung des nationalen
Rechts von den Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien
ist nicht generell ausgeschlossen. Voraussetzung
fur die Zuldssigkeit einer Abweichung ist allerdings,
dass das nationale Recht zu einer Erweiterung

des Wettbewerbs im Vergleich mit dem EU-Recht
fahrt. Dies ist jedoch bei einer Einfihrung

der Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen in

das Vergabeverfahren nicht der Fall. Vielmehr
fuhrt dieses Kriterium zu einer Verengung des
Wettbewerbs auf diejenigen Unternehmen, deren
Leistungen bzw. Produkte das Kriterium erftllen.

b) Eignungsprifung

Die Neufassung des GWB hat zu einer verdnderten
Systematik der Eignungspriifung gefihrt. Nach
dem friheren § 97 Abs. 4 S. 1 GWB wurden

233 Begriindung des Entwurfs der VgV, http://www.forum-
vergabe.de/fileadmin/user_upload/Rechtsvorschriften/
Referentenentwurf_Verordnungen_11.11.2015/Refe-
rentenentwurf_Verordnungen_gesamt_11.11.2015.pdf,

S. 166.
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Auftrage an fachkundige, leistungsféhige sowie
gesetzestreue und zuverldssige Unternehmen
vergeben. Dabei wurde teilweise versucht, den
Begriff der Zuverldssigkeit dahin gehend zu instru-
mentalisieren, dass zumindest VerstoBe gegen das
ILO-Ubereinkommen 182 elementare Verletzungen
der durch Art. 1 Abs. 1 GG vom Staat zu achtenden
und schitzenden Menschenwirde darstellen
sollten, weshalb der Staat verpflichtet sei ,nach-
zufragen, ob bei der Herstellung von Produkten,
die er erwerben mochte, (minderjahrige) Sklaven
beschéftigt waren“234 Ein Unternehmen, das
Produkte in ausbeuterischer Kinderarbeit her-
stellen lasse oder mit ihnen handele, verstoRe
gegen den mit unmittelbarer Drittwirkung
ausgestatteten Art. 1 Abs. 1 GG und sei im verga-
berechtlichen Sinne unzuverldssig. Unabhangig
davon, dass ein solcher Versuch auch schon

nach bisherigem Recht zum Scheitern verurteilt
war,235 ist ihm durch den Begriff der Eignung in

§ 122 GWB nunmehr der Ankniipfungspunkt ent-
zogen worden. Denn Eignungskriterien durfen sich
gemal § 122 Abs. 2 S. 2 GWB ausschlieBlich auf
die Befahigung und Erlaubnis zur Berufsaustibung,
die wirtschaftliche und finanzielle sowie die tech-
nische und berufliche Leistungsféhigkeit beziehen.
Der Begriff der Eignung umfasst daher nicht mehr
die unbestimmten Begriffe der Zuverlassigkeit und
Gesetzestreue.230

Vielmehr ist ausweislich der Gesetzesbegrindung
die Nichtbeachtung von Normen nur tber die
Ausschlussgriinde der §§ 123 und 124 GWB

sowie die in § 128 Abs. GWB statuierte Pflicht

der Unternehmen, bei der Ausfithrung des
Auftrags alle fur sie geltenden rechtlichen
Verpflichtungen einzuhalten, sanktioniert.237 Die
Eignungsprifung ertffnet daher keine Méglichkei,
die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen in das
Vergabeverfahren einzufiihren.

234 So Josef Beck/Stephan Wagner, Die Vermeidung des Er-
werbs von Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit,
VergabeR 2008, S. 601 (605).

235 Siehe nur Jan Ziekow, in: Ziekow/Véllink (Hrsg.), Verga-
berecht, 2. Aufl. 2013, § 97 GWB Rdnr. 134.

236 Vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 18/6281,
S.101.

237 Vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 18/6281,
S.101.
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Der Ausschlussgrund der nachweislichen
Begehung einer die Integritat des Unternehmens
infrage stellenden schweren Verfehlung

(§124Abs. 1 Nr.3GWB)entsprichtinseinerReichweite
Art. 57 Abs. 4 Unterabs. 1 lit. ¢ VRL (dazu oben
IV.1.b.bb.a). Hingegen bleibt § 124 Abs. 1 Nr. I GWB
hinter Art. 57 Abs. 4 Unterabs. 1 lit. a VRL

zurlick. GemaB § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB kann ein
Unternehmen ausgeschlossen werden, wenn es bei
der Ausfihrung offentlicher Auftrdge nachweislich
gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrecht-
liche Verpflichtungen verstoen hat. Hiertiber geht
Art.57 Abs. 4Unterabs. 1 lit.a VRLhinaus:238 Geltende
Verpflichtungenim Sinne von § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB
sollen ausweislich der Gesetzesbegriindung ,gemag
Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU

alle fur das Unternehmen geltenden umwelt-,
sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen,

die durch Rechtsvorschriften der Europdischen
Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, aber
auch durch fir das Unternehmen verbindliche
Tarifvertrage festgelegt sind“, sein.23% Dies soll
explizit auch fir die in Anhang X VRL aufgefihrten
ILO-Kernarbeitsnormen gelten. Diese Verengung
entspricht nicht der (oben 11.2.¢) dargestellten
Unterscheidung zwischen Vorschriften im

Sinne von Art. 18 Abs. 2 Var. 1 VRL, die durch

§ 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB erfasst werden, und
Vorschriften im Sinne von Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL,
zu denen die ILO-Kernarbeitsnormen gehoren. Da
Art. 57 Abs. 4 Unterabs. 1 lit. a in Verbindung mit
Art. 18 Abs. 2 Var. 2 VRL alle VerstdRe gegen die
ILO-Kernarbeitsnormen erfasst, unabhdngig davon,
ob sie durch den Bieter selbst oder einen Zulieferer
oder ob sie in einem Staat, in dem die ILO-
Kernarbeitsnormen in nationales Recht umgesetzt
worden sind, begangen worden sind (oben 11.2.¢),
ist die Umsetzung in § 124 Abs. 1 Nr. I GWB
defizitar.

§ 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB ist daher dahin gehend
unionsrechtskonform auszulegen (dazu oben
IV.1.b.bb.a), dass die Vorschrift auch einen
Ausschluss von Bietern ermdglicht, wenn diese
selbst oder einer ihrer Zulieferer gegen die ILO-
Kernarbeitsnormen verstoRen haben, selbst wenn

238 Ebenfalls von einem Umsetzungsdefizit ausgehend
Hermann Summa, Vergaberecht und ILO-Kernarbeits-
normen, VergabeR 2016, S. 147 (150).

239 Vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks. 18/6281,
S.105.
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dieser VerstoR in einem Staat auRerhalb der EU
erfolgte.

Keine erkennbare Umsetzung hat

Art. 56 Abs. 1 S. 2 VRL (zu dieser Vorschrift oben
IV.1.b.bb.y) erfahren. Auch dabei handelt es sich
um eine an die o6ffentlichen Auftraggeber adres-
sierte Vorschrift. Es durfte den Mitgliedstaaten
nicht freistehen, den Auftraggebern die darin
vorgesehene Handlungsmdglichkeit vollstandig
zu nehmen. Da der fakultative Ausschlussgrund
des § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB einen Ausschluss zu
jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens, also auch
noch nach Angebotswertung ermdglicht, ist eine
entsprechende unionsrechtskonforme Auslegung
moglich.

c) Angebotswertung

In engem Anschluss an Art. 67 Abs. 1 und 2 VRL
gibt § 127 Abs. 1 GWB vor, dass der Zuschlag auf
das wirtschaftlichste Angebot erfolgt. Zu dessen
Ermittlung hat eine Bewertung zu erfolgen, ob und
inwieweit das einzelne Angebot die vorgegebenen
Zuschlagskriterien erfillt, wobei makgebend

das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis ist. In der
Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses
koénnen u. a. auch soziale Aspekte berticksichtigt
werden. § 58 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 VgV erganzt dies
dahin gehend, dass zu den Zuschlagskriterien
soziale Eigenschaften sowie Vertriebs- und
Handelsbedingungen gehdren.

Dass die Bertcksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterium auf
jeder Produktions- und Distributionsstufe méglich
ist, macht die Begriindung des Entwurfs zu

§ 58 VgV deutlich:

Es ,stellt bereits § 127 Absatz 3
GWB in Umsetzung des Artikels 67
Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU
Klar, dass ein Auftragsbezug kunf-
tig auch dann angenommen wer-
den kann, wenn sich das Kriterium
auf ein beliebiges Stadium im
Lebenszyklus der Leistung bezieht.
Dies kann insbesondere Prozesse
der Herstellung (auch der Rohstoff-
gewinnung), Bereitstellung oder
Entsorgung der Leistung betreffen,
aber (insbesondere bei Warenlie-
ferungen) z. B. auch den Handel

mit ihr. Dabei mussen sich solche
Kriterien nicht zwingend auf die
materiellen Eigenschaften des
Auftragsgegenstandes auswirken.
Kunftig kann somit ein zu beschaf-
fendes Produkt, das aus fairem
Handel (z. B. durch die Beachtung
internationaler Standards, wie
etwa die ILO-Kernarbeitsnormen
entlang der Produktions- und Lie-
ferkette) stammt, im Rahmen der
Zuschlagswertung mit einer hohe-
ren Punktezahl versehen werden
als ein konventionell gehandeltes
Produkt. Damit steigen dessen
Chancen, auch bei einem héheren
Angebotspreis den Zuschlag zu
erhalten.“240

Die Regelung des § 60 VgV zum Umgang

mit ungewdhnlich niedrigen Angeboten ent-
spricht nicht vollstdndig der unionsrechtlichen
Regelung des Art. 69 Abs. 2 lit. d VRL. Zwar
verweist § 60 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 VgV auf die
Erstreckung der Prifung auf die Einhaltung

der Verpflichtungen nach § 128 Abs. 1 GWB,
insbesondere der fir das Unternehmen gel-
tenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen
Vorschriften. Doch erfasst § 128 Abs. 1 GWB

eben nur die fir das Unternehmen geltenden
rechtlichen Verpflichtungen, zu denen die ILO-
Kernarbeitsnormen in Drittstaaten nicht gehoren.
Auch hier ist mithin eine unionsrechtskonforme
Auslegung dahin gehend geboten, dass die Prifung
sich nach § 60 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 VgV auch auf die
Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen in Gebieten
auBerhalb der eigenen Rechtsordnung beziehen
kann.

d) Ausfithrungsbedingungen

GemalR § 128 Abs. 2 GWB konnen o6ffent-

liche Auftraggeber besondere Bedingungen

fur die Ausfuhrung eines Auftrags
(Ausfihrungsbedingungen) festlegen, die sich
insbesondere auch auf soziale Belange beziehen

240 Begriindung des Entwurfs der VgV, http://www.forum-
vergabe.de/fileadmin/user_upload/Rechtsvorschriften/
Referentenentwurf_Verordnungen_11.11.2015/Refe-
rentenentwurf_Verordnungen_gesamt_11.11.2015.pdf,

S. 191.
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koénnen, sofern diese mit dem Auftragsgegenstand
in Verbindung stehen. Insoweit gelten fur die
Zulassigkeit der Berticksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen als Ausfihrungsbedingungen
die dargestellten (oben IV.1.b.dd) Grundsétze.

Sollen bestimmte Aspekte zwingend als
Ausfihrungsbedingungen berticksichtigt werden
mussen, so darf dies nur aufgrund eines Bundes-
oder Landesgesetzes erfolgen (§ 129 GWB). Fir
nicht erforderlich ansehen wird man insoweit eine
explizite Regelung, dass die betreffenden Aspekte,
beispielsweise die ILO-Kernarbeitsnormen, gerade
als Ausfihrungsbedingungen berticksichtigt
werden mussen. Ausreichend sind vielmehr
Regelungen, die eine Berlicksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen bei der Vergabe vorschreiben.
Ungeachtet der Frage, ob eine solche verpflich-
tende Vorgabe tberhaupt z. B. hinsichtlich der
Zuschlagskriterien rechtlich zuldssig wére, ist sie
jedenfalls fur die Anordnung einer zwingenden
Berticksichtigung als Ausfihrungsbedingung erfor-
derlich. Regelungen in Verwaltungsvorschriften
reichen nicht aus (zu den Regelungen in den
Bundeslandern unten VI.).

4.3 Nachweise

Fur die Praxis der Implementation der

Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen in
Beschaffungsprozesse von zentraler Bedeutung ist
die Frage, in welcher Weise die Bieter die Erfallung
des Kriteriums zu belegen haben. In Anbetracht
dessen, dass dieses Kriterium auf der Stufe der
Leistungsbeschreibung nicht eingefiihrt (oben
IV.1.b.aa und 2.a) und es auf der Stufe der Auswahl
der Teilnehmer nur dann berlcksichtigt werden
kann, wenn seine Nichterfillung durch den
offentlichen Auftraggeber nachgewiesen wird, stellt
sich die genannte Frage allein auf den Stufen der
Wertungskriterien (oben 1V.1.b.cc und 2.c¢) und der
Ausfiihrungsbedingungen (oben IV.1.b.dd und 2.d).

Hierfur stehen dem offentlichen Auftraggeber
grundsatzlich zwei Formen von Nachweisen, die
der Bieter beizubringen hat, zur Verfligung:

-~ die Vorlage eines Gitezeichens im Sinne von
Art. 43 VRL, § 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A
(dazu unten IV.3.a) oder

- der Nachweis in anderer Weise (dazu unten IV.3.h).
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Die Auswahl, welche Form des Nachweises er
verlangt, steht grundsétzlich im Ermessen des
Auftraggebers. Es gibt mithin keine grundsatzliche
Pflicht des 6ffentlichen Auftraggebers, fur den
Regelfall die Vorlage eines Gutezeichens zu fordern.
Vielmehr fuhrt das Verlangen nach Vorlage eines
Gutezeichens zu einer — unter Umstanden erheb-
lichen - Einschrédnkung des Wettbewerbs24! und
ist deshalb nur unter den ausdricklich statuierten
Voraussetzungen und in den rechtlich geregelten
Grenzen zuldssig. Sowohl fur die Wertungskriterien
(Art. 43 Abs. 1 VRL, §§ 58 Abs. 4, 34 VgV,

§ 7a Abs. 6 EU VOB/A) als auch fir die
Ausfiihrungsbedingungen (Art. 43 Abs. 1 VRL,

88 61, 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A) ist die
Forderung nach Vorlage eines Gutezeichens explizit
zugelassen.

Eine Einschrankung dieses Ermessens kommt
allerdings fur den Nachweis der Erfillung von
Wertungskriterien unter dem Gesichtspunkt

in Betracht, dass der offentliche Auftraggeber
in der Lage sein muss, die Erfullung der
Zuschlagskriterien effektiv zu Gberprifen (oben
IV.1.b.cc). Da die Gutezeichen-Anforderungen
auf objektiv nachprifbaren Kriterien beruhen
miussen (Art. 43 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. b VRL,

§ 34 Abs. 2 Nr. 2 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A),
gentigen Gutezeichen im Sinne von

Art. 43 VRL, § 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A
von Gesetzes wegen der Anforderung der effek-
tiven Uberprifbarkeit durch den 6ffentlichen
Auftraggeber. Die in der bisherigen deutschen
Rechtsprechung und Literatur zu findende
Bewertung, dass Gutezeichen dieser Anforderung
nicht gentigen,242 ist daher fur die genannte
Gruppe von Gltezeichen tiberholt.243

Daher wird man davon ausgehen mussen, dass
immer dann, wenn es ein Gltezeichen gibt, dessen
Anforderungen das Merkmal der Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen in dem vom offentlichen
Auftraggeber gewlinschten Umfang abbilden,

241 Zutreffend die Begriindung des Entwurfs der VgV,
http://www.forum-vergabe.de/fileadmin/user_upload/
Rechtsvorschriften/Referentenentwurf_Verordnun-
gen_11.11.2015/Referentenentwurf_Verordnungen_ge-
samt_11.11.2015.pdf, S. 167.

242 BVerwG, Urt. v.16.10.2013 - 8 CN 1/12, juris Rdnr. 22;
VGH Mannheim VBIBW 2014, S. 462 ff.; ZfBR 2015,

S. 714 ff.; ZfBR 2016, 5. 100 ff.

243 Zweifelnd Hermann Summa, Vergaberecht und ILO-

Kernarbeitsnormen, VergabeR 2016, S. 147 (152).
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dieser die Vorlage des Giitezeichens verlangen
muss, soweit es um den Nachweis der Erfullung
eines Zuschlagskriteriums geht. Fir den Regelfall
genugt auch das Verlangen nach der Vorlage eines
Gutezeichens den Anforderungen des Grundsatzes
der VerhéltnisméaRigkeit. Denn hufig wird der
Bieter nicht die tatsachliche Moglichkeit haben,

in den produzierenden Unternehmen vor Ort
entsprechende Recherchen vorzunehmen, ob

das Produkt unter voller Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen hergestellt und gehandelt
wurde. Dies gilt insbesondere beim Import von
Waren Uber Zwischenhdndler. Demgegentber
dient die Bezugnahme auf ein gefordertes
Gutezeichen in den Verdingungsunterlagen gerade
dazu, einerseits dem Bieter die Mithe der eigenen
Nachweisbeschaffung zu ersparen und anderer-
seits dem Auftraggeber eine unproblematische
Kontrolle der Einhaltung der geforderten Standards
zu ermoglichen.

Eine Ausnahme ist allenfalls in der

Konstellation denkbar, dass ein Nachweis

durch Gutezeichen im Sinne von

Art. 43 VRL, Art. 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A
zwar zur Verfugung stdnde, aber ein zumindest
gleich sicherer Nachweis durch Abstellen auf die
Anforderungen eines anderen Gultezeichens oder
in anderer Weise moglich wére, der die Bieter
weniger belastet. Soll die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen als Ausfuhrungsbedingung
verwendet werden (zu den Auswahlkriterien
oben IV.1.b.cc), so besteht keine Verpflichtung
des offentlichen Auftraggebers, vorrangig

die Vorlage eines Glitezeichens zu fordern.
Entscheidet er sich aber dafir, dass der Bieter
den Nachweis mittels Gltezeichens zu

fihren hat, so gelten die Anforderungen der

Art. 43 VRL, § 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A in
vollem Umfang.

Zu beachten ist schlieRlich die Konstellation,

dass die Erlangung des Glitezeichens potenzielle
Bieter vor unzumutbare Herausforderungen

stellt, weil etwa hohe Geblhren erhoben werden.
Fuhrt die geforderte Vorlage des Gltezeichens
nur fir eine bestimmte Gruppe, z. B. kleine und
mittlere Unternehmen, zu Schwierigkeiten, so
bedarf eine solche differenzierende Wirkung der
Rechtfertigung am MaBstab des Gleichheitssatzes.
Es bedarf daher immer der Prifung, ob das mit
dem urspringlich favorisierten Giitezeichen ange-
strebte Nachhaltigkeitsniveau nicht auch durch ein

anderes Gltezeichen, das in Verfahrenshinsicht
(nicht: inhaltlich) geringere Anforderungen stellt,
gesichert werden kann. Existiert ein solches
anderes Gutezeichen nicht und ergeben sich
Schwierigkeiten hinsichtlich der Vorlage des
Gutezeichens fur eine bestimmte Gruppe von
Unternehmen, so zwingt dies allerdings nicht
zum Verzicht auf das Verlangen nach Vorlage des
Gtezeichens. Denn in einer solchen Konstellation
kann der unverhéltnisméBigen Nachweispflicht der
der Gruppe angehorenden Unternehmen durch
Anwendung des Art. 43 Abs. 1 Unterabs. 4 VRL,

§ 34 Abs. 5 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A (dazu
sogleich) Rechnung getragen werden.

a) Gutezeichen im Sinne von Art. 43 VRL,
Art. 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A

Ein Gutezeichen darf nach Art. 43 Abs.

1 Unterabs. 1 VRL, § 34 Abs. 2 VgV, § 7a Abs. 6

EU VOB/A nur verlangt werden, wenn es den fol-

genden Voraussetzungen entspricht:

1. Alle Anforderungen des Giitezeichens sind fiir die
Bestimmung der Merkmale der Leistung geeignet
und stehen in Zusammenhang mit dem Auftrags-
gegenstand.

2. Die Anforderungen des Giitezeichens beruhen auf
objektiv nachprtfbaren und nicht diskriminieren-
den Kriterien.

3. Das Gutezeichen wurde im Rahmen eines offenen
und transparenten Verfahrens entwickelt, an dem
alle interessierten Kreise teilnehmen kénnen.

4. Alle betroffenen Unternehmen haben Zugang zu
dem Gutezeichen.

5. Ein Dritter hat die Anforderungen des Glitezei-
chens festgelegt; das Unternehmen, das das
Gutezeichen erwirbt, konnte auf diesen Dritten
keinen mafigeblichen Einfluss ausiiben.

Als Einschrédnkung ist zu beachten, dass

das Gutezeichen nur zum Nachweis der

Erfallung von solchen Wertungskriterien und
Ausfuhrungsbedingungen verlangt werden kann,
die ihrerseits unionsrechtlich zuléssig sind.

Dies ist nicht der Fall, wenn einer Gltezeichen-
Anforderung der erforderliche Auftragsbezug
(dazu oben 1V.1.a) fehlt, etwa weil die betreffende
Gutezeichen-Anforderung unternehmens- und
nicht auftragsbezogen formuliert ist. In diesem
Fall gibt Art. 43 Abs. 1 Unterabs. 2, Abs. 2 VRL,

§ 34 Abs. 3 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A dem offent-
lichen Auftraggeber die Moglichkeit anzugeben,



welche Anforderungen erfillt bzw. nicht erfillt sein
mussen. In diesem Fall allerdings kann nur der
Nachweis der Erflllung der nicht ausgenommenen
Anforderungen durch den Bieter, nicht aber die
Vorlage des Gutezeichens verlangt werden. Denn
fur den Erwerb des Gutezeichens fehlt es in dieser
Konstellation ja gerade an der Erfallung der ausge-
nommenen Anforderungen.

In dieser Gestaltung dient also der Hinweis auf
das Gutezeichen nicht dem Verlangen nach
Vorlage des Gltezeichens als solchem, sondern
der Bezeichnung der hinter dem Giitezeichen
stehenden Gltezeichen-Anforderungen, deren
Einhaltung der Bieter nachweisen muss. Im
Ubrigen allerdings wird man davon ausgehen
mussen, dass nach der Neuregelung ausschlieflich
die Vorlage des Gltezeichens durch den Bieter
erforderlich ist.

Hingegen hat der Europdische Gerichtshof

in seinem Max-Havelaar-Urteil auf der Basis

der bisherigen Rechtslage den Umstand,

dass die Verdingungsunterlagen nur auf das
EKO-Gltezeichen und die unionsrechtliche
Vorschrift, auf der die Kriterien des Gutezeichens
aufbauten, hinwiesen, ohne die sich hieraus
ergebenden detaillierten Spezifikationen selbst
aufzuftihren, als VerstoR gegen die Vorgaben

des Art. 23 Abs. 6 VKR bewertet.244 Die
Inbezugnahme eines Gutezeichens durch die
Verdingungsunterlagen gentigte nach friherem
Recht mithin nicht, um die fir seine Verleihung
erforderlichen Voraussetzungen — wie erforderlich
- zum Bestandteil der Verdingungsunterlagen

zu machen. Eine Erleichterung bot

Art. 26 Abs. 6 Unterabs. 2 VKR lediglich insofern,
als dann, wenn die in einem Umweltgltezeichen
definierten Spezifikationen angegeben worden
waren, vermutet werden konnte, das die mit
diesem Gutezeichen versehenen Waren oder
Dienstleistungen diesen Spezifikationen gentigten.

Demgegentber stellt Art. 43 VRL eindeutig

auf die Vorlage allein des Gltezeichens

ab, sodass die zusétzliche Angabe der
Gutezeichen-Anforderungen nicht erforderlich

ist. Hierftr spricht auch der bereits erwéhnte

Art. 43 Abs. 1 Unterabs. 2 VRL. Nur in diesem Fall
verlangt die Richtlinie die positive Aufzahlung der

244 EuCH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 63 ff.
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relevanten Gltezeichen-Anforderungen, die in der
konkreten Ausschreibung als Kriterien Verwendung
finden sollen. Hieraus kann im Umkehrschluss
gefolgert werden, dass in allen anderen Féllen die
Nennung nur des geforderten Siegels ausreicht,
weil in diesem Fall alle Gutezeichen-Anforderungen
in Bezug genommen werden.

Die Richtigkeit der vorstehenden Auslegung
unterstellt, bleibt allerdings ungeklart, wie sich
das Abstellen allein auf das Glitezeichen als
solches zur Rechtsprechung des EuGH in der
Sache Max Havelaar verhalt, auch wenn sie

zur Verwendung eines Umweltgiitezeichens im
Rahmen von Art. 23 Abs. 6 VKR erging. Die
Formulierung, ,die dem offentlichen Auftraggeber
auferlegte Verpflichtung, die detaillierten
Umwelteigenschaften, die er vorschreiben will,
auch dann ausdrticklich anzugeben, wenn er die
fur ein Umweltzeichen festgelegten Eigenschaften
verwendet, (ist nicht nur in Art. 23 Abs. 6 VKR
positivrechtlich vorgeschrieben, sondern) ist auch
unerldsslich, um es potenziellen Bietern zu ermog-
lichen, sich auf ein einheitliches und amtliches
Dokument des offentlichen Auftraggebers selbst
zu stlitzen, ohne dass sie also den Zufélligkeiten
einer Informationssuche und méglichen im Laufe
der Zeit eintretenden Veranderungen der fir ein
Umweltglitezeichen geltenden Kriterien ausgesetzt
sind“245, setzt grundsatzlich an den durch den
primarrechtlichen Transparenzgrundsatz der
Verwendung von Giitezeichen gezogenen Grenzen
an und durfte auch auf Gltezeichen im Sinne von
Art. 43 VRL erstreckbar sein. Hieran andert auch
Art. 43 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. d VRL, wonach das
Gutezeichen fur alle Betroffenen zugénglich sein
muss, nichts. Denn diese Anforderung fand sich
nahezu wortgleich im friheren Art. 23 Abs. 6
Unterabs. 1 Spiegelstrich 4 VKR.

Zu beachten ist, dass selbst dann, wenn dem
Bieter die Vorlage eines bestimmten Gutezeichens
abverlangt wird, ihm die Moéglichkeit offensteht,
ein anderes Gltezeichen vorzulegen, wenn

dieses bestatigt, dass die erbrachte Leistung
gleichwertige Gltezeichen-Anforderungen erfullt
(Art. 43 Abs. 1 Unterabs. 3 VRL, § 34 Abs. 4 VgV,
§ 7a Abs. 6 EU VOB/A).

245 EuGH NZBau 2012, S. 445 Rdnr. 67 - Max Havelaar.
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Eine weitere Ausnahme von der Pflicht zur

Vorlage eines geforderten Gutezeichens sta-

tuiert aus Grunden der VerhéltnismaRigkeit

Art. 43 Abs. 1 Unterabs. 4 VRL,

§ 34 Abs. 5 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A. Kann
danach ein Unternehmen nachweisen, dass

es innerhalb der zur Verfugung stehenden Zeit
nachweislich keine Moglichkeit zur Erlangung

des geforderten oder eines gleichwertigen
Gutezeichens hatte, ohne dass ihm die Griinde
hierfur zurechenbar wéren, so muss der 6ffentliche
Auftraggeber andere Nachweise dafiir akzeptieren,
dass die von dem Unternehmen erbrachte Leistung
die Gutezeichen-Anforderungen erfullt.

Zusammengefasst lassen sich hieraus folgende
MaBgaben fir die Implementation der ILO-
Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterien oder
Ausfuhrungsbedingungen mit dem Verlangen
nach Vorlage eines Glitezeichens im Sinne von
Art. 43 VRL, § 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A
ableiten:

1. Verlangen nach Vorlage eines Giite-

zeichens im Sinne von Art. 43 VRL,

Art. 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A:

a) bei der Implementation als Zuschlagskriterium
grundsatzlich erforderlich, es sei denn, es steht
gleich wirksamer, die Bieter weniger belastender
Nachweis zur Verfiigung

b) bei der Einfuhrung als Ausfiihrungsbedingung
fakultativ

2. Zulassigkeit der Beibringung eines anderen
Gutezeichens, das bestatigt, dass die Leistung
gleichwertige Giitezeichen-Anforderungen wie das
geforderte Gltezeichen erflllt.

3. Im Falle der vom Bieter nachzuweisenden schuld-
losen Unmaglichkeit der Vorlage eines Giitezei-
chens: anderer geeigneter Nachweis, dass die
zu erbringende Leistung die Anforderungen des
Gutezeichens erfillt. Aus der Formulierung der
Vorschrift wird man zu entnehmen haben, dass es
sich um einen wirklichen Nachweis der Einhaltung
der Anforderungen durch den Bieter handeln
muss. Sofern der 6ffentliche Auftraggeber den
Weg des Nachweises durch das Verlangen nach
Vorlage eines Giitezeichens beschritten hat, dirfte
eine Eigenerklarung des Bieters, dass das Produkt
unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
hergestellt, bearbeitet und gehandelt wurde oder
dass er fir sein Unternehmen, seine Lieferan-
ten und gegenuliber dem Produzenten wirksame
MaRnahmen zur Beachtung der ILO-Kernarbeits-

normen ergriffen hat, selbst dann nicht zuldssig
sein, wenn die Fihrung eines Nachweises fir ihn
unmoglich oder unverhdltnismalig ist.

b) Nachweis in anderer Form

aa) Einfithrung als Wertungskriterium

Soll die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen als
Zuschlagskriterium in das Vergabeverfahren einge-
fihrt werden und steht kein Gitezeichen im Sinne
von Art. 43 VRL, § 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A
zur Verfligung oder existiert ein anderes
Gutezeichen, das die Einhaltung der Gltezeichen-
Anforderungen eines Gitezeichens im Sinne von
Art. 43 VRL, § 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A
gleich wirksam nachweisen kann, so kann der
offentliche Auftraggeber auf dieses Gltezeichen

in der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen hinweisen. Da in diesem Fall
allerdings die Privilegierung fur Gltezeichen

im Sinne von Art. 43 VRL, § 34 VgV,

§ 7a Abs. 6 EU VOB/A nicht eingreift, missen

- wie nach bisherigem Recht (dazu oben IV.3.a) -
zuséatzlich die Gutezeichen-Anforderungen genannt
werden.246

Voraussetzung ist, dass die Einhaltung dieser
Anforderungen durch den Bieter seitens des
offentlichen Auftraggebers verifizierbar und kontrol-
lierbar ist. Gutezeichen, die diesen Anforderungen
nicht gentigen, kdnnen nicht verwendet werden.
Ebenso wenig gentigt eine Eigenerklarung des
Bieters, dass das Produkt unter Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen hergestellt, bearbeitet

und gehandelt wurde oder dass er fir sein
Unternehmen, seine Lieferanten und gegentber
dem Produzenten wirksame Maknahmen zur
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen ergriffen hat.

bb) Einfiihrung als Ausfithrungsbedingung

Bei einer Einfihrung der ILO-Kernarbeitsnormen
als Ausfuhrungsbedingung steht es im Ermessen
des offentlichen Auftraggebers, ob er zum
Nachweis die Vorlage eines Glitezeichens

im Sinne von Art. 43 VRL, Art. 34 VgV,

§ 7a Abs. 6 EU VOB/A, eines anderen Gltezeichens
oder einer anderen Unterlage fordert.

246 Zur bisherigen Rechtslage Henrik Baumann, Zertifikate
und Gitezeichen im Vergabeverfahren, VergabeR 2015,
S. 367 ff.



Die

Begriindung des Entwurfs eines

Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes weist aus-
drucklich darauf hin, es bleibe ,,dem o¢ffentlichen
Auftraggeber unbenommen, sich die Einhaltung

der

Ausfuhrungsbedingungen bei Angebotsabgabe

durch eine gesonderte Erklarung seitens des

Bieters oder Bewerbers zusichern zu lassen“247.

Danach kann die bisher in der Praxis verbrei-

tete Form des Nachweises bei der Verwendung
als Ausfuhrungsbedingung auch weiterhin
Verwendung finden:

1.

247

248

Vorlage eines unabhdngigen Giitesiegels oder
eines anderen Beweismittels, das die Einhaltung
des zertifizierten Standards belegt; dabei ist die
Benennung des Gitesiegels allein nicht ausrei-
chend, vielmehr missen die Gutezeichen-Anforde-
rungen explizit genannt werden.

Bei - vom Bieter darzulegender - Unmdglichkeit
oder UnverhaltnismaRigkeit von (1) Abgabe einer
verbindlichen Erkldrung des Unternehmens, dass
das Produkt unter Beachtung der ILO-Kernarbeits-
normen hergestellt, bearbeitet und gehandelt
wurde.

Bei - vom Bieter darzulegender - Unmdglichkeit
oder UnverhaltnismaRigkeit von (2) verbindliche
Erkldrung des Bieters, dass er fiir sein Unterneh-
men, seine Lieferanten und gegentber dem Pro-
duzenten wirksame Malinahmen zur Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen ergriffen hat, wobei
die MaRnahmen naher darzulegen sind.248

Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes
zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks.
18/6281, S. 113.

Die Zulassigkeit einer solchen Verpflichtung des Bieters
bejahend Claas Friedrich Germelmann, Mindestl6h-

ne und ILO-Kernarbeitsnormen: Kernprobleme und
Perspektiven sozialer Sekunddrziele im Vergabe-

recht, GewArch 2016, S. 60 (65). Zur Bedeutung von
Verhaltenscodices fir die tatsachliche Durchsetzung
der IAO-Kernarbeitsnormen Reingard Zimmer, Die
Durchsetzung internationaler Mindeststandards von
Arbeitsbedingungen - Verhaltenskodizes als Erganzung
zum Volkerrecht, Forum Recht 2003, S. 125 (126 f.).
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5. VERGABEN UNTERHALB DER
SCHWELLENWERTE

Auch fir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
sind zunéchst die von Verfassungs- und pri-
maérem Unionsrecht aufgestellten Masgaben
(oben 1) zu berlcksichtigen. Nicht anwendbar
sind hingegen das sekundére EU-Vergaberecht
sowie die Vorschriften der §§ 97 ff. GWB,

der Vergabeverordnung und des Abschnitts 2

der VOB/A. Unterhalb der Schwellenwerte ist
gesetzliche Grundlage fur die Vergabe offentli-
cher Auftrage das Haushaltsrecht der jeweiligen
Korperschaft — soweit nicht in den Bundesldndern
besondere gesetzliche Vorschriften bestehen
(dazu unten VI.1). Daher ist das Vergaberecht
unterhalb der Schwellenwerte — vorbehaltlich
anderweitiger Zweckbestimmungen - nicht wie
oberhalb der Schwellenwerte vom Zweck der
Offnung des Wettbewerbs, sondern von den haus-
haltsrechtlichen MaRgaben der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit bestimmt. Realisiert werden die
Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
im Bereich der &ffentlichen Beschaffung durch
rechtlich strukturierte Vergabeverfahren.
Gesichtspunkte, die zuldssigerweise in einem sol-
chen Beschaffungsverfahren berticksichtigt werden
durfen, bedtrfen daher selbst dann keiner wei-
teren Rechtfertigung durch verfassungs- oder vol-
kerrechtlich anerkannte Werte, wenn sie zu einer
Verteuerung der beschafften Leistung fiihren.249

Das Haushaltsrecht von Bund, Landern und
Kommunen verlangt regelméRig, dass der Vergabe
von Auftrdgen Uber Lieferungen und Leistungen
eine offentliche Ausschreibung vorausgehen

muss, sofern nicht die Natur des Geschéfts oder
besondere Umstdnde eine Ausnahme recht-
fertigen. Bei der Vergabe von Auftrdgen und

dem Abschluss von Vertrdgen soll dabei nach

243 Eine zusatzliche Rechtfertigung fiir erforderlich haltend
dagegen Thomas Maibaum, Rechtliche Rahmenbe-
dingungen flr nachhaltige Beschaffung in Kommu-
nen - taugt unser Vergaberecht zu Bekampfung von
Sklaverei und Kinderarbeit?, in: Fonari/Ftihr/Stamm
(Hrsg.), Kommunen und Eine Welt: Nachhaltigkeit in der
6ffentlichen Beschaffung, 2006, S. 23 (26).

einheitlichen Vergabegrundsétzen bzw. Richtlinien
verfahren werden (vgl. nur § 55 BHO, § 55 der
Landeshaushaltsordnungen, § 31 GemHVO

BW, § 30 BayKommHV-Doppik, § 29 Abs. 2
HessGemHVO, § 25 GemHVO NRW, § 22 GemHVO
RP, § 24 Saarl. KommHVO, § 29 GemHVO Doppik
LSA). 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 fir die
Einflhrung des Kriteriums der Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen in das Vergabeverfahren?

5.1 Bindungswirkung der Vergabe- und
Vertragsordnungen

Die Vorschriften des jeweiligen Abschnitts 1

der Vergabe- und Vertragsordnungen tragen
unterhalb der Schwellenwerte nach ganz tberwie-
gender Auffassung lediglich den Charakter von
Verwaltungsvorschriften ohne AuRenwirkung.250
Allerdings ist die Bindung in den verschiedenen
Bundeslandern unterschiedlich ausgestaltet:

—> Teilweise beruht die Bindung der Kommunen an
den ersten Abschnitt von VOB/A bzw. VOL/A
unmittelbar auf einer gesetzlichen Verwei-
sung im jeweiligen Haushaltsrecht - wie in den
Gemeindehaushaltsverordnungen in Branden-
burg (§ 25a Abs. 2 und 3 GemHVO Bbg.),
Mecklenburg-Vorpommern (§ 29 S. 2 GemHVO
MV), Niedersachsen (§ 26a Abs. 2 Nds.GCemHKV0)
oder Thiiringen (§ 31 Abs. 2 ThiirGemHV) -
oder den Vergabegesetzen der Lander (vgl. fur
Bremen §§ 6 Abs. 1, 7 Abs. 1 BremTtVG, fiir
Hamburg § 2a Abs. 1 HmbVgG, fiir Mecklen-

250 Vagl. Oliver Dérr, in: Dreher/Motzke (Hrsg.), Beck'scher
Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, Einleitung
Rdnr. 68; Horst Kuf3, Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Bauleistungen (VOB), Teile A und B, 4. Aufl. 2003,
Einfiihrung Rdnr. 16.
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252

253
254

burg-Vorpommern § 2 Abs. 1 VergabeG M-V, fiir
Niedersachsen § 3 Abs. 2 Nds.VergG, fir Sachsen
§ 1 Abs. 2 SachsVergabeg, fiir Sachsen-Anhalt
§ 1 Abs. 2 LandesvergabeCG LSA, fiir Schleswig-
Holstein § 3 Abs. Tund § 3 Abs. 1SHVgVO, fir
Thiiringen § 1 Abs. 2 ThiirVgG). In diesem Fall
entfalten die Vergabeordnungen eine vollumfang-
liche Bindung fiir die Kommunen. Ob der Bund auf
der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG einheit-
liche Regelungen auch fiir Vergaben unterhalb
der Schwellenwerte erlassen kdnnte, kann hier
dahinstehen. Derzeit bestehen solche Bestim-
mungen nicht, sodass der Regelungsbereich zur
vollen Disposition der Landesgesetzgeber steht.251
§ 30 HGrG ordnet lediglich an, dass tiberhaupt
eine &ffentliche Ausschreibung zu erfolgen hat.
Das kommunale Haushaltsrecht anderer Lander
verweist auf die Bekanntmachung allgemeiner
Vergabegrundsatze (§ 29 Abs. 2 HessGemHVG;

§ 22 Abs. 2 GemHVO RP; § 25 Abs. 2 GemHVO
NW; § 31 Abs. 2 GemHVO BW). In der Regel ordnen
diese Bekanntmachungen die Anwendung des
ersten Abschnitts von VOB/A und VOL/A an; diese
Abschnitte , gelten als einheitliche Richtlinien und
als Vergabegrundsadtze ... fur alle Beschaffungs-
verfahren auRRerhalb des EU-Vergaberegimes der
§§ 97 ff. GWB"252 Auch die Stufung Haushalts-
recht (BHO, LHO, Gemeindehaushaltsverord-
nung) - Bekanntmachung - Verdingungsordnung
schneidet den 6ffentlichen Auftraggebern die
M@oglichkeit, von den Vergabe- und Vertragsord-
nungen abzuweichen, ab.2>3 Allerdings steht es
dem zustandigen Ministerium frei, die Bertick-
sichtigung vergabeexterner Zielsetzungen durch
ergdnzende Richtlinien anzuordnen. Diese ergdn-
zenden Richtlinien haben dann den gleichen Rang
wie die Vergabe- und Vertragsordnungen und
modifizieren diese; erst die Zusammenschau von
Vergabe- und Vertragsordnungen und erganzen-
den Richtlinien ergibt die in den Haushalts(ver)-
ordnungen genannten, durch das Ministerium

zu konkretisierenden Vergabegrundsatze.2>4 Die

Zum Fehlen einer abschliefenden bundesrechtlichen
Regelung des Vergaberechts im Bereich weiterer Krite-
rien BVerfG NJW 2007, S. 51 (52). Kritisch Teemu Tietje,
Die VerfassungsmaRigkeit eines Tariftreueverlangens
bei Bauauftragsvergabe, NZBau 2007, S. 23 (24 f).

So die Formulierung der Nr. 1.1 des Gemeinsamen
Runderlasses des hessischen Ministeriums fiir Wirt-
schaft, Energie, Verkehr und Landesentwicklung vom
02.12.2015.

Christoph Riese, Vergaberecht, 1998, S. 206 f.
Christoph Riese, Vergaberecht, 1998, S. 205.
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offentlichen Auftraggeber sind dann an die Ver-
gabe- und Vertragsordnungen in der modifizierten
Form gebunden.

5.2 Zulassigkeit vergabeexterner
Zielsetzungen nach den Vergabe- und
Vertragsordnungen

Inhaltlich setzt der jeweilige Abschnitt 1

der Vergabe- und Vertragsordnungen der
Beruicksichtigung externer Zielsetzungen enge
Grenzen. Die den EU-rechtlichen Vergaberichtlinien
zugrunde liegenden und in § 97 Abs. 1 und

Abs. 2 GWB fiir das nationale Recht oberhalb

der Schwellenwerte zum Ausdruck gebrachten
Prinzipien des Vergaberechts - Wettbewerb,
Transparenz und Diskriminierungsfreiheit — haben
auch Eingang in die Vergabeordnungen gefunden.
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A und § 2 Abs. 1 VOL/A
fordern Ubereinstimmend, 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 Vergabe ausdriicklich
fest. Das Gebot, wettbewerbsbeschrankende

und unlautere Verhaltensweisen zu bekdmpfen

(§ 2 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 VOB/A), ist Ausdruck des
Transparenzprinzips.255

Erwogen worden ist, soziale Aspekte Uber eine
entsprechende Fassung der Leistungsbeschreibung
in das Vergabeverfahren einzuftihren.

§ 7 Abs. 3 VOL/A erlaubt es, bestimmte
Erzeugnisse oder Verfahren sowie bestimmte
Ursprungsorte und Bezugsquellen ausdriicklich
vorzuschreiben. Diese Regelung ermdégliche den
Ausschluss von Bezugsquellen, die sich durch
rechts- und sozialfeindliche Produktionsmethoden
auszeichnen.25¢ Eine solche Vorgehensweise

ist mit § 7 Abs. 3 VOL/A kaum vereinbar. Die
Vorschrift verlangt ausdrucklich, dass die
Beschrankung durch die Art der zu vergebenden
Leistung gerechtfertigt sein muss. Keineswegs zielt
diese Anforderung allein auf die Vermeidung von

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

256 Thomas Maibaum, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir
nachhaltige Beschaffung in Kommunen - taugt unser
Vergaberecht zu Bekampfung von Sklaverei und Kinder-
arbeit?, in: Fonari/Fihr/Stamm (Hrsg.), Kommunen und
Eine Welt: Nachhaltigkeit in der 6ffentlichen Beschaf-
fung, 2006, S. 23 (28).
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Diskriminierungen ab.257 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 Kriterien in das Vergabeverfahren
einzufihren und damit Beschaffungsvorgange
dem Belieben der Beschaffungsstelle anheim-
zugeben. Offentliche Beschaffung erfolgt,

um einen konkreten Beschaffungsbedarf zu
decken. Diesen Beschaffungsbedarf inhaltlich

zu definieren, ist Sache des jeweiligen offent-
lichen Auftraggebers, soweit es sich um die
Verwendbarkeit der zu beschaffenden Ware oder
Leistung zur SchlieBung der Beschaffungsliicke
handelt. Beispielsweise konnen sich bestimmte
Produktionsmethoden oder Produkte aus
bestimmten Quellen anderen Produkten als

mit Blick auf den Beschaffungsbedarf technisch
Uberlegen erweisen. Hier ist eine entsprechende
Beschrankung gerade durch die Art der zu ver-
gebenden Leistung gerechtfertigt. Aus diesem
Grund ist die Beschrdnkungsmaoglichkeit des

§ 7 Abs. 3 VOL/A positiv gefasst: Bestimmte
Erzeugnisse etc. konnen 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 offent-
lichen Auftraggebers in keinem Zusammenhang
stehen. Eine Einfihrung des Kriteriums der
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen Uber die
Leistungsbeschreibung scheidet aus.258

Im Unterschied zu den Vergaberichtlinien kennt
insbesondere § 6 Abs. 3 VOL/A keinen enume-
rativ wirkenden Katalog von Nachweisen betr.

die unter dem Oberbegriff der Eignung zusam-
mengefassten bieterbezogenen Kriterien, die
gefordert werden dirfen. Inhaltlich durfen sich
diese Nachweise allerdings nur auf die Fachkunde,
die Leistungsfahigkeit und die Zuverldssigkeit

257 So aber Thomas Maibaum, Rechtliche Rahmenbedin-
gungen fiir nachhaltige Beschaffung in Kommunen -
taugt unser Vergaberecht zu Bekampfung von Sklaverei
und Kinderarbeit?, in: Fonari/Fihr/Stamm (Hrsg.),
Kommunen und Eine Welt: Nachhaltigkeit in der 6ffent-
lichen Beschaffung, 2006, S. 23 (28).

258 Rainer Noch, Rechtliche Prifung der Umsetzung sozi-
aler Vergabekriterien, Stellungnahme fiir das Bundes-
ministerium fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung vom 19.07.2006, S. 16 f.

beziehen, und dies auch nur, soweit es durch
den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt ist
(§ 6 Abs. 3 VOL/A).

Dies schlieft es auch auf der Ebene der

Vergabe- und Vertragsordnungen grundsatzlich
aus, die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen

als bieterbezogenes Kriterium einzufihren.

Soweit teilweise — etwa in der Begriindung von
Vorlagen fir Beschlisse kommunaler Gremien

- davon ausgegangen wird, die Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen, insbesondere des
Ubereinkommens 182 zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit, kénne

im Rahmen der Prufung der Zuverlassigkeit der
Bieter — dieser Begriff wird fir Vergaben unterhalb
der Schwellenwerte nach wie vor verwendet,

vgl. § 6a Abs. 1 VOB/A — beruicksichtigt werden,
so durfte dies in dieser Allgemeinheit mit der
Zielrichtung der Zuverldssigkeitsprifung kaum ver-
einbar sein. Der in vielen Teilbereichen des offent-
lichen Wirtschaftsrechts verwendete Begriff der
Zuverlassigkeit erfordert eine Prognose von dem
auf Tatsachen begriindeten Gesamteindruck des
Verhaltens des Betreffenden auf die Gewéhr, dass
er die fragliche Tatigkeit kinftig ordnungsgemas
vornehmen bzw. die in Rede stehende Leistung
ordnungsgemaR erbringen wird.259 Fir die
vergaberechtliche Zuverlassigkeitsprifung gilt im
Kern nichts anderes. Im vergaberechtlichen Sinne
zuverldssig ist ein Bieter, der seinen gesamten
gesetzlichen Verpflichtungen nachgekommen ist
und der aufgrund der Erfillung friherer Vertrage
eine einwandfreie Ausfihrung des Auftrags ein-
schlieBlich gegebenenfalls der Erbringung von
Gewahrleistungen erwarten lasst.260 Bezugspunkt
auch der Zuverléssigkeitsprifung ist daher die
betreffende Leistung.26! An der Zuverldssigkeit des
Bieters kann nur dann gezweifelt werden, wenn
er entweder gesetzliche Verpflichtungen nicht
beachtet oder friihere Vertrdge nicht ordnungs-
gemal erfullt hat.

Insoweit ist daher zu unterscheiden: Soweit
die ILO-Kernarbeitsnormen in deutsches

259 Zu § 35 GewO: BVerwCGE 65, S. 1f.; J6rg Ennuschat, in:
Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung, 8. Aufl.
2011, § 35 Rdnr. 27.

260 OLG Rostock VergabeR 2009, S. 660 (670); Jan
Ziekow, in: Ziekow/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht,

2. Aufl. 2013, § 97 GWB Rdnr. 99.
261 OLG Brandenburg VergabeR 2007, S. 235 (240 f).



Recht transformiert worden sind, was ganz
Uberwiegend der Fall sein durfte, vermégen
VerstoBe gegen diese nationalen Rechtsnormen
die Unzuverlassigkeit des Bieters zu

begriinden. Allerdings ist der Geltungsbereich
dieser Bestimmungen regelméaBig auf den
Geltungsbereich 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 ILO-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 ILO-Kernarbeitsnormen in einem
Staat nicht in nationales Recht umgesetzt worden,
so sind in diesem Staat begangene VerstoRe gegen
die ILO-Kernarbeitsnormen nach deutschem
Recht irrelevant, soweit nicht Sonderregelungen
anderes gebieten. Dies gilt umso mehr, wenn die
VerstéRe nicht in einem dem Bieter selbst geho-
renden Betrieb, sondern in dem Unternehmen
des Erstproduzenten oder eines Zwischenhdndlers
erfolgt sind. Solche VerstdRe sind fur die ver-
gaberechtliche Zuverlassigkeitsprifung ohne
Bedeutung.

Im Vergleich zur Rechtslage ab Erreichen

der Schwellenwerte (oben IV.1.b.bb.a) ist der
Ausschlussgrund der nachweislichen schweren
Verfehlung unterhalb der Schwellenwerte leichter
zur Anwendung zu bringen. Unterhalb der
Schwellenwerte ist es zuldssig, eine Eigenerklarung
des Bieters zu fordern und an eine Verletzung der
Auskunftspflicht die Konsequenz des Ausschlusses
zu knipfen.262 Dies andert aber nichts daran, dass
eine solche Auskunftspflicht nur besteht, wenn

der Auftraggeber konkrete Anhaltspunkte fir das
Vorliegen einer schweren Verfehlung hatte. Die
pauschale Abforderung einer Erkldrung von allen
Bietern, dass bei der Herstellung des Produkts bzw.
der Erbringung der Bau- oder Dienstleistung die
[LO-Kernarbeitsnormen beachtet worden sind bzw.
werden, ist unzuléssig.

262 Vgl. Marc Opitz, in: Dreher/Maotzke (Hrsg.), Beck'scher
Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 16 VOB/A
Rdnr. 150.
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Der Zuschlag ist sowohl nach VOB/A

(§ 16d Abs. 1 Nr. 3 S. 2) als auch nach

VOL/A (§ 16 Abs. 8) auf das wirtschaftlichste
Angebot zu erteilen. Zur Bestimmung des wirt-
schaftlichsten Angebots kommen nur auf die
Leistung bezogene Kriterien in Betracht.263 Von
vornherein als unzuldssig ausscheiden missen
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 fiir Vergaben ober-
halb der Schwellenwerte (oben IV.1.b.cc und 2.c),
sodass auch unterhalb der Schwellenwerte

die ,,soziale Herkunft* eines Produkts als
Zuschlagskriterium eingeftihrt werden kann.

Auch unterhalb der Schwellenwerte kann eine
Einbeziehung des Gesichtspunkts der Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen in die 6ffentliche
Beschaffung des Weiteren Uber die Vereinbarung
von Vertragsbedingungen erfolgen.264 Sollen

in Ausnahmefallen solche besonderen
Vertragsbedingungen vereinbart werden, die
nicht in den allgemeinen Vertragsbedingungen
vorgesehen sind, so ist zum einen Voraussetzung,
dass begrindet wird, weshalb aus zwingenden
Griinden die Einbeziehung der besonderen
Vertragsbedingung erforderlich ist.265 Zum
anderen soll die Vereinbarung nicht weiter
gehen, als es die Eigenart der Leistung und ihre
Ausfuhrung erfordern (§ 8a Abs. 2 Nr. 2 VOB/A).
Notwendig ist also auch insoweit ein
Auftragsbezug.

Ob es die Eigenart der Ausfiihrung von Bau-
oder gar Lieferauftragen erfordert, dass die
ILO-Kernarbeitsnormen beachtet werden, darf
durchaus bezweifelt werden. Denn im Kern

263 Maria Vavra, in: Ziekow/Vallink (Hrsg.), Vergaberecht,
2. Aufl. 2013, § 16 VOB/A Rdnr. 50. A. M. Thomas Mai-
baum, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir 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).

264 Wenngleich § 9 Abs. 1VOL/A die besonderen Vertrags-
bedingungen nicht mehr ausdriicklich nennt, sind sie
doch weiterhin zuldssig, Hans-Peter Kulartz, in: ders./
Marx/Portz/PrieR} (Hrsg.), Kommentar zur VOL/A,

3. Aufl. 2014, § 9 Rdnr. 4.

265 Katja Gnittke/Oliver Hattig, in: Miller-Wrede (Hrsg.),
Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen - VOL/A,
3. Aufl. 2010, § 11 EG Rdnr. 19.
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bezieht sich die genannte Formulierung auf die
Moglichkeit, Spezifika einer besonderen Leistung
berticksichtigen zu kénnen.266 Doch wird dies fiir
die kommunale Praxis dahinstehen kénnen, wird
doch weder das Vergabeverfahren fehlerhaft noch
die Vertragsklausel unwirksam, wenn die Kautelen
fur eine Abweichung von den allgemeinen
Vertragsbedingungen nicht beachtet sind.267

266 Frank Verfiirth, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR (Hrsg.),
Kommentar zur VOB/A, 2. Aufl. 2014, § 8 Rdnr 58.

267 Vgl. Claus von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt
(Hrsg.), VOB Teile A und B, 5. Aufl. 2015, § 8 VOB/A
Rdnr. 115; Frank Verfiirth, in: Kulartz/Marx/Portz/
PrieR (Hrsg.), Kommentar zur VOB/A, 2. Aufl. 2014, § 8
Rdnr. 57.



6. VORGABEN ZUR

BERUCKSICHTIGUNG DER ILO-
KERNARBEITSNORMEN AUF

LANDESEBENE

6.1 Gesetzliche Regelungen

Regelungen zur Berlcksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren in der
Form eines formellen Gesetzes sind mittlerweile
in mehreren Bundesldndern verabschiedet
worden;268 in weiteren Bundesldndern befinden
sich entsprechende Gesetzentwdrfe im parlamen-
tarischen Beratungsgang. Die Regelungsdichte
dieser Regelungen ist unterschiedlich.

a) Berlin

Das flr Vergaben oberhalb und unterhalb der
Schwellenwerte geltende Berliner Ausschreibungs-
und Vergabegesetz (BerlVAG) sieht in seinem

§ 8 Abs. 1 eine Pflicht der 6ffentlichen
Auftraggeber zur Hinwirkung, dass keine unter
Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen gewon-
nenen oder hergestellten Waren Gegenstand

der Leistung sind, vor. Bei Waren oder
Warengruppen, die in einer Liste der zustdndigen
Senatsverwaltung26? aufgefiihrt sind, darf eine
Auftragserteilung nur unter Hinzufligung einer
ergdnzenden Vertragsbedingung in Form einer
Ausfuhrungsbedingung erfolgen, durch die der
Auftragnehmer zur Ausfihrung von nachweislich
unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
gewonnenen oder hergestellten Waren ver-
pflichtet wird (§ 8 Abs. 2 BerlAVG). Die zustandige

268 Zuden landesrechtlichen Regelungen etwa Barbara
Meif3ner, Okologische und soziale Aspekte der Landesver-
gabegesetze, VergabeR 2012, S. 301 ff,; Volkmar Wagner/
Benjamin Quirin Pfohl, Vergabefremde Aspekte in den
Landesvergabegesetzen, VergabeR 2015, S. 389 ff.

269 Gemeinsames Rundschreiben der Senatsverwaltung fir
Wirtschaft, Technologie und Frauen und der Senatsver-
waltung fiir Stadtentwicklung, Nr. 2/2011, Offentliches
Auftragswesen, hier: ILO-Kernarbeitsnormen vom
09.06.2011, in der Fassung des Gemeinsamen Rund-
schreibens Nr. 1/2012 vom 29.02.2012.

Senatsverwaltung kann unabhé&ngige Nachweise
und Zertifizierungen benennen, bei deren
Beibringung die Einhaltung dieser Voraussetzungen
vermutet wird (§ 8 Abs. 3 S. 2 BerlAVG).

Diese Benennung ist durch das Gemeinsame
Rundschreiben Nr. 2/2011270 erfolgt.

b) Bremen

Abschnitt 4 des Bremischen Gesetzes zur
Sicherung von Tariftreue, Sozialstandards und
Wettbewerb bei offentlicher Auftragsvergabe
(BremTTVG) gilt fiir Vergaben unabhangig vom
Auftragswert (vgl. § 2 BremTTVG) und enthalt

in § 18 Abs. 2 eine Pflicht des 6ffentlichen
Auftraggebers, auf die Lieferung bzw. Verwendung
von unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
gewonnenen oder hergestellten Waren hinzu-
wirken. Die die diesbezuiglichen Einzelheiten
regelnde Bremische Verordnung Uber die
Beriicksichtigung der Kernarbeitsnormen der
Internationalen Arbeitsorganisation bei der
offentlichen Auftragsvergabe (BremKernV)
begrenzt den Anwendungsbereich auf

Arbeits- und Dienstbekleidung, Stoffe und
sonstige Textilwaren, Naturstein, Tee, Kaffee,
Kakao, Blumen, Spielwaren sowie Sportballe

(§ 1 BremKernV). Zur Sicherung der Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen ist eine vorformulierte
Vertragsklausel zu verwenden (§ 2 BremKernV),
deren Einhaltung durch die Vorlage bzw. Abgabe
in den Ausschreibungsunterlagen angegebener
oder gleichwertiger Siegel, Zertifikate oder
Erkldrungen nachzuweisen ist. Die Gleichwertigkeit

270 Gemeinsames Rundschreiben der Senatsverwaltung fur
Wirtschaft, Technologie und Frauen und der Senatsver-
waltung fiir Stadtentwicklung, Nr. 2/2011, Offentliches
Auftragswesen, hier: ILO-Kernarbeitsnormen vom
09.06.2011.
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eines anderen Siegels etc. mit den in den
Ausschreibungsunterlagen erwdhnten Nachweisen
ist vom Bieter zu belegen (§ 3 BremKernV). Muster
zum Text der ergdnzenden Vertragsbedingung
sowie der Eigenerklarung des Bieters sind durch
das Rundschreiben Nr. 05/2011 des Senators fur
Wirtschaft und Hafen bekannt gemacht worden.
Als fakultativ zu vereinbarende Sanktionen sind
eine Vertragsstrafe von bis zu einem Prozent

des Auftragswerts und ein Rucktrittsrecht des
Auftraggebers vorgesehen (§ 6 BremKernV).

¢) Hamburg

Das ausweislich seines § 1 unabhéngig von den
Schwellenwerten anzuwendende Hamburgische
Vergabegesetz (HmbVG) enthalt die Pflicht der
offentlichen Auftraggeber zum Hinwirken auf die
Lieferung nur von unter Beachtung der Standards
der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnener oder
hergestellter Waren (§ 3a Abs. 1 HmbVG).

Sofern es sich um die Beschaffung oder den
Einsatz von Waren handelt, die von einer von
der zustdandigen Behorde veroffentlichen Liste
erfasst werden (§ 3a Abs. 3 S. 1 HmbVQ), ist
eine ergdnzende Vertragsbedingung vorzusehen.
Sie verpflichtet den Auftragnehmer zur Vorlage
entsprechender Nachweise oder Erklarungen

(§ 3a Abs. 2 S. 2 HmbVG). Die zustandige
Behorde kann unabhdngige Nachweise oder
Zertifizierungen benennen, bei deren Vorlage die
Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen vermutet
wird (§ 3a Abs. 3 S. 2 HmbVG). Wird die Erklarung
von dem Bieter nicht fristgerecht vorgelegt, so
ist nach den fur die jeweilige Vergabe geltenden
Vorschriften (VgV, VOL/A, VOB/A; dazu oben
IV.1.b.dd) ein Ausschluss des Angebots zu priifen
(§ 7Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HmbVG).

d) Hessen

Das Hessische Vergabe- und Tariftreuegesetz
(HVTG)27! gilt fur alle Vergaben, sei es ab
Erreichen, sei es unterhalb der Schwellenwerte,
der offentlichen Auftraggeber des Landes sowie
der Kommunen (§ 1 Abs. 1 HVTG). Speziell die
Berticksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen
betreffende Regelungen enthélt das HVTG nicht.
Zwar steht es den Offentlichen Auftraggebern

271 Dazu Elke Tegeler, Das neue Hessische Vergabe- und
Tariftreuegesetz, VergabeR 2015, S. 402 ff.
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nach § 3 Abs. 1 HVTG frei, auch mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehende
soziale Anforderungen zu bertcksichtigen.

Jedoch nennt der nach dem Wortlaut der
Vorschrift abschlieRend zu verstehende272

§ 3 Abs. 2 HVTG die ILO-Kernarbeitsnormen

nicht als berticksichtigungsféhige soziale Belange.
Dass Produkte, die unter Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen hergestellt worden sind,

unter den Begriff der ,fair gehandelten Produkte*
im Sinne von § 3 Abs. 2 Nr. 7 HVTG subsumiert
werden konnen, erscheint nur in sehr extensiver
Auslegung maoglich. Fur Vergaben ab Erreichen der
Schwellenwerte ist dies ohne Folgen, weil insoweit
das auf EU-Vorgaben beruhende Bundesrecht
vorgeht (vgl. § 1 Abs. 7 HVTG). Vergaben unterhalb
der Schwellenwerte sehen sich in Anbetracht der
derzeitigen Fassung des § 3 Abs. 2 HVTG einem
betrachtlichen Risiko der Beurteilung als rechts-
widrig ausgesetzt, wenn eine Berticksichtigung der
[LO-Kernarbeitsnormen in das Verfahren einge-
fihrt werden soll.

e) Mecklenburg-Vorpommern

Auch das Gesetz Uber die Vergabe offentlicher
Auftrage in Mecklenburg-Vorpommern (VgG M-V)
gilt fur alle Vergaben offentlicher Auftraggeber
des Landes und der Kommunen (§ 1 VgG M-V).
Zur BerUcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen
statuiert § 11 VgG M-V die Pflicht der 6ffentlichen
Auftraggeber, darauf hinzuwirken, dass keine unter
Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen gewon-
nenen oder hergestellten Waren Gegenstand der
Leistung sind.

f) Niedersachsen

Der die Berlcksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen betreffende § 12 des
Niedersdchsischen Gesetzes zur Sicherung von
Tariftreue und Wettbewerb bei der Vergabe offent-
licher Auftrdge (NTVergG) gilt fir Vergaben aller
niedersdchsischen 6ffentlichen Auftraggeber, nicht
nur unterhalb, sondern auch ab Erreichen der
Schwellenwerte (vgl. § 2 Abs. 2 NTVergG). Auch
nach § 12 Abs. 1 NTVergG haben die 6ffentlichen
Auftraggeber darauf hinzuwirken, dass keine
unter Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen

272 So auch Elke Tegeler, Das neue Hessische Vergabe- und
Tariftreuegesetz, VergabeR 2015, S. 402 (405).



VORGABEN ZUR BERUCKSICHTIGUNG DER ILO-KERNARBEITSNORMEN AUF LANDESEBENE

gewonnenen oder hergestellten Waren Gegenstand
der Leistung sind. Die Regelung von Einzelheiten
wird durch § 12 Abs. 2 NTVergG einer Verordnung
der Landesregierung tiberwiesen.

Diesem Regelungsauftrag ist die niedersach-
sische Landesregierung durch Erlass der
Niedersdchsischen Verordnung tber die Beachtung
der Kernarbeitsnormen der Internationalen
Arbeitsorganisation bei der Vergabe o6ffentli-

cher Auftrdge (NKernVO) nachgekommen. Die

§ 12 Abs. 1 NTVergG unterfallenden Produkte zahlt
§ 1 S. 1 NKernVO auf, ndmlich Stoffe und sons-
tige Textilwaren, ungebrauchter Naturstein, Tee,
Kaffee, Kakao, Blumen, Spielwaren und Sportballe,
sofern sie in der DAC List of ODA Recipients der
OECD aufgefiihrten Gebieten gewonnen oder
hergestellt wurden. Fir die Beschaffung dem

& 1 S. 1 NKernVO unterfallender Waren ist die
Aufnahme einer Vertragsklausel nach dem in

§ 3 NKernVO genannten Muster obligatorisch,
wobei sich die Verpflichtung zur Einhaltung der
ILO-Kernarbeitsnormen auf die Lieferkette bis

zur Produktfertigstellung bezieht. Der Nachweis
der Einhaltung ist gemaf § 2 Abs. 1 NKernvVO

- entsprechend der Bekanntmachung in den
Vergabeunterlagen — durch das Zertifikat einer
unabhéngigen Organisation, der Mitgliedschaft

in einer sich fir die Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen einsetzenden Initiative oder
einer Erkldrung eines Dritten, wenn dieser von
dem Bieter, seinen Zulieferern und dem Hersteller
der Waren unabhangig ist, zu fuhren. Ist bei einer
Forderung der Beibringung dieser Nachweise nach
Einschatzung des offentlichen Auftraggebers kein
zureichender Wettbewerb zu erwarten, so kann
auch eine Eigenerklarung des Bieters zugelassen
werden (§ 2 Abs. 2 NKernVO).

Der Auftragnehmer muss sich verpflichten, dem
offentlichen Auftraggeber alle eine Nachprifung
seiner Angaben ermdéglichenden Unterlagen
vorzulegen (§ 4 NKernVO). Hingegen ist die
Vereinbarung einer Vertragsstrafe von einem
Prozent des Auftragswerts fir den Fall von
VerstoBen des Bieters gegen die eingegangenen
Verpflichtungen fakultativ (§ 5 NKernVO).

g) Nordrhein-Westfalen

Das fur alle Vergaben offentlicher Auftraggeber
in Nordrhein-Westfalen geltende Gesetz tber die
Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards

sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe offentli-
cher Auftrage (TVgG NRW, vgl. § 2 Abs. 4 und 5)273
statuiert in § 18 Abs. 1 ein Verbot der Verwendung
von Waren, die unter Missachtung der Standards
der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder herge-
stellt worden sind, bei der Ausfiuhrung o6ffentlicher
Auftrage. Eine Vergabe soll nur an solche Bieter
erfolgen, die sich bei Angebotsabgabe schriftlich
zur Einhaltung dieser Vorgabe verpflichtet und
einen entsprechenden Nachweis oder eine zusi-
chernde Erklarung abgegeben haben. Soweit der
Bieter diese Abgabe unter Beachtung der an ihn
zu stellenden Sorgfaltsanforderungen nicht oder
nicht fristgerecht erbringen kann, kann auf die
Vorlage von Nachweisen oder Erklarungen ver-
zichtet werden (§ 18 Abs. 2 TVgG NRW). Fehlt die
geforderte Erkldrung des Bieters und wird sie auf
Anforderung auch nicht nachgereicht, so muss das
Angebot von der Wertung ausgeschlossen werden
(§ 18 Abs. 3S. 1i. V. m. § 8 Abs. 2 TVgG NRW).
Ein schuldhafter Verstof gegen eine eingegangene
Verpflichtung zur Verwendung ausschlielich

unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
hergestellter Waren soll die Konsequenz eines
Ausschlusses von offentlichen Auftragsvergaben
fur einen Zeitraum von bis zu drei Jahren zeitigen
(§ 18 Abs.3S.3i.V.m. § 13 Abs. 1 S. 1 TVgG
NRW).

GemaéBk § 14 Abs. 2 der Verordnung zur Regelung
von Verfahrensanforderungen in den Bereichen
umweltfreundliche und energieeffiziente
Beschaffung, Berticksichtigung sozialer Kriterien
und Frauenfoérderung sowie Férderung der
Vereinbarkeit von Beruf und Familie bei der
Anwendung des Tariftreue- und Vergabegesetzes
Nordrhein-Westfalen (RVO TVgG NRW) besteht die
Pflicht des Bieters zur Abgabe von Nachweisen
bzw. Erkldrungen nur dann, wenn er nach vorge-
hender Prifung zu dem Ergebnis gekommen ist,
dass es sich erstens bei der zu liefernden Ware um
ein sensibles Produkt im Sinne von § 14 Abs. 3
RVO TVgG NRW (Bekleidung, Stoffe, Textilwaren,
Naturkautschuk-Produkte, landwirtschaftliche
Produkte, Bliromaterialien, die die Rohstoffe

Holz, Gesteinsmehl und Kautschuk enthalten,
Holz, Lederwaren, Gerbprodukte, Natursteine,
Spielwaren, Sportartikel, Teppiche sowie
Informations- und Kommunikationstechnologie)

273 Eingehend zu diesem Cesetz Alexander Fandrey, Tarif-
treue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen, 2014.
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handelt und zweitens die Waren, die der Bieter zu
liefern beabsichtigt, in einem in der DAC-Liste der
OECD aufgefiihrten Land gewonnen oder herge-
stellt worden sind.

Ausweislich § 14 Abs. 4 RVO TVgG NRW kann der
Bieter den ihm obliegenden Nachweis erbringen274
durch:

1. den Verweis auf ein Siegel oder Zertifikat
oder einen anderen vergleichbaren Nachweis,
dass die Produkte ohne Missachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen gewonnen oder hergestellt
worden sind, oder

2. eine verbindliche Erkldrung des Bieters, dass
er sich vergewissert hat, dass die Produkte
ohne Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
gewonnen oder hergestellt worden sind, oder

3. eine verbindliche Erkldrung des Bieters im
Rahmen einer Verpflichtungserklarung, dass

er fir sein Unternehmen unter Beachtung der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns wirksame
MaBnahmen ergriffen hat, um die Verwendung von
Produkten zu vermeiden, die unter Missachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder herge-
stellt worden sind.

h) Rheinland-Pfalz

Das fur alle Vergaben des Landes, der Kommunen
und anderer 6ffentlicher Auftraggeber in
Rheinland-Pfalz geltende Landesgesetz zur
Gewdhrleistung von Tariftreue und Mindestentgelt
bei 6ffentlichen Auftragsvergaben (LTTG)

(vgl. § 2 LTTG) verlangt in seinem § 2a den offent-
lichen Auftraggebern ab, darauf hinzuwirken, dass
keine Waren Gegenstand der Leistung sind, die
unter Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
gewonnen oder hergestellt worden sind. Die in

§ 7 LTTG vorgesehene Pflicht zur Vereinbarung von
Vertragsstrafen und Mdéglichkeiten der fristlosen
Kindigung erstreckt sich explizit nicht auf die
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen.

Verfahrenshinweise zur Einfihrung der ILO-
Kernarbeitsnormen in von unmittelbaren Stellen

274 Diese Regelung fiir mit dem Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit in Einklang stehend erachtend 2. VK Bund,
Beschl. v. 31.07.2013 - VK 2-58/13, juris Rdnr. 57.
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des Landes durchgefithrten Vergabeverfahren ent-
halt Nr. 11 der Verwaltungsvorschrift Offentliches
Auftrags- und Beschaffungswesen in Rheinland-
Pfalz (VV-Offent.Auftrag-RP), wobei (iber den
allgemeinen Hinweis auf die Moglichkeiten zur
Implementation hinausgehende Detaillierungen
nur fur die ILO-Kernarbeitsnorm 182 vorge-
nommen werden. Hinsichtlich der Einhaltung

der Anforderungen der ILO-Kernarbeitsnorm 182
ist in ,begrindeten Féllen“ eine Eigenerklarung
nach einem vorgegebenen Muster zu verlangen,
die Vertragsbestandteil wird. Produktgruppen,

bei denen die Annahme eines begriindeten

Falls naheliegt, werden ausdricklich aufge-

z&hlt (Nr. 11.2.2 VV-Offent.Auftrag-RP). Die
Berticksichtigung der Anforderungen der Ubrigen
[LO-Kernarbeitsnormen soll ,in geeigneten Fallen®
verlangt werden (Nr. 11.3 VV-Offent.Auftrag-RP).

i) Saarland

Im Saarland ist das Gesetz Nr. 1798 Uber die
Sicherung von Sozialstandards, Tariftreue

und Mindestldhnen bei der Vergabe 6ffent-

licher Auftrdge im Saarland (STTG) auf alle
Vergaben offentlicher Auftraggeber im Saarland
anwendbar (§ 1 STTG). Die Berucksichtigung

der ILO-Kernarbeitsnormen erfolgt tiber eine
Pflicht des 6ffentlichen Auftraggebers zu einer
entsprechenden Hinwirkung auf den Bieter. In
welcher Weise diese Hinwirkung, beispielsweise
durch die Abgabe einer Verpflichtungserklarung
des Bieters, erfolgen soll, ist nicht geregelt. Dies
schliet zwar nicht aus, dass der Auftraggeber

in den Vergabeunterlagen die Beibringung

von Nachweisen oder die Abgabe einer
Verpflichtungserklarung fordert. Jedoch handelt es
sich bei der Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
um keine ,der sich aus diesem Gesetz fiir den
Auftragnehmer ergebenden Verpflichtungen®,
sodass die durch § 10 STTG fur derartige
Verpflichtungen statuierte Pflicht zur Vereinbarung
einer Vertragsstrafe und eines Rechts des
Auftraggebers zur fristlosen Kindigung nicht gelten
durfte. Allerdings ist der Auftraggeber dadurch
nicht daran gehindert, die Vereinbarung solcher
Vertragsklauseln in den Vergabeunterlagen vorzu-
sehen.

j) Sachsen
Das Gesetz Uber die Vergabe offentlicher Auftréage
im Freistaat Sachsen (SdchsVergabeG) enthalt
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keine die Berticksichtigung sozialer Aspekte bei
der Vergabe betreffenden Bestimmungen.

K) Sachsen-Anhalt

Das Gesetz Uber die Vergabe 6ffentlicher

Auftrége in Sachsen-Anhalt (LVG LSA) gilt fir das
Land, die Kommunen und andere &ffentliche
Auftraggeber in Sachsen-Anhalt (§ 2 LVG LSA),

und zwar unabhdangig von den Schwellenwerten

(8 1 Abs. 1 LVG LSA). Gemal § 12 Abs. 1 LVG LSA
sollen keine Waren Gegenstand der Leistung sein,
die unter Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
gewonnen oder hergestellt worden sind. Eine
entsprechende schriftliche Verpflichtungserklarung
haben die Bieter bei Angebotsabgabe einzureichen
(8 12 Abs. 2 LVG LSA). Die Nichtvorlage einer sol-
chen Erkldrung kann zum Ausschluss des Angebots
von der Wertung fihren (§ 15 Abs. 1 LVG LSA).

Die Sicherung der Verpflichtung zur Lieferung
ausschlieflich unter Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen hergestellter Produkte

erfolgt obligatorisch durch Vereinbarung einer
Vertragsstrafe von bis zu finf Prozent des
Auftragswerts sowie des Rechts des Auftraggebers
zur fristlosen Kindigung des Vertrags fur den Fall
eines schuldhaften VerstoRes (§ 18 Abs. 1 und 2
LVG LSA).

1) Schleswig-Holstein

In Schleswig-Holstein ist das Gesetz Uber die
Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards
sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe
offentlicher Auftrage (TTG S-H) fir vom Land,
den Kommunen oder anderen offentlichen
Auftraggebern (§ 2 Abs. 1 TTG S-H) durchge-
fihrte Vergaben ungeachtet des Auftragswerts

(§ 2 Abs. 6 TTG S-H) anzuwenden. Die Einzelheiten
der Pflicht der 6ffentlichen Auftraggeber, auf die
Lieferung von unter Einhaltung der Standards
der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnenen oder
hergestellten Waren hinzuwirken, werden durch
Rechtsverordnung geregelt (§ 18 Abs. 1 TTG S-H).

GemaR § 6 der schleswig-holsteinischen
Landesverordnung tber die Vergabe &ffentlicher
Auftrage (SHVVO) hat der 6ffentliche Auftraggeber
zundchst zu prifen, ob die Beschaffung eine oder
mehrere der in Abs. 2 aufgezahlten ,sensiblen
Waren* (Bekleidung, Stoffe und Textilwaren,
Naturkautschuk-Produkte, Lederwaren,
Gerbprodukte, Spielwaren, Sportartikel, Holz und

Holzprodukte, Naturstein sowie Agrarprodukte)
umfassen kann, soweit die Gewinnung oder
Herstellung in Afrika, Asien oder Lateinamerika
erfolgt. Ist dies der Fall, so hat der Bieter auf
einem Formblatt eine Erkldrung und einen
geeigneten Nachweis Uber die Einhaltung der
ILO-Kernarbeitsnormen (§ 6 Abs. 1 SHVgVO)
vorzulegen. Bei unterlassener oder unvollstan-
diger Abgabe der Erklarung muss das Angebot
von der Wertung ausgeschlossen werden

(§ 6 Abs. 3 SHVgVO).

m) Thiiringen

Das Thiringer Gesetz Uber die Vergabe offentlicher
Auftrdge (ThurVgG) gilt fir alle Vergaben oberhalb
bestimmter Bagatellwerte (§ 1 Abs. 1 ThirVgG)
und fur alle staatlichen und kommunalen
Auftraggeber sowie sonstige Kérperschaften,
Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts
(§ 2 Abs. 1 Thurvga).

Ausweislich des § 11 Abs. 1 ThirVga sollen bei der
Vergabe von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen
keine Waren Gegenstand der Leistung sein, die
unter Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
gewonnen oder hergestellt worden sind. Fur

die Vergabe von Lieferleistungen und die
Verwendung von Waren im Rahmen von

Bau- und Dienstleistungen ist die vorherige
Abgabe einer Verpflichtungserklarung durch
den Bieter in Form einer Ausfihrungsbedingung
zwingend, worlber der Bieter entsprechende
Nachweise beizubringen oder eine Erklarung
abzugeben hat (§ 11 Abs. 2 ThirVgG). Im Falle
der Nichtabgabe einer solchen Erkldrung kann
das Angebot von der Wertung ausgeschlossen
werden (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 ThirVgG). Zur Sicherung
der Verpflichtung muss fur Falle schuldhafter
VerstoBe eine Vertragsstrafe in Hohe von funf
Prozent des Auftragswerts sowie ein Recht

des offentlichen Auftraggebers zur fristlosen
Kindigung des Vertrags vereinbart werden

(§ 18 Abs. 1 und 2 ThurVga).
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6.2 Verwaltungsvorschriften

Sich auf die Vermeidung des Erwerbs von
Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit
richtende Verwaltungsvorschriften sind in
Baden-Wirttemberg27> und Bayern276 erlassen
worden. Die bayerischen und baden-wurttem-
bergischen Regelungen gelten fir alle Vergaben
der Behorden und Betriebe des Landes sowie
die landesunmittelbaren juristischen Personen
(Nr. 1.2 VwV Beschaffung BW) bzw. staatlicher
Vergabestellen (Nr. 4 S. 1 Bek. Kinderarbeit Bay).
Kommunalen Auftraggebern in Bayern wird eine
Anwendung der Grundsatze empfohlen (Nr. 8 Bek.
Kinderarbeit Bay).

a) Bayern

In Bayern wird den Bietern fir bestimmte
Produkte zur Abkldrung der Zuverldssigkeit des
Auftragnehmers (Nr. 5 S. 1 Bek. Kinderarbeit Bay)
eine Eigenerkldrung abgefordert (Nr. 4 S. 1 Bek.
Kinderarbeit Bay). Sie muss u. a. die Zusicherung
enthalten, ,dass die Herstellung bzw. Bearbeitung
der zu liefernden Produkte ohne ausbeuterische
Kinderarbeit im Sinne des ILO-Ubereinkommens
Nr. 182 erfolgt bzw. erfolgt ist sowie ohne Verst6ke
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 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
MaBnahmen ergriffen haben, um ausbeuterische
Kinderarbeit im Sinn des ILO-Ubereinkommens
Nr. 182 bei der Herstellung bzw. Bearbeitung

der zu liefernden Produkte auszuschlieRen

(Nr. 5 S. 3 lit. ¢ Bek. Kinderarbeit Bay).

Gegen diese Regelungen ist im Wesentlichen
nichts zu erinnern. Dass die Eigenerklarung

275 Verwaltungsvorschrift der Landesregierung tiber die
Vergabe offentlicher Auftrage vom 17.03.2015, GABI.
2015, 139. Im Folgenden: VwV Beschaffung BW.

276 Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung vom
29.04.2008 ,Vermeidung des Erwerbs von Produkten
aus ausbeuterischer Kinderarbeit", Az.: B Il 2 - 515-252,
StAnz Nr. 20 v. 16.05.2008. Im Folgenden: Bek. Kinder-
arbeit Bay.
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der Eignungspriifung zugeordnet wird, ist
unschédlich, weil maRgebend fiir die rechtliche
Bewertung die Ausgestaltung in der einzelnen
Vergabe ist. Hier lasst die Bezeichnung als
,Vertragsbestandteil“ (Nr. 4 S. 1 Bek. Kinderarbeit
Bay) den Vergabestellen gentigend Raum, die
Erklarung in unionrechtskonformer Weise als
Ausfihrungsbedingung zu fassen. Allerdings
gilt dies nur fir Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte. Fur Vergaben ab Erreichen der
Schwellenwerte kann die Verwaltungsvorschrift
keine Wirkungen entfalten, da sie nicht den
Anforderungen des § 129 GWB gentigt.

Problematisch ist die Verwendung des Begriffs
der ,ausbeuterischen Kinderarbeit“, der den ILO-
Ubereinkommen fremd ist; ILO-Ubereinkommen
Nr. 182 verwendet vielmehr den Terminus
~schlimmste Formen der Kinderarbeit®. Diese
Falschbezeichnung ist unschédlich, soweit der
Begriff der ,,ausbeuterischen Kinderarbeit* wie

in Nr. 5 S. 3 lit. c Bek. Kinderarbeit Bay unter
Verweis auf das ILO-Ubereinkommen Nr. 182
verwendet und dadurch das Begriffsverstdndnis
offengelegt wird. Hingegen soll der Bieter nach
Nr. 5 S. 3 lit. b Bek. Kinderarbeit Bay zusatzlich
erklaren, dass auch kein VerstoB gegen andere
nationale oder internationale Vorschriften zur
Bekdmpfung ausbeuterischer Kinderarbeit vorliegt.
Mag man dies trotz der fehlenden Definition des
Begriffs ,,ausbeuterische Kinderarbeit” fir nati-
onale Normen noch fur leistbar halten kénnen,

so ist dies flr den in keiner Weise eingegrenzten
Kreis ,anderer internationaler Rechtsvorschriften®
schlechterdings unméglich. Zum einen ist nicht
klar, was unter ,ausbeuterischer Kinderarbeit* zu
verstehen ist; die Ermittlung eines gemeinsamen
Kanons an Grundiberzeugungen aus den diversen
Schichten regionaler und globaler Abkommen zu
ermitteln, wird man einem Bieter nicht zumuten
kénnen. Zum anderen handelt es dabei in der
Regel um voélkerrechtliche Vertrage, die innerstaat-
liche Rechtssubjekte nicht per se binden. Thre
Kenntnis dem Bieter aufzublrden, verstot gegen
den VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz.

b) Baden-Wirttemberg

Die fur Vergaben oberhalb und unterhalb der
Schwellenwerte geltenden Regelungen der

VwV Beschaffung BW sehen in Nr. 8.6.1.2 eine
Einbeziehung der ILO-Kernarbeitsnorm aus-
schlieBlich in Form von Ausfihrungsbedingungen
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vor. Hierfir haben die Bieter die in Anlage 1 zur
VwV Beschaffung BW vorgesehene Erklarung
abzugeben, dass der Auftrag ausschlieBlich mit
Produkten ausgefihrt wird, die unter Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder
hergestellt worden sind. Zum Nachweis kann alter-
nativ entweder ein in der Leistungsbeschreibung
verlangtes Gutezeichen beigebracht oder ein
anderer gleichwertiger Nachweis erbracht

oder eine Erklarung tber die Einhaltung der
[LO-Kernarbeitsnormen durch den Bieter, den
Hersteller und direkte Zulieferer abgegeben
werden.

Eine Abforderung der Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen als Eignungs- oder
Zuschlagskriterien wird explizit ausgeschlossen.
Fur Vergaben oberhalb der Schwellenwerte ist
dies mit der dem offentlichen Auftraggeber einge-
rdumten Befugnis, die Kriterien selbst festzulegen,
nicht zu vereinbaren. Méglich wére dies gemal

§ 129 GWB nur aufgrund einer gesetzlichen
Regelung.

Die Bestimmung ist als Soll-Vorschrift konzipiert,
sodass keine strikte Bindung des vergaberecht-
lichen Ermessens der 6ffentlichen Auftraggeber
besteht. Dies durfte fir Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte noch unterhalb der Ausldsung
der Anforderungen nach § 129 GWB (dazu oben
IV.2.d) liegen.
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7.

MOGLICHKEITEN ZUR
BERUCKSICHTIGUNG VON

ASPEKTEN DER

ILO-KERNARBEITSNORMEN

IN VERGABEVERFAHREN
SOWIE FOLGERUNGEN FUR DIE
KOMMUNALE PRAXIS

Fasst man die Ergebnisse dieser Arbeit

zar

Zuléssigkeit der Einziehung von ILO-

Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren

zusammen, so lassen sich Grundsétze for-

mulieren, die fir Vergaben unterhalb und ab

Erreichen der Schwellenwerte nicht unerhebliche

Gemeinsamkeiten aufweisen:277

277

Eine Pflicht 6ffentlicher Auftraggeber, bei 6ffent-
lichen Beschaffungen auf die Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen zu dringen, besteht nur dann,
wenn sie durch Landesgesetz oder zumindest
durch Verwaltungsvorschrift explizit vorgeschrie-
ben ist.

Weder die Warenverkehrs- noch die Dienstleis-
tungsfreiheit des AEUV hindern die Beriicksichti-
gung der Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
in Vergabeverfahren. Zwar wirkt die Einbeziehung
dieses Kriteriums sowohl potenziell handelsbehin-
dernd als auch als Beschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit, ist jedoch aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt. Das aus
dem Grundsatz der Gleichbehandlung abgeleitete
Transparenzgebot fordert, dass das Kriterium

in der Bekanntmachung bzw. den Verdingungs-
unterlagen angegeben werden muss, wenn die
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen als Wer-

Eine SWOT-Analyse in der Praxis vorfindlicher Praktiken
zur Einbeziehung von Gesichtspunkten sozialer Verant-
wortung in Beschaffungsprozesse findet sich in Das
Landmark Konsortium (Hrsg.), The Landmark Project,
Uberpriifung sozialer Verantwortung entlang der Zulie-
ferkette, 2012, S. 14 ff.

tungskriterium oder als Ausfiihrungsbedingung
in das Vergabeverfahren eingefiihrt werden soll.
Nach der Neufassung der EU-Vergaberichtlinien im
Jahre 2014 ist darliber hinaus eine Sanktionierung
der Nichtbeachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
unter bestimmten Voraussetzungen auch ohne
die Angabe in der Bekanntmachung bzw. den
Vergabeunterlagen moglich.

Das Kriterium der Beachtung von ILO-Kernar-
beitsnormen muss - in welcher Form auch immer
es in ein Vergabeverfahren eingefiihrt werden

soll - im Zusammenhang mit den bei Erfillung
des Auftrags zu erbringenden Leistungen oder
Lieferungen stehen. Zuschlagskriterien oder Aus-
flhrungsbedingungen kdnnen sich dabei auf alle
Produktions- und Distributionsstufen, auch auf
Urproduzenten oder Zulieferer des Bieters, bezie-
hen. Ein nicht auf den konkreten Auftrag, sondern
die Beschaftigungsbedingungen in dem bietenden
Unternehmen im Allgemeinen abstellendes Krite-
rium ist unzuldssig.

Eine Einbringung des Kriteriums der Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen als Element der Leis-
tungsbeschreibung bzw. als technische Spezifika-
tion ist nicht moglich.

Auf der Stufe der Auswahl der Bieter ist bei Ver-
gaben die Berticksichtigung von Verstéfien gegen
ILO-Kernarbeitsnormen unter dem Gesichtspunkt
des Ausschlusses des Bieters vom Vergabever-
fahren wegen einer nachweislich festgestellten
schweren beruflichen Verfehlung méglich. Ein
solcher Ausschluss setzt in jedem Fall voraus,
dass der offentliche Auftraggeber konkrete
Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer schweren



Verfehlung hat. Die pauschale Abforderung einer
Erkldrung von allen Bietern, dass bei der Herstel-
lung des Produkts bzw. der Erbringung der Bau-
oder Dienstleistung die ILO-Kernarbeitsnormen
beachtet worden sind, ist unzuldssig.

Der durch die VRL neu eingefiihrte weitere
Ausschlussgrund des VerstolRes gegen die ILO-
Kernarbeitsnormen erfasst auch Verstéfle durch
Lieferanten etwa von Vorprodukten oder Zwi-
schenhandler. Er ist fiir Vergaben ab Erreichen

der Schwellenwerte in unionsrechtskonformer
Auslegung des § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB anwendbar
und setzt eine positive Nachweisfiihrung durch
den 6ffentlichen Auftraggeber voraus.

Als bieterbezogenes Kriterium auf der Stufe der
Eignungsprifung ist die Beachtung von ILO-
Kernarbeitsnormen bei Vergaben ab Erreichen der
Schwellenwerte ausnahmslos und fir 6ffentliche
Auftrdge unterhalb der Schwellenwerte inso-
weit unzuldssig, wie es sich um die Abwehr von
Verstofen handelt, die aulRerhalb des Geltungs-
bereichs des CGrundgesetzes oder nicht von dem
betreffenden Bieter selbst begangen werden oder
in dem Staat, in dem das Produkt hergestellt wird,
keinem strafbewehrten Verbot unterfallen.

Die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen kann
oberhalb wie unterhalb der Schwellenwerte auf
allen Produktions- und Distributionsstufen als
Wertungskriterium in das Vergabeverfahren
eingefuhrt werden. Dariiber hinaus kann der Auf-
traggeber in unionrechtskonformer Auslegung des
§ 60 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 VgV vom Bieter die Erldu-
terung der im Angebot veranschlagten Preise und
Kosten fordern, wenn diese im Verhaltnis zu den
angebotenen Leistungen oder Lieferungen oder
Dienstleistungen ungewohnlich niedrig erschei-
nen, wobei in diese Forderung auch die Einhaltung
der ILO-Kernarbeitsnormen einbezogen werden
kann. Wird dabei festgestellt, dass das Angebot
ungewdohnlich niedrig ist, weil den geltenden
Anforderungen der ILO-Kernarbeitsnormen nicht
genlgt wird, so muss das Angebot abgelehnt
werden.

Die Formulierung der Anforderung der Beachtung
von ILO-Kernarbeitsnormen als Bedingung fir die
Auftragsausfihrung ist ebenfalls zuldssig, und
zwar nach neuem Recht fir alle Arten von Auftrd-
gen, auch fur solche tber die Lieferung bereits vor-
handener Waren. Unterhalb der Schwellenwerte
kénnen die besonderen Vertragsbedingungen auf
die VOL/A bzw. § 8a VOB/A gestiitzt werden. Die
Ausfiihrungsbedingungen werden als Vertragsbe-
dingungen in den Beschaffungsprozess einge-
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fuhrt, worauf in der Auftragsbekanntmachung
bzw. den Verdingungsunterlagen hinzuweisen ist.
Dem Bieter sollte dabei aufgegeben werden, sich
bei Einreichung des Angebots auf die Akzeptie-
rung der Vertragsbedingungen zu verpflichten.
Unterldsst der Bieter die Abgabe einer solchen
Erklarung, soist er auszuschlieRen. VerstolRe
gegen die in der Vertragsbedingung aufgegebenen
Verpflichtungen kénnen zu vertragsrechtlichen
Konsequenzen fiihren, wobei nach Méglichkeit ein
vertragliches Ricktrittsrecht vorzubehalten oder
ein Vertragsstrafeversprechen vorzusehen ist. In
spdteren Vergabeverfahren kann der betreffende
Bieter wegen Unzuverldssigkeit ausgeschlossen
werden.

Dem offentlichen Auftraggeber steht es grund-
sdatzlich frei, sich fur die Einbringung als Wer-
tungskriterium oder als Ausfihrungsbedingung
zu entscheiden. Die Verwendung als Zuschlags-
kriterium scheidet allerdings vaon vornherein aus,
wenn seine Einhaltung in jedem Fall sichergestellt
werden soll. Denn die Einfiihrung als Zuschlagskri-
terium zeitigt die Konsequenz, dass der Zuschlag
gegebenenfalls auf das Angebot eines unter
Einsatz ausbeuterischer Kinderarbeit hergestell-
ten Produkts erteilt werden muss, weil dieses
Kriterium durch das deutliche Uberwiegen anderer
Zuschlagskriterien weggewogen wurde. Auch ist
zu beachten, dass bei der Implementation als
Zuschlagskriterium der 6ffentliche Auftraggeber
- anders als bei der Fassung als Ausfiihrungsbe-
dingung - in der Lage sein muss, die Erfillung des
Zuschlagskriteriums effektiv zu Gberpriifen. Ande-
rerseits bietet die Fassung als Zuschlagskriterium
z. B. die Moglichkeit, die Qualitat von Systemen
zum Nachweis der Einhaltung von Sozialstan-
dards, z. B. van Zertifizierungssystemen, beim
Zuschlag zu bewerten.

Fir die Vergaben ab Erreichen der Schwel-
lenwerte steht zum Nachweis der Beachtung

der Vorgaben der ILO-Kernarbeitsnormen

die Vorlage eines Gutezeichens im Sinne von

§ 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A zur Verfligung.
Bei der Einfiihrung des Kriteriums als Ausfiih-
rungsbedingung ist das Verlangen nach Vorlage
eines solchen Giitezeichens fakultativ, bei der
Verwendung als Wertungskriterium wegen des Er-
fordernisses der effektiven Uberpriifbarkeit durch
den Auftraggeber grundsatzlich abligatorisch, so-
weit kein zumindest gleich sicherer Nachweis, der
die Bieter weniger belastet, zur Verfligung steht.
Dartiber hinaus muss der 6ffentliche Auftraggeber
andere Nachweise dafiir akzeptieren, dass die
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von dem Unternehmen erbrachte Leistung die

Gutezeichen-Anforderungen erfillt, wenn das

Unternehmen nachweisen kann, dass es innerhalb

der zur Verfiigung stehenden Zeit nachweislich

keine Méglichkeit zur Erlangung des geforderten
oder eines gleichwertigen Gltezeichens hatte,
chne dass ihm die Griinde hierfiir zurechenbar wa-
ren. Eine blofe Eigenerklarung des Bieters diirfte
insoweit nicht ausreichen.

Soll die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen

als Zuschlagskriterium in das Vergabeverfahren

eingefiihrt werden und steht kein Gltezeichen im

Sinne von § 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A zur Ver-

flgung, so kann der 6ffentliche Auftraggeber auf

ein anderes Giitezeichen in der Auftragsbekannt-
machung oder den Vergabeunterlagen hinweisen.

In diesem Fall missen zusdtzlich die Gitezeichen-

Anforderungen genannt werden. Voraussetzung

ist, dass die Einhaltung dieser Anforderungen

durch den Bieter seitens des 6ffentlichen Auftrag-
gebers verifizierbar und kontrollierbar ist. Eine Ei-
generkldrung des Bieters, dass das Produkt unter

Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen hergestellt,

bearbeitet und gehandelt wurde oder dass er fir

sein Unternehmen, seine Lieferanten und gegen-
tber dem Produzenten wirksame MalRnahmen zur

Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen ergriffen

hat, geniigt nicht.

Wird das Kriterium der Beachtung der ILO-Kernar-

beitsnormen hingegen als Ausfiihrungsbedingung

bei der Vergabe verwendet, so bleibt das Abstellen
auf eine Eigenerklarung zum Nachweis zuldssig.

Fir die Ausgestaltung im Einzelnen ist danach zu

unterscheiden, ob die Implementation in das Ver-

gabeverfahren in Form eines Wertungskriteriums
oder als Ausfiihrungsbedingung erfolgt:

a) Als Ausfiihrungsbedingung zuldssig ist folgen-

de Implementation der ILO-Kernarbeitsnormen:

« Vorlage eines unabhadngigen Giitesiegels oder
eines anderen Beweismittels, das die Einhal-
tung des zertifizierten Standards belegt; dabei
ist die Benennung des Gitesiegels allein nicht
ausreichend, vielmehr mussen die Gitezeichen-
Anforderungen explizit genannt werden.

* Bei - vom Bieter darzulegender - Unmdglichkeit
oder Unverhaltnismaligkeit des vorgenannten
Nachweises: Abgabe einer verbindlichen Erkld-
rung des Unternehmens, dass das Produkt unter
Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen herge-
stellt, bearbeitet und gehandelt wurde.

+ Bei - vom Bieter darzulegender - Unmdglichkeit
oder Unverhaltnismaligkeit der Abgabe der
letztgenannten Erklarung: Verbindliche Erkla-

rung des Bieters, dass er fiir sein Unternehmen,
seine Lieferanten und gegentiber dem Produzen-
ten wirksame Malinahmen zur Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen ergriffen hat, wobei die
Malinahmen ndher darzulegen sind.
b) Soll die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
als Wertungskriterium eingefiihrt werden, so ist
flir Vergaben ab Erreichen der Schwellenwerte
das Gebot, dass der Auftraggeber in der Lage
sein muss, die Erflillung der Zuschlagskriterien
effektiv zu Gberpriifen, zu beachten. Hieraus
lasst sich folgendes Schema der Forderung von
Nachweisen ableiten:
+ Verlangen nach Vorlage eines Gltezeichens im
Sinne von § 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A, es sei
denn, es steht gleich wirksamer, die Bieter weni-
ger belastender Nachweis zur Verfligung.
Zuldssigkeit der Beibringung eines anderen
Gutezeichens, das bestatigt, dass die Leistung
gleichwertige Giitezeichen-Anforderungen wie
das geforderte Giitezeichen erfillt.
Im Falle der vom Bieter nachzuweisenden
schuldlosen Unmoglichkeit der Vorlage eines
Gltezeichens: anderer geeigneter Nachweis,
dass die zu erbringende Leistung die Anforde-
rungen des Giitezeichens erfillt, wobei eine
blofle Eigenerklarung des Bieters, dass das
Produkt unter Beachtung der ILO-Kernarbeits-
normen hergestellt, bearbeitet und gehandelt
wurde oder dass er fiir sein Unternehmen, seine
Lieferanten und gegeniiber dem Produzenten
wirksame MafRnahmen zur Beachtung der ILO-

Kernarbeitsnormen ergriffen hat, nicht ausrei-
chen durfte.
12. Fur die Praxis von Kommunen, die zur Verbesse-
rung der Beachtung von ILO-Kernarbeitsnormen
im Zuge von 6ffentlichen Beschaffungen beitra-
gen mochten, zeitigen die aufgezeigten Grundsat-
ze folgende Konsequenzen:

Bestehen fir das zu beschaffende Produkt gesi-
cherte Méglichkeiten des Nachweises, insbeson-
dere in Form eines Gutezeichens — vorrangig nach
§ 34 VgV, § 7a Abs. 6 EU VOB/A, bei Fehlen eines
solchen in Form eines anderen Gltezeichens -,
dass das Produkt tatsachlich unter Einhaltung
der ILO-Kernarbeitsnormen hergestellt worden
ist, und ist die Fihrung dieses Nachweises allen
Bietern zumutbar, so kann die Erbringung dieses
Nachweises als Zuschlagskriterium formuliert
werden. Allerdings muss dabei das Gewicht
dieses Kriteriums im Verhéltnis zu anderen
Zuschlagskriterien, insbesondere Preis und
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Qualitatsgesichtspunkten, angegeben werden.
Dies verlangt eine sehr sorgfaltige Prifung und
Gestaltung der Bewertungsmatrix.

Fehlt es an solchen gesicherten
Nachweismdoglichkeiten, sodass auf eine
Eigenerkldrung des Bieters abgehoben

werden muss, so bleibt nur die Vorgabe einer
Ausfihrungsbedingung, auf deren Einhaltung sich
der Bieter verpflichten muss.

FOLGERUNGEN FUR DIE KOMMUNALE PRAXIS
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Abkiirzungsverzeichnis

A Mo anderer Meinung

ABLEU/ABLEWG..................... Amtsblatt der Europdischen Union/der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft

ADS. Absatz

AEUV......... Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union

Al Alternative

ArbuR........ Arbeit und Recht (Zeitschrift)

AT Artikel

Aufl.. Auflage

BANZ....oooiiiiiiiiiiii Bundesanzeiger

BayVerfGH ..o, Bayerischer Verfassungsgerichtshofs

BayVGH ... Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

BDG . Brandenburg

Bek. Kinderarbeit Bay............. Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung vom 29.04.2008
»Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit*

BerlAVG ..o Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz

Beschl.....ocooooiiviiii Beschluss

betr ..o betreffs/betreffend

BGB oo Burgerliches Gesetzbuch

BGBI. oo Bundesgesetzblatt

BHO ..o Bundeshaushaltsordnung

BremKernV...........occcovv Bremische Verordnung tber die Berlicksichtigung der Kernarbeitsnormen

der Internationalen Arbeitsorganisation bei der offentlichen Auftragsvergabe
(Bremische Kernarbeitsnormenverordnung)

BremTtVG............ooo Bremisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue, Sozialstandards und
Wettbewerb bei offentlicher Auftragsvergabe (Tariftreue- und Vergabegesetz)

BT-Drucks. ........ccccceiiniiin. Deutscher Bundestag, Drucksache

BverfG......oooooooiiiiii Bundesverfassungsgericht

BVerfGE .........coooviiii Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BverfG)

BVerwG.............ooo Bundesverwaltungsgericht

BW Baden-Wirttemberg

DZW..ooiiiiii beziehungsweise

d.oho das heift

DOV oo Die Offentliche Verwaltung (Zeitschrift)

DVBL ..o Deutsches Verwaltungsblatt

EGV .. Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft

BLC. et et cetera

EU .o Europdische Union

EUGH.......coooooii Europaischer Gerichtshof

EUV. ..., Vertrag Uber die Européische Union

EUZW ... Europaische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

EAEE folgende/fortfolgende [Seiten]

GemMHVO ........ocooeiiii Gemeindehaushaltsverordnung

GewArch........................... Gewerbearchiv (Zeitschrift)

GGl Grundgesetz



GRUR ..., Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Zeitschrift)

GWB ..o Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

HGrG ..o Gesetz Uber die Grundsétze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander
HmbVEG........oooo Hamburgisches Vergabegesetz

HISg. (oo Herausgeber

Hessisches Vergabe- und Tariftreuegesetz
..in Verbindung mit

Internationale Arbeitsorganisation, englisch: International Labour
Organization (ILO)

ILO oo International Labour Organization, deutsch: Internationale
Arbeitsorganisation (IAO)

JULIS o Juristisches Informationssystem ftr die Bundesrepublik Deutschland

Kap...coooooii Kapitel

Kommjur..........coooeiin. Kommunaljurist (Zeitschrift)

KRL ..o Richtlinie 2014/23/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 tber die Konzessionsvergabe

LVG LSA ..o Gesetz Uber die Vergabe offentlicher Auftrdge in Sachsen-Anhalt
(Landesvergabegesetz)

LHO. ..o Landeshaushaltsordnung

Bt Litera (Buchstabe)

LKRZ ..o Zeitschrift fir Landes- und Kommunalrecht Hessen, Rheinland-Pfalz,
Saarland

LTTG oo Landesgesetz zur Gewahrleistung von Tariftreue und Mindestentgelt bei
offentlichen Auftragsvergaben (Landestariftreuegesetz)

MW No mit weiteren Nachweisen

MV o Mecklenburg-Vorpommern

Nds.GemHKVO .............cooee. Verordnung Uber die Aufstellung und Ausfithrung des Haushaltsplans sowie

die Abwicklung der Kassengeschafte der Gemeinden auf der Grundlage der
kommunalen Doppik (Gemeindehaushalts- und -kassenverordnung)

NJW o Neue Juristische Wochenschrift

NKernVO .......cooocoiiieiiiie, Niedersdchsische Verordnung tber die Beachtung der Kernarbeitsnormen
der Internationalen Arbeitsorganisation bei der Vergabe offentlicher
Auftrédge (Niedersdchsische Kernarbeitsnormenverordnung)

NRW ..o Nordrhein-Westfalen
NTVErgG.....oooovviiiiiieiien, Niederséchsisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue und Wettbewerb
bei der Vergabe offentlicher Auftrdge (Niedersachsisches Tariftreue- und
Vergabegesetz)
NVWZ oo Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht
NZBaU ... Neue Zeitschrift fir Baurecht und Vergaberecht
OLG...ooiiiiiiiiiiiiiii Oberlandesgericht
OVG..iiiiiiiice Oberverwaltungsgericht
..Randnummer
Richter am Oberlandesgericht
Richtlinie
Rheinland-Pfalz
Rechtssache
Rechtsverordnung
S Seite
SachsVergabeG....................... Gesetz Uber die Vergabe offentlicher Auftrdge im Freistaat Sachsen
(Sachsisches Vergabegesetz)
SHVEVO ..o Landesverordnung tber die Vergabe offentlicher Auftradge (Schleswig-

Holsteinische Vergabeverordnung)
SKEW ..o Servicestelle Kommunen in der Einen Welt
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SIG. i Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts Erster
Instanz

SOG. i sogenannte

SRL. oo Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom

26. Februar 2014 tuber die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der

Postdienste
StGB oo Strafgesetzbuch
STTG..coiiiiiiiiec Gesetz Nr. 1798 Uber die Sicherung von Sozialstandards, Tariftreue

und Mindestldhnen bei der Vergabe offentlicher Auftrage im Saarland
(Saarlandisches Tariftreuegesetz)

SWOT ..o Englisch: strengths, weaknesses, opportunities, and threats

ThirGemHV ... Thiringer Verordnung Uber das Haushalts-, Kassen- und Rechnungswesen
der Gemeinden (Thuringer Gemeindehaushaltsverordnung)

ThUrVgG ... Thuringer Gesetz Uber die Vergabe offentlicher Auftrage (Thuringer
Vergabegesetz)

TTGS-H. oo Gesetz uber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie

fairen Wettbewerb bei der Vergabe offentlicher Auftrége (Tariftreue- und
Vergabegesetz Schleswig-Holstein)

TVEGNRW ..., Gesetz Uber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie
fairen Wettbewerb bei der Vergabe offentlicher Auftrage (Tariftreue- und
Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen)

U VoML und vieles mehr

UADS. ... Unterabsatz

UN. United Nations

UTC. e Urteil

Var. ... Variante

VBIBW ..o Verwaltungsblatter fir Baden-Wirttemberg

VEIG ..o Vergabesache(n)

VEG M-V ..o Gesetz Uber die Vergabe offentlicher Auftrdge in Mecklenburg-Vorpommern
(Vergabegesetz Mecklenburg-Vorpommern)

VergabeR..........cccoooiiiiin Vergaberecht (Zeitschrift)

VerwArch........oocooovi. Verwaltungsarchiv (Zeitschrift)

VGH ..o Verwaltungsgerichtshof

VBl o vergleiche

VBV i Verordnung tber die Vergabe offentlicher Auftrage

VK Vergabekammer

VKR Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates

vom 31. Mdrz 2004 tber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage
(Vergabekoordinierungsrichtlinie)

VOB/A ..o Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen, Teil A
VOL/A ..o Vergabe- und Vertragsordnung fir Leistungen, Teil A
VRL oo Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom

26. Februar 2014 tber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung
der Richtlinie 2004/18/EG

VUA oo Vergabeliberwachungsausschuss

VV Verwaltungsvorschrift

VV-Offent.Auftrag-RP .............. Verwaltungsvorschrift ,Offentliches Auftrags- und Beschaffungswesen in
Rheinland-Pfalz*

VVDSIRL......ooviiiiiiiiiice Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

VwV Beschaffung ................... Verwaltungsvorschrift der Landesregierung tiber die Vergabe offentlicher

Auftrége



Zo B zum Beispiel

ZEA Zeitschrift fur Arbeitsrecht

ZIBR o Zeitschrift fir deutsches und internationales Bau- und Vergaberecht
ZESH/SGB........oooeeeeei Zeitschrift fur die sozialrechtliche Praxis

ZIAS . Zeitschrift fir auslandisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht
ZSR ., Zeitschrift fir Sozialrecht
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PUBLIKATIONEN DER SERVICESTELLE
KOMMUNEN IN DER EINEN WELT

Die Servicestelle Kommunen in der Einen

Welt stellt alle ihre Publikationen und
Informationsmaterialien zum Kkostenfreien
Bestellen (sofern noch nicht vergriffen) oder als
Download auf ihrer Homepage bereit: https://skew.
engagement-global.de/publikationen.html.

Hier finden Sie Verweise auf ausgewahlte aktuelle
Publikationen.

Dialog Global-Schriftenreihe der Servicestelle:

- Nr. 41: Zwischenevaluation des Projektes ,50 Kom-
munale Klimapartnerschaften bis 2015" Executive
Summary. Bonn, September 2016

= Nr. 40: 50 Kommunale Klimapartnerschaften bis
2015. Dokumentation der dritten Projektphase.
Bonn, Mai 2016

— Nr. 39: Global Nachhaltige Kommune. Bonn,
Mérz 2016

- Nr. 38: Kommune bewegt Welt - Der Preis fir
herausragende kommunale Beispiele zu Migration
und Entwicklung 2014. Bonn, Februar 2016

= Nr. 37: Hauptstadt des Fairen Handels 2015. Bonn,
Februar 2016

— Nr. 36: Partizipation von Fliichtlingen in der kom-
munalen Entwicklungspolitik. Gutachten. Bonn,
November 2015

— Nr. 35: Host City Programm WM Brasilien 2014 -
Deutschland 2006/2011: Partner fiir nachhaltige
Stadtentwicklung. Bonn, November 2015

> Nr. 33: Beispiele guter Praxis zu Migration und
Entwicklung auf kommunaler Ebene. Bonn,
Februar 2015

-~ Nr. 23: Fair Handeln in Kommunen. Ein Praxisleit-
faden. 2. vollstandig tiberarbeitete und aktuali-
sierte Auflage. Bonn, Januar 2015

Material-Schriftenreihe der Servicestelle:

- Nr.79: Erster Runder Tisch ,Kommunale Partner-
schaften mit der Mongolei* am 12. und 13. Novem-
ber 2015 in Bonn. Bonn, Juli 2016

- Nr.78: Zweiter Runder Tisch ,Kommunale Partner-
schaften mit Burkina Faso® am 6. und 7. November
2015 in Hofheim am Taunus. Bonn, Juli 2016

—~ Nr.77: Zweite deutsch-paldstinensische kommu-
nale Partnerschaftskonferenz, 10. bis 13. Novem-
ber 20715 in Jena. Bonn, Juli 2016

- Nr. 76: Konferenz ,Kommunale Partnerschaften

mit Lateinamerika und der Karibik® 18. bis 20.
November 2015 in Frankfurt am Main. Bonn,
April 2016

> Nr. 75: Elftes bundesweites Netzwerktreffen
Burgerhaushalt, 16. und 17. September 2015 in
Mannheim. Bonn, April 2016

= Nr. 74: Pressespiegel 2015. Bonn, Dezember 2015

= Nr. 73: Internationaler Auftaktworkshop , 50 Kom-
munale Klimapartnerschaften bis 2015" Phase 4:
Lateinamerika. Bonn, November 2015

- Nr. 72: Konferenz ,Kommunale Partnerschaften
mit Asien’, 17. und 18. November 2014 in Berlin.
Bonn, August 2015

— Nr. 70: Internationaler Workshop der kommunalen
Klimapartnerschaften - Prasentation der Hand-
lungsprogramme 1. bis 3. Juli 2014 in Berlin. Bonn,
Februar 2015

Sonstige Publikationen der Servicestelle:

— Unsere Angebote. Bonn 2015

- Uber Uns. Kurzprofil der Servicestelle. Bonn 2016
[Deutsch, Englisch, Franzésisch, Portugiesisch,
Spanisch]

—> Global Nachhaltige Kommune. Kommunen enga-
gieren sich fiir Nachhaltigkeit in der Einen Welt.
Ein Dossier in Zusammenarbeit mit der Redaktion
welt-sichten (Beilage zur Ausgabe 8-2016 von
welt-sichten)

- Kommunale Entwicklungszusammenarbeit.
Deutsche Stddte und Gemeinden aktiv fir die Eine
Welt. Dokumentation des Deutschen Stadte- und
Gemeindebundes (DStGB) in Kooperation mit der
Servicestelle. Dezember 2015

- KOMMUNE heute: Lokal handeln, global wirken.
Ein Sonderheft der Servicestelle in Zusammen-
arbeit mit der Redaktion DEMO (Beilage zur
Ausgabe Oktober 2015 von DEMO)

Alle Informationen, Termine, Aktivitaten,

Tipps und Hintergrundberichte aktuell in den
monatlichen ***Eine-Welt-Nachrichten®** der
Servicestelle. Kostenfreil Bestellformular auf
unserer Homepage unter
www.service-eine-welt.de.


https://skew.engagement-global.de/publikationen.html
https://skew.engagement-global.de/publikationen.html
http://www.service-eine-welt.de
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Die Servicestelle Kommunen in der Einen Welt der En-
gagement Global gGmbH wird finanziell geférdert aus

Mitteln des Bundesministeriums fur wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung sowie der Lander
Baden-Wirttemberg, Bremen, Hamburg, Nordrhein-
Westfalen und Rheinland-Pfalz. Durch unsere Gremien
Programmbeirat und Programmkommission beteiligen
wir unsere Forderer und Kooperationspartner an der
Fortentwicklung der SKEW.

Unter Mitwirkung von: Freistaat Bayern, Land Berlin,
Land Mecklenburg-Vorpommern, Land Niedersach-

sen, Saarland, Land Schleswig-Holstein, Freistaat
Thiringen, Gemeinde Aidlingen, Auswadrtiges Amt,
Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz, Bau und
Reaktorsicherheit, Bundesstadt Bonn, DBB Beamten-
bund und Tarifunion, DEAB Dachverband Entwicklungs-
politik Baden-Wiirttemberg e. V., Deutsche Gesellschaft
fir Internationale Zusammenarbeit CmbH, Deutsche
UNESCO-Kommission e. V., Deutscher Gewerkschafts-
bund, Deutscher Landkreistag, Deutscher Stddtetag,
Deutscher Stddte- und Gemeindebund, Deutsches Insti-
tut fur Entwicklungspolitik, Diozesanrat der Katholiken
im Erzbistum Kéln, Forum der Kulturen Stuttgarte. V.,
Stadt Freiburg im Breisgau, Stadt Jena, Stadt Karlsruhe,
Stadt Kéln, Landeshauptstadt Minchen, Stadt Nirn-
berg, Rat der Gemeinden und Regionen Europas, Rat
fiir Nachhaltige Entwicklung, Kreis Steinfurt, Verband
Entwicklungspolitik deutscher Nichtregierungsorgani-
sationene. V.



ENGAGEMENT GLOBAL gGmbH
Service fiir Entwicklungsinitiativen

Tulpenfeld 7 - 53113 Bonn
Postfach 12 05 25 - 53047 Bonn

Telefon +49 228 20 717-0
Telefax +49 228 20 717-150
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